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L. Introduccion.

El derecho internacional humanitario rige la conducta de los
participantes en un conflicto armado. Para determinar si corresponde
aplicarlo en situaciones de violencia, se necesita evaluar, en primer lugar,
si la situaciéon amerita ser tratada como un ‘conflicto armado’. Sin
embargo, el derecho internacional humanitario no reconoce un tnico
concepto, sino que distingue dos tipos de conflictos armados: los
internacionales y los sin caracter internacional.

Este capitulo analiza los antecedentes en torno a la distincién entre
estas dos categorias de conflictos armados, las consecuencias de dicha
distincion y si ésta ain sigue vigente. Luego, el capitulo trata conceptos
juridicos relevantes para las dos categorias, entre ellos, las diferencias
entre un conflicto armado sin caracter internacional y otros actos de
violencia, hostilidades extraterritoriales de un Estado contra un grupo
armado no estatal y conflictos en los cuales participen fuerzas
multinacionales. Todos estos conceptos son relevantes para comprender
los casos de estudio planteados.
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II. Antecedentes de la distincion entre conflictos armados
internacionales y conflictos sin caracter internacional
La distincién entre conflictos armados internacionales y aquellos sin
caracter internacional surge a partir de la evolucién de las normas
creadas por el derecho internacional para las guerras y los conflictos
armados. En el periodo posterior a la paz de Westfalia y hasta el final de
la Segunda Guerra Mundial, el derecho internacional de la guerra solo
regia en el caso de conflictos entre los Estados.! Esto fue consecuencia de
que el derecho internacional en su conjunto se referia, inicamente, a las
relaciones entre los Estados? y excluia la reglamentacién de asuntos que
se consideraban dentro de la jurisdiccién interna de los Estados. Los
conflictos armados internos, o guerras civiles, no eran considerados
“guerras reales en el sentido estricto del término para el derecho
internacional”, ya que ese término estaba reservado para conflictos entre
los Estados.3 No obstante, era posible aplicar el derecho de la guerra en
las guerras civiles, pero solo en el caso que hubiera un reconocimiento,
ya sea del Estado involucrado en la guerra civil o de un tercer Estado, de
la beligerancia de la parte insurgente.* Aun en ese caso, la aplicacién de
las normas del derecho internacional para una situacién que en principio
fuera interna, no ocurria automaticamente, sino mas bien porque el
Estado interesado reconocia que la parte insurgente habia adquirido
cualidades similares a las de un Estado. Durante el periodo en cuestién,
el derecho internacional de la guerra no distinguia los conflictos
internacionales de otras guerras. Existia un inico cuerpo normativo que
regia en su conjunto para los conflictos internacionales entre los Estados
(o conflictos tratados como tales) o bien no regia en absoluto.>

Después de la Segunda Guerra Mundial, la ampliacién del concepto de
derecho internacional para incluir los conflictos armados internos fue
decisiva. Este fue, sin ninguna duda, un periodo en el cual el derecho
internacional, como disciplina, comenzé a reconocer la posibilidad de

1Véase R. Bartels, “Timelines, Borderlines and Conflicts: The Historical Evolution of the Legal Divide
between International and Non-International Armed Conflicts” (2009) 91 (873) International
Review of the Red Cross 35, 44-8 (Bartels, The Historical Evolution). Cassese define este periodo
como el final de la Guerra Civil espafiola (1936-39), véase A. Cassese, “Civil War and International
Law” en A. Cassese (ed.), The Human Dimension of International Law: Selected Papers (2008) 111,
113-14.

2 Véase L. Oppenheim, International Law, Vol. I: The Law of Peace (2% ed., 1912) 12, parr. 13: “Los
Estados son sola y exclusivamente sujetos del Derecho Internacional”.

3 L. Oppenheim, International Law, Vol. II: War and Neutrality (1% ed., 1906) 67.

4Ibid., 65; L. Moir, The Law of Internal Armed Conflict (2002) 5y sigs. (Moir, Internal Armed Conflict).
5 Véase Bartels, The Historical Evolution, 51; Moir, Internal Armed Conflict, 10.
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extender derechos y, de hecho, obligaciones, a individuos y otros actores
no estatales. Este reconocimiento se ejemplific6 de inmediato tras la
Segunda Guerra Mundial a través de los enjuiciamientos por crimenes
internacionales y el desarrollo del derecho internacional de los derechos
humanos, que tuvo su inicio con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en 1948. Por lo tanto, no sorprende que en la misma época se
considerara extender el derecho de la guerra a la reglamentacion de los
conflictos armados internos. De hecho, los desarrollos en el derecho
internacional humanitario después de la Segunda Guerra Mundial fueron
presagiados por las practicas de algunos Estados y de la Sociedad de las
Naciones durante la Guerra Civil Espafiola (1936-1939). Aunque no hubo
un reconocimiento de la beligerancia durante ese conflicto, si habia una
postura emergente que sostenia que el derecho internacional regia para
la conducta de las hostilidades ocurridas durante una guerra civil y
Antonio Cassese ha argiiido que durante ese conflicto se desarrollaron
normas consuetudinarias que podrian regir en ciertos conflictos armados
internos. ¢ En cualquier caso, los Convenios de Ginebra de 1949
establecieron una bifurcacion del derecho internacional humanitario en,
por un lado, el derecho internacional de los conflictos armados y, por el
otro, el derecho de los conflictos armados sin caracter internacional. Asi
como estos Convenios rigen “para todos los casos de guerra declarada o
cualquier otro conflicto armado que pudiera surgir entre dos o mas Altas
Partes Contratantes”, también se aplican en conflictos armados
internacionales o interestatales. El Comité Internacional de la Cruz Roja
propuso extender los Convenios en su totalidad a los conflictos internos.”
Sin embargo, dicha propuesta fue rechazada por la mayoria de los
Estados y se acord6 tener una sola disposicién—el Articulo 3 comun a los
cuatro Convenios de Ginebra (el “Articulo 3 comin”)—, la cual regirfa “En
caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja
en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes”. Por primera vez,
a través del Articulo 3 comun, el derecho internacional buscd

6 A. Cassese, “The Spanish Civil War and the Development of Customary Law Concerning Internal
Armed Conflicts” en A. Cassese (ed.), Current Problems of International Law (1975) 287, reimpreso
en A. Cassese, The Human Dimension of International Law: Selected Papers (2008) 128. Véase
también A. Cassese, “Civil War and International Law” en A. Cassese, The Human Dimension of
International Law: Selected Papers (2008) 114-16 (Cassese, Civil War). Véase también Bartels, The
Historical Evolution, 56; Fiscal v Tadié, IT-94-1-AR72, Decision on Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction (CAmara de Apelaciones), 2 de octubre de 1995, parr. 63 (Tadié¢ Jurisdiction).
7 Véase Cassese, Civil War, 116-17; Bartels, The Historical Evolution, 57.
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reglamentar ciertos aspectos de los conflictos internos, incluso en
ausencia de un reconocimiento de beligerancia. No obstante, también
estableci6 una distincion entre el derecho que rige en conflictos
interestatales y aquel que gobierna los conflictos internos o, mas
precisamente, los conflictos armados sin caracter internacional.

La division del derecho internacional humanitario en normas que
rigen los conflictos armados internacionales y las que gobiernan
conflictos sin caracter internacional fue finalmente confirmada en 1977
en el momento de la adopciéon de los Protocolos Adicionales a los
Convenios de Ginebra.8 El Protocolo Adicional I se establecié como
“Relativo a la Proteccién de las Victimas de los Conflictos Armados
Internacionales”, mientras que el Protocolo Adicional II se refiere a la
“Proteccién de las Victimas de los Conflictos Armados sin Caracter
Internacional”. Esta division fue también reconocida por el Estatuto de la
Corte Penal Internacional de 1998, el cual hace una distincién entre
crimenes de guerra (es decir, graves violaciones a las leyes y costumbres
de guerra) cometidos en un conflicto armado internacional® y crimenes
de guerra cometidos en un conflicto armado sin caracter internacional.10

III. Las consecuencias de la distincion entre los conflictos
armados internacionales y los conflictos armados sin caracter
internacional
Es fundamental distinguir entre los conflictos armados internacionales
de aquellos sin caracter internacional si se tiene el propdsito de aplicar el
derecho internacional humanitario, porque existen diferencias en el
contenido de las normas que regiran para los distintos tipos de conflictos
armados. En virtud del derecho de los tratados, existen grandes
diferencias. El conjunto de los Convenios de Ginebra de 1949, los
Convenios de La Haya que los antecedieron y el Protocolo Adicional I de
1977 rigen en los conflictos armados internacionales. Estos tratados
contienen cientos de articulos que establecen un cuerpo detallado de
normas relativas a la conducta de las hostilidades (el denominado
“Derecho de La Haya”), como también normas complejas relativas a la

8 La divisiéon también puede ser vista en las disposiciones relevantes de la Convencién de la Haya
para la Proteccion de Bienes Culturales durante Conflictos Armados de 1954. Con arreglo al art. 18
de dicho tratado, se aplica en su totalidad a conflictos armados internacionales mientras que de
conformidad con el art. 19, éste se aplica sélo en casos limitados a conflictos armados sin caracter
internacional. Véase R. O’Keefe, The Protection of Cultural Property in Armed Conflict (2006) 96-8.
9 Estatuto de la Corte Penal Internacional, art. 8(2)(a) y (b).

10 Estatuto de la Corte Penal Internacional, art. 8(2)(c) y (e).
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proteccién de aquellos que no forman parte, o que hayan dejado de ser
parte, de las hostilidades (el denominado “Derecho de Ginebra”). Por el
contrario, las normas del tratado que rigen especificamente en los
conflictos armados sin caracter internacional son bastante limitadas. En
esencia, estan restringidas al Articulo 3 comdn de los Convenios de
Ginebra de 1949, a las disposiciones del Protocolo Adicional Il de 1977 y
al Articulo 8 (2) en sus incisos (c) y (e) del Estatuto de la Corte Penal
Internacional (CPI). El Articulo 3 comun estad limitado a la proteccion
basica de aquellos que no participan, o que ya no participan, en las
hostilidades y no posee ninguna norma reguladora de la conducta de las
hostilidades. El Protocolo Adicional II, que tiene menos de 20
disposiciones sustantivas, y aquellas partes del Estatuto de la CPI que se
ocupan de los conflictos armados sin caracter internacional, amplian, en
cierta medida, las normas relativas a la protecciéon de las victimas de
conflictos armados e introducen algunas reglas sencillas relacionadas
con la conducta de las hostilidades, 1! pero no logran establecer un
régimen de derecho internacional humanitario similar al establecido
para los conflictos armados internacionales.!2

A pesar de esta diferencia en la reglamentacién entre los conflictos
armados internacionales y los que carecen de un caracter internacional
generada por los tratados fundamentales del derecho internacional
humanitario, la distincién entre un conflicto armado internacional y otro
sin caracter internacional se estd erosionando de tal manera que hoy en
dia hay una mayor unidad, aunque de ninguna manera completa, en el
derecho que rige en estos dos tipos de conflictos.13

En primer lugar, hay tratados recientes que rigen la conducta de los
participantes en un conflicto armado, los cuales se aplican en todas las
situaciones de conflicto armado, sin distincion. La lista de tales tratados
incluye la Convencion sobre Armas Biologicas de 1972, la Convencién
sobre las Armas Quimicas de 1993, la Convencion sobre la Prohibicion de
las Minas Terrestres Antipersonal de 1997, el Segundo Protocolo de la
Convenciéon de La Haya de 1954 para la Proteccién de los Bienes
Culturales 1999 y la enmienda de 2001 que amplia la Convencién sobre

11 Véase un andlisis adicional en el cap. 4, seccién 4 mas abajo.

12 Véase secciébn 6 mas abajo para un andlisis sobre la relacion entre el Articulo 3 comun y el
Protocolo Adicional II.

13 Véase L. Moir, “Towards the Unification of International Humanitarian Law?”, en R. Burchill, N.
White y Morris (eds.), International Conflict and Security Law (2005) 108.
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Armas Convencionales y sus protocolos que rigen en los conflictos
armados sin caracter internacional.

En segundo lugar, y mas importante atn, se ha argumentado que el
derecho internacional consuetudinario establece ahora un conjunto mas
amplio de normas que rigen los conflictos armados sin caracter
internacional y logra llenar las lagunas dejadas por el derecho de los
tratados, de modo que la dicotomia entre conflictos armados
internacionales y aquellos sin caracter internacional es mucho menos
significativa hoy en dia. Esta fue la posicion adoptada por la Sala de
Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
(TPIY) en el caso Tadi¢ (jurisdiccién apelada) cuando declaré que:

Pese a [..] las limitaciones, no se puede negar que las normas
consuetudinarias se han desarrollado para regir conflictos internos.
Estas normas... cubren ciertas areas tales como la proteccién de civiles
frente a hostilidades, en particular de ataques indiscriminados, la
proteccién de objetos civiles, en particular de propiedad cultural, la
proteccién de todos aquellos que no (o ya no) tienen un papel activo en
las hostilidades, como también, la prohibicion de medios bélicos
proscritos en conflictos armados internacionales y de ciertos métodos de
conduccioén de hostilidades.14

Ademas, el TPIY también sostuvo que:

Las consideraciones elementales de humanidad y el sentido comtn
hacen que sea absurdo considerar que el uso por parte de los Estados de
las armas prohibidas en conflictos entre ellos esté permitido cuando los
Estados traten de sofocar una rebelién llevada a cabo por sus propios
nacionales en su propio territorio. Lo que es inhumano, y en consecuencia
estd proscrito, en guerras internacionales, no puede sino ser inhumano e
inadmisible en conflictos civiles.15

El CICR, en su estudio exhaustivo del derecho internacional
humanitario consuetudinario (en adelante, el Estudio) publicado en
2005,16 plasmé una idea similar. Encontré que casi todas las normas
identificadas en el Estudio regian tanto en los conflictos armados
internacionales como en aquellos sin caracter internacional. Asimismo,
manifest6 que:

El Estudio brinda evidencias de que muchas normas del derecho
internacional consuetudinario rigen tanto en conflictos armados

Y Tadié Jurisdiction, parr. 127.
15 [bid., parr. 119.
16 J. M. Henckaerts y L. Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law Study (2004).
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internacionales como en aquellos sin caracter internacional y muestra
hasta qué punto la practica de los Estados ha ido mas alla del derecho
convencional existente y ha ampliado las normas que regirdn en los
conflictos armados sin caracter internacional. En particular, las lagunas
en la reglamentacién de la conducta de hostilidades en el Protocolo
Adicional II han sido cubiertas en gran medida a través de las practicas
del Estado, lo que hallevado a la creaciéon de normas paralelas a aquellas
existentes en el Protocolo Adicional I, pero que pueden aplicarse como
normas consuetudinarias en los conflictos armados que carezcan de un
caracter internacional.l”

La sugerencia de que existen normas de derecho internacional
consuetudinario aplicables en los conflictos armados sin caracter
internacional que van mas alla de las normas del Articulo 3 comun y del
Protocolo Adicional II parece ser contraria al informe anterior de la
Comision de Expertos establecida por el Consejo de Seguridad para
investigar las violaciones de los derecho humanos en la antigua
Yugoslavia.18 Sin embargo, aunque se ha cuestionado la metodologia
utilizada por el estudio del CICR para determinar las normas del derecho
internacional consuetudinario, 1° también parece haber un
reconocimiento, incluso por parte de los Estados, de que el derecho
internacional consuetudinario actualmente proporciona normas mas
elaboradas para los conflictos armados sin caracter internacional que las
reglas que se encuentran en el Articulo 3 comun y el Protocolo Adicional
I1. Asi, las disposiciones del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
aprobado en 1998, relativas a crimenes de guerra en conflictos armados
sin caracter internacional, contienen normas que van mas alla del texto
de esos tratados. A pesar de ello, también debe tenerse en cuenta que las
disposiciones del Estatuto de la CPI reflejan una reticencia de parte de los
Estados de ir mas all4, como lo hicieron el TPIY y el CICR. El Estatuto fue
adoptado después de la decisién en Tadi¢ e incorporé algunos elementos

17 Ibid., Xxix.
18 Véase Final Report of the Commission of Experts Established pursuant to Security Council
Resolution 780 (1992), S/1994/674 (27 de Mayo de 1994) 13, parr. 42.
9Véase D. Bethlehem, “The Methodological Framework of the Study” e I. Scobbie, “The Approach
to Customary International Law in the Study” in E. Wilmshurst y S. Break, Perspectives on the ICRC
Study on Customary International Humanitarian Law (2007) 3, 15; y también ]. Bellinger y W.
Haynes, “A U.S. Government Response to the International Committee of the Red Cross Study on
Customary International Humanitarian Law” (2007) 89 (866) International Review of the Red Cross
443.
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de esa decision (por ejemplo, la definicién de conflictos armados sin
caracter internacional). No obstante, algunas de las reglas identificadas
por el TPIY y el CICR como normas consuetudinarias que rigen en
conflictos armados sin caracter internacional (por ejemplo, la
prohibicién de ataques contra objetos civiles) no estan incluidas en las
disposiciones sobre crimenes de guerra del Estatuto de la CPI. Si bien es
posible que los redactores del Estatuto fueran simplemente mas
renuentes a criminalizar las violaciones del derecho internacional
humanitario en los conflictos armados sin caracter internacional que en
los casos de conflictos armados internacionales, es necesario resaltar, sin
embargo, que el Estatuto incluye una lista significativamente mas larga
de crimenes de guerra en conflictos armados internacionales que en
aquellos sin caracter internacional.20 En conclusion, la distincién entre el
derecho que rige en los conflictos armados internacionales y en aquellos
sin caracter internacional se estd desdibujando; aunque cuando los
Estados han tenido la oportunidad para abolir la distincién, parecen
reacios a hacerlo. Ademas, es innegable que dos partes fundamentales del
derecho internacional humanitario—el derecho relativo al estatus de los
combatientes y las normas relativas a la detencién de combatientes y
civiles—difieren segtn el tipo de conflicto armado.?! Por estos motivos,
continda siendo importante la clasificacién de los conflictos armados con
el propdsito de aplicar el derecho internacional humanitario.

IV. ;Por qué existe la distincion y por qué deberia ser
abolida?
Como se explico anteriormente, la distincién entre un conflicto armado
internacional y uno sin caracter internacional puede explicarse haciendo
referencia a la historia del desarrollo del derecho internacional en
general y del derecho internacional humanitario en particular. Sin
embargo, afirmar que el derecho internacional estuvo, histéricamente,
solo preocupado por los conflictos entre los Estados no explica por qué,

20 Compara el art. 8(2)(a) y (b) con el art. 8(2)(c) y (e) del Estatuto de la CPL. La Camara de
Cuestiones Preliminares de la CPI consider6 que la diferencia en la criminalizacion de ataques a
objetos civiles refleja una diferencia en el derecho internacional humanitario. Fiscal v Bahar Idriss
Abu Garda, 1CC-02/05-02/09, Confirmacién de Decisién de Cargos (Camara de Cuestiones
Preliminares), 8 de febrero de 2010: “La mayoria nota que, mientras el derecho internacional
humanitario ofrece proteccién a todos los civiles en conflictos armados internacionales y conflictos
armados sin cardcter internacional, lo mismo no puede decirse de los objetos civiles, con respecto
a cuya proteccién difiere de acuerdo a la naturaleza del conflicto.

21Para un mayor analisis, véase el cap. 4 mas abajo.
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una vez aceptado que el derecho internacional deberia regir también en
los conflictos sin caracter internacional, no se extendid en su totalidad a
tales conflictos. Tampoco explica por qué la distincion persiste, incluso
de manera atenuada. La razén principal por la cual continua existiendo la
distincién se basa en la idea de los Estados, o de alguno de ellos, que
sostiene que equiparar los conflictos armados internacionales y aquellos
sin caracter internacional socavaria la soberania del Estado y, en
particular, la seguridad y la unidad nacional.?2 A los Estados les preocupa
el hecho de que tratar los conflictos armados sin caracter internacional
de la misma manera que los conflictos armados internacionales no solo
alentaria a los movimientos secesionistas, al otorgarles un estatus segin
el derecho internacional, sino que restringiria el poder del Estado para
intentar sofocar estas rebeliones.23 Por ejemplo, si el principio de la
inmunidad de los combatientes—que se aplica en los conflictos
internacionales y evita el enjuiciamiento de los combatientes por su mera
participacion en un conflicto armado—se aplicara en conflictos armados
sin caracter internacional, los Estados no podrian penalizar los actos que
son tradicionalmente considerados como actos de traicién.z*

Fueron estas inquietudes las que llevaron a la inclusién del Articulo 3
en el Protocolo Adicional II, el cual establece que nada en el Protocolo
restringira la responsabilidad del Estado “para mantener o restablecer el
orden publico por todos los medios legitimos”.2> También ha habido
preocupacion por parte de los Estados en cuanto a que la aboliciéon de la
distincién y el tratamiento de los conflictos armados sin caracter
internacional de la misma forma que se abordan los conflictos armados
internacionales, darian un estatus internacional a grupos ajenos al
Estado e incluso podria alentar la intervencién internacional en

22 Véase Cassese, “Civil War”, 116. Véase también Bartels, “The Historical Evolution”, 61-4. Véase H.S.
Levis (ed.), “The Law of Non-International Armed Conflict: Protocol Il to the 1949 Geneva Conventions
(1987)” (Levie, Additional Protocol II) para declaraciones realizadas, durante los borradores del
Protocolo Adicional II, por los representantes de Argentina (30, parr. 17), la Reptblica Democratica
Alemana (32, parr. 29), Indonesia (35, parr. 53), Rumania (42, parr. 33) y Yugoslavia (47, parr. 6).
23 F. Bugnion, “Jus Ad Bellum, Jus in Bello and Non-International Armed Conflicts” (2003) 6
Yearbook of International Humanitarian Law 167, 168.

24 Véase D. Fleck, “The Law of Non-International Armed Conflicts” en D. Fleck (ed.), The Handbook
of International Humanitarian Law (2008) 611-12 (Fleck, Non-International Armed Conflicts); W.
Solf, “Non-International Armed Conflicts: Commentator” (1982) 31 American University Law Review
927.

25Véase también el Estatuto de la CPI, art. 8 (3).
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conflictos internos.2¢ Dicha preocupacién condujo a la inclusion del
parrafo 4 en el Articulo 3 comun, la cual establece que “[I]a aplicacion de
las disposiciones anteriores no afectara la situacion juridica de las Partes
en el conflicto”.

Dado que los tratados relevantes incluyen disposiciones que dejan en
claro que las cuestiones que preocupan a los Estados no deben ser
incluidas en los tratados, es dificil ver por qué esas preocupaciones
persisten. Mas aun, estas preocupaciones se relacionan basicamente con
la situacién de los combatientes y no deberian impedir la extension de
otras normas del derecho internacional humanitario a los conflictos
armados sin cardcter internacional. 27 Ademas, la idea de que la
intervencion de la comunidad internacional obedece a una clasificacién
de un conflicto es en cierta medida errénea. En primer lugar, el Consejo
de Seguridad de la ONU ha demostrado en los ultimos afios su capacidad
y voluntad de intervenir en conflictos que carecen de un caracter
internacional.?8 En segundo lugar, el derecho internacional no permite
una “intervencién humanitaria” unilateral 2° y, por consiguiente, no
permite una intervencion unilateral forzosa de los Estados dentro de otro
Estado sobre la base de la naturaleza de un conflicto que tenga lugar en
ese otro Estado. Sin embargo, probablemente sea justo reconocer que la
adhesion a las reglas que se aplican en los conflictos armados sin caracter
internacional aumenta la oportunidad para que otros Estados afirmen
que se estdn cometiendo violaciones del derecho internacional, y
también puede aumentar las oportunidades de contramedidas legales no
forzosas (sanciones u otras formas de presién politica) adoptadas por
otros Estados y dirigidas a atender las violaciones cometidas por los
Estados involucrados en el conflicto.30

26 Véase Levie, Additional Protocol II, para declaraciones hechas, durante los borradores del
Protocolo Adicional 1], por los representantes de Yugoslavia (47, parr. 6) y México (49, parr. 14).

27 Véase Fleck, “Non-International Armed Conflicts”, 611-12.

28 Por ejemplo, véase la Resolucién 1973 (2011) del Consejo de Seguridad con respecto a la
autorizacion a Libia para la creacién de una zona aérea no transitable y la proteccion de civiles en
el contexto de un conflicto armado no internacional. Véase también el Documento Final de la
Cumbre Mundial, GA res. 60/1 (2005) parr. 139, en el cual la Asamblea General de la ONU reconoce
la autoridad del Consejo de Seguridad para tomar accion en casos de genocidio, crimenes de guerra
y crimenes contra la humanidad.

29 Véase en general, S. Chesterman, Just War or Just Peace: Humanitarian Intervention and
International Law (2001).

30 Véase el art. 54 de los Articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la responsabilidad
de los estados por actos internacionalmente injustos (2001) (Articulos del CID sobre la
responsabilidad estatal) y comentarios complementarios, en Yearbook of the International Law
Comission, vol. Il, parte dos (2001). Este comentario se refiere a las sanciones impuestas a la antigua
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Sibien se ha argumentado que los objetivos humanitarios del derecho
internacional humanitario se cumplen mejor mediante la abolicion de la
distincién entre los conflictos armados internacionales y aquellos sin
caracter internacional,3! las preocupaciones de los Estados con respecto
a la soberania contindan (incluso cuando son infundadas) y son una
razon por la cual la ley, en particular aquella relativa a la condicién de los
combatientes, sigue siendo diferente en los conflictos armados sin
caracter internacional.

V. El alcance de la aplicacion del derecho internacional
humanitario: conflictos armados internacionales

A. Conflictos entre los Estados

El Articulo 2 comtn a los Convenios de Ginebra de 1949 establece que los
Convenios “deben aplicarse en todos los casos de guerras declaradas u
otros conflictos armados que pudiesen generarse entre dos o mas Altas
Partes Contratantes, incluso si el estado de guerra no fuera reconocido
por alguno de ellos”. De ello se desprende que un conflicto armado
internacional es esencialmente un conflicto entre Estados. 32 Sin
embargo, la pregunta clave para la aplicacién del derecho internacional
humanitario es: “;cuando es que existe un conflicto armado entre dos
Estados de manera que se aplique este cuerpo legal?”

1. Guerra

Yugoslavia por varios Estados y la Comunidad Europea por las acciones desarrolladas cuando se
inici6 el conflicto en ese pais en 1991. Igualmente en 2011, los Estados Unidos (y otros) impusieron
sanciones a Libia (quién se excedi6 de lo autorizado por el CS en la resolucién 1970) en respuesta
a las medidas tomadas por Libia durante el conflicto que se inicié en 2011. Véase White House,
“Executive Order: Blocking Property and Prohibiting Certain Transactions Related to Libya” (25 de
febrero de 2011), disponible en: www.whitehouse.gov/sites/default/files/2011libyia.eo_rel._.pdf.
31].G. Stewart, “Towards a Single Definition Of Armed Conflict In International Humanitarian Law:
A Critique of Internationalized Armed Conflict” (2003) 85(850) International Review of the Red
Cross 313; A. Duxbury, “Drawing Lines in the Sand—Characterising Conflicts for the Purposes of
Teaching International Humanitarian Law” (2007) 8 Melbourne Journal of International Law 259; J.
Crawford, “Unequal Before the Law: The Case for the Elimination of the Distinction Between
International and Non-International Armed Conflicts” (2007) Leiden Journal of International Law,
441.

32 Excepto en situaciones amparadas por el art. 1(4) del Protocolo Adicional presentado mas
adelante en la seccion 5.2.
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Antes de considerar qué equivale a un conflicto armado, es necesario
sefialar que antes de los Convenios de Ginebra, el derecho de guerra regia
parala “guerra”. “Guerra” era algo que adquirié un significado técnico en
el derecho internacional. Es un estado de las relaciones entre Estados que
se opone a uno de paz.33 El derecho internacional tradicional y la
Convenciéon de La Haya de 1907 (III) con respecto al Inicio de las
Hostilidades requerian una declaracién formal de guerra para que el
derecho de guerra rigiera entre las partes. Esto significaba que cuando
las partes no se consideraran en guerra, podian escapar de la aplicacion
del derecho de guerra. 3+ Hoy en dia, el derecho internacional
humanitario se aplica desde que existe el conflicto armado entre Estados,
incluso si las partes involucradas no se consideraran en guerra. A pesar
de los términos del Articulo 2 comun, que se expide sobre la aplicacion
de los Convenios de Ginebra en los conflictos armados aun si el estado de
guerra no fuera reconocido por una de las partes, la posicién
generalmente adoptada es que el derecho internacional humanitario rige
en un conflicto armado incluso si ninguna de las partes reconoce un
estado de guerra.3s> Lo que es importante hoy en dia es el hecho de que
exista un conflicto armado, antes que el estatus formal de guerra. Sin
embargo, los Convenios de Ginebra se aplicaran en los casos de guerra
declarada, incluso si no se produjeran enfrentamientos u hostilidades
entre los Estados y, por ejemplo, regirdn el estatus de enemigos
nacionales internados y el ejercicio de los derechos beligerantes en el
mar. Greenwood sefiala que no existen casos modernos de declaraciones
formales de guerra por medio de canales diploméaticos como era usual en
la Primera y Segunda Guerra Mundial.3¢ No obstante, hay ejemplos de
declaraciones de Estados con el fin de establecer que estan en guerra con
otro Estado.3” Si las declaraciones que se refieren a un estado de guerra
tienen que ser consideradas como una declaracién de guerra que activa
la aplicaciéon de los Convenios de Ginebra y otras normas de derecho
internacional humanitario es esencialmente una cuestidn de intenciones.

33C. Greenwood, “Scope of Application of Humanitarian Law” en D. Fleck (ed.), The Handbook of
International Humanitarian Law (2008), 45 (en adelante, Greenwood, Scope of Application).
34Véase R. Provost, International Human Rights and Humanitarian Law (2002) 249.

35Véase Greenwood, Scope of Application, 47; véase también J. Pictet (ed.), Commentary on the
Geneva Conventions of 12 August 1949, Vol. 1V (1952) 21 (Pictet, Commentary on Geneva Convention
V).

36Véase Greenwood, Scope of Application, 49.

37Véase ejemplos citados en C. Greenwood, “The Concept of War in Modern International Law”
(1987), 36 International and Comparative Law Quarterly 283.
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Para que haya una guerra en el sentido técnico, es necesario que exista
animus belligerendi. No obstante, “habra probablemente una presuncion
de que las naciones no pretenden crear estados de guerra” 38y “es un
asunto grave, ya que la existencia de un estado de guerra no se debe
implicar a la ligera”.39

2. Conflicto armado
Tanto en ius ad bellum y en ius in bello, con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial, el derecho internacional se apart6 de la necesidad de
condicionar la aplicacién del derecho con respecto ala concepcién formal
o técnica de guerra y se dirigié hacia un criterio mas factico. Con arreglo
al ius ad bellum, 1o que esta prohibido por la Carta de las Naciones Unidas
es el “uso de la fuerza” y, de conformidad con el derecho internacional
humanitario, la aplicaciéon del derecho depende de que exista un
“conflicto armado”. Los Convenios de Ginebra no definen el “conflicto
armado”. Sin embargo, fue definido por la Sala de Apelaciones de TPIY en
el caso Tadi¢ (jurisdiccion apelada) de la siguiente forma:

Existe un conflicto armado siempre que se recurra a la fuerza armada
entre Estados o a una violencia armada prolongada entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre esos grupos
dentro de un Estado. El derecho internacional humanitario rige desde el
inicio de los conflictos armados y se extiende mas alla del cese de las
hostilidades hasta que se logre alcanzar una conclusién general de paz, o
en el caso de los conflictos internos, cuando se logre un acuerdo de paz.
Hasta ese momento, el derecho internacional humanitario rige a lo largo
y ancho del territorio de los Estados combatientes, o, en el caso de
conflictos internos, en todo el territorio bajo el control de una parte, ya
sea que se desarrolle ahi el combate o0 no.*0

Al afirmar que un conflicto internacional armado existe siempre que
los Estados recurran a las fuerzas armadas, esta decisién sugiere que el
umbral para un conflicto armado es muy bajo.*! Como Vité sefiala: “No

38 Greenwood, Scope of Application, 49.

39 Lord McNair y A.D Watts, “The Legal Effects of War” (1966) 8.

40 Tadi¢ Jurisdiction, parr. 70.

43S, Vité, “Typology of Armed Conflicts in International Humanitarian Law: Legal Concepts and
Actual Situations” (2009) 91(873) International Review of the Red Cross, 72 (Vité, Typology) ; W.
Fenrick, “Article 8, War Crimes” en O. Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court (1999).
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es... necesario que el conflicto se extienda en el tiempo o que genere una
cierta cantidad de victimas”.#Z Casi todos los usos de la fuerza armada por
un Estado contra otro provocaran un conflicto armado internacional*3
salvo, tal vez, en casos en los que el uso de la fuerza no sea intencionado
(por ejemplo, aquel que surja por error).* El bajo umbral para la
determinacién de los conflictos armados internacionales se refleja en el
comentario de la CICR a los Convenios de Ginebra, el cual establece que:

Cualquier diferencia que surja entre dos Estados y que lleve a la
intervencion de miembros de las fuerzas armadas es un conflicto armado
en el sentido del Articulo 2, incluso si una de las Partes negara la
existencia de un estado de guerra. No es relevante cuanto tiempo dure el
conflicto, ni cudn grande sea la matanza que provoca, o cudn numerosas
sean las fuerzas armadas; es suficiente que las fuerzas armadas de un
Poder capturen adversarios que queden dentro del alcance del Articulo
4. Aun si no hubiera un combate, el hecho de que personas amparadas
por los Convenios estén detenidas es suficiente para su aplicacion. El
ndmero de personas capturadas en estas circunstancias es, claramente,
inmaterial. 45

La mirada alternativa, que afirma que un conflicto armado
internacional solo surge cuando el uso de la fuerza entre Estados alcanza
cierta intensidad, 46 busca ser consistente con la definicion de los
conflictos armados sin caracter internacional, los cuales si tienen un
requisito de intensidad. 47 Sin embargo, esta analogia es errénea.
Introducir un requisito de intensidad en la definicién de los conflictos
armados internacionales es efectivamente afirmar que no existe un
conjunto de normas que gobiernen la conducta de las operaciones
militares debajo de dicho nivel de intensidad, incluida la fase de inicio de

42 Vité, Typology, 72.

43 Véase Greenwood, Scope of Application, 46, parr. 202: “Un conflicto armado internacional existe
si un Estado usa la fuerza contra otro Estado”.

4 E] Ministerio de Defensa de Reino Unido, The Manual of the Law of Armed Conflict (2004) 29: “una
incursién accidental en los limites por las fuerzas armadas no equivaldria, por si misma, a un
conflicto armado, ni tampoco el bombardeo por accidente de otro pais”.

451, Pictet (ed.), Commentary on the Geneva Convention of 12 August 1949, Vol. 11l (1960) 23 (Pictet,
Commentary on Geneva Convention IlI). En apoyo a este punto de vista, véase R. Baxter, “The Duties
of Combatants and the Conduct of Hostilities (Law of the Hague)” en International Dimensions of
Humanitarian Law (Henry Dunant Institutes/UNESCO, 1988) 98; M. Cottier, W. Fenrick, P. Seller
and A. Zimmerman, “Article 8, War Crimes” en O. Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute
of the International Criminal Court, Observers Notes, Article by Article (2008) 182.

4 Véase International Law Association, “Final Report of the Meaning of Armed Conflict in
International Law” (2010).

47Véase el andlisis sobre los conflictos armados sin caracter internacional en la seccién 6.
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hostilidades. Esto es diferente de la posicion adoptada en conflictos
armados sin caracter internacional, donde el derecho interno y el
derecho internacional de los derechos humanos gobernaran las
tensiones y las revueltas internas que caigan por debajo de la intensidad
de un conflicto armado.

Es una cuestion de hecho si existe o no un conflicto armado entre
Estados. Cuando existe, las operaciones militares sélo podran ser
llevadas a cabo por las partes en los territorios de las partes, asi como en
alta mar (incluidos el espacio aéreo y el fondo del mar) y se incluiran las
zonas econdmicas exclusivas de los Estados neutrales.48 En conflictos
armados internacionales, el derecho internacional humanitario regira las
actividades de las partes a lo largo de esta amplia area geografica y en
cualquier otra area donde las operaciones militares se lleven a cabo en
ese momento.

Tal como se sefiala en la decision de Tadié,*° en los conflictos armados
internacionales el derecho internacional humanitario rige hasta tanto se
llegue a una conclusién general de paz. El ejemplo mas claro de una
conclusién general de paz es la conclusién de un tratado de paz entre las
partes beligerantes. Sin embargo, desde la Segunda Guerra Mundial, tales
tratados de paz no han sido comunes (el tratado entre Israel y Egipto de
1979 fue una notable excepcién>?). Esto se debe, en parte, al hecho de que
los tratados de paz se usaban para la terminacién de las “guerras”, y a que
ha habido una disminucién notable de las guerras declaradas. Por lo
tanto, se ha cuestionado sobre si otros sucesos podrian constituir una
conclusién de paz y, por ende, deban considerarse como un medio para
poner fin a un conflicto armado entre dos o mas Estados. En particular,
ha surgido la cuestién acerca de si un cese al fuego o un armisticio deben
considerarse como la finalizacion de un conflictco armado o si,
alternativamente, las partes deben considerarse en estado de guerray,
por consiguiente, sujetas al derecho internacional humanitario hasta
tanto se firme un tratado de paz. Esta dltima posicion significaria, por
ejemplo, que los beligerantes sigan teniendo derecho al uso de la fuerza

48 Véase Greenwood, Scope of Application, 59, parr. 216. Nétese que las operaciones militares se
prohiben en cierta areas, tales como hospitales y zonas seguras, zonas desmilitarizadas, zonas
neutrales, habiendo sido todas establecidas por acuerdo entre las partes. Ibid., parr. 219-20.

49 Tadi¢ Jurisdiction, parr. 70.

50E] Tratado de Paz entre Egipto e Israel de 1979 (1979) 18 International Law Materials 362.
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uno contra otro, o que contintien ejerciendo sus derechos beligerantes en
el mar, cuando hubiera una violacidon al armisticio o al acuerdo del cese
el fuego.5! De conformidad con el Reglamento de La Haya de 1907, un
armisticio inicamente suspendia las operaciones militares y las partes
beligerantes podian reanudar las operaciones en cualquier momento.>2
Esto es asi debido a que un armisticio no se consideraba la finalizacién de
una guerra.

El problema de lo que se necesita para poner fin a un conflicto armado
es de gran importancia en los asuntos internacionales contemporaneos
dado que, hasta ahora, no ha habido tratado de paz en la terminacion del
conflicto coreano de los primeros afios de la década de 1950, ni un
tratado de paz entre Israel y algunos de sus vecinos arabes desde el
conflicto de 1949. El mejor punto de vista parece ser lo propuesto por
Greenwood: “puesto que un conflicto armado no es un concepto legal, ni
técnico, sino un reconocimiento del hecho de hostilidades, la cesacion de
las hostilidades deberia ser suficiente para darlo por finalizado”.53 Es
mas, un cese en el fuego o un armisticio llevarian a dar por terminado un
conflicto armado si existiera la intencién de terminar con las
hostilidades.>* En todo caso, el cese de las hostilidades activaria la
aplicacién de ciertas obligaciones, como la de liberar los prisioneros de
guerra®® y a las personas que se encuentren recluidas en el territorio
ocupado o en el territorio de las partes en conflicto.5¢ Sin embargo,
ciertas partes del derecho internacional humanitario regiran mas alla del
cese de las hostilidades, como por ejemplo el derecho de ocupacién, 57asi
como las normas que rigen con respecto a la protecciéon de aquellas
personas que no sean liberadas y repatriadas. 58

Cuando la propuesta de que un armisticio o un cese al fuego que lleva
a concluir las hostilidades deba considerarse como la terminacién de un
conflicto armado se combina con la prohibicién del uso de la fuerza
contenida en la Carta de las Naciones Unidas, su efecto es que las partes

51 Véase G. Chang, “How to Stop North Korea’s Weapons Proliferation” Wall Street Journal (1 July
2009).

52 Reglamento sobre Normas y Costumbres de la Guerra en Tierra, anexado a la IV Convencién de La
Haya sobre Normas y Costumbres de la Guerra en Tierra (1907), art. 36.

53Véase Greenwood, Scope of Application, 72, parr. 250.

54Y. Dinstein, War, Agression and Self-Defense (2005) 44.

55 III Convenio de Ginebra, art. 118

56 IV Convenio de Ginebra, arts. 133 y 134.

571bid., art. 6.

58111 Convenio de Ginebra, art. 5; IV Convenio de Ginebra, art. 6; Protocolo Adicional I, art. 3.
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de un conflicto armado en adelante ya no podrdn ejercer derechos
beligerantes en el mar ni tampoco recurrir a la fuerza después de que se
hubiera acabado el conflicto, incluso si hubiera violaciones del acuerdo.
Recurrir a la fuerza seria solo permisible cuando constituyera un uso
legitimo en autodefensa.>? Esto fue confirmado por el Consejo de
Seguridad en la Resolucién 95 (1951), en la cual rechaz6 el ejercicio
continuo de los derechos beligerantes de Egipto contra embarcaciones
después del armisticio que concluyd con las hostilidades del conflicto con
Israel en 1949.60

La cuestién sobre si un conflicto es 0 no un conflicto entre Estados
puede ser dificil de responder cuando una de las partes afirma ser un
Estado y la otra rechaza esa declaracion—como ocurri6, por ejemplo,
durante la disolucién de la antigua Republica Federativa Socialista de
Yugoslavia. Es posible que lo que comienza como un conflicto armado sin
caracter internacional desemboque en un conflicto internacional cuando
un grupo rebelde interno logra exitosamente volverse un Estado. Sin
embargo, como ha propuesto Crawford, excepto en el caso de entidades
que posean el derecho externo de autodeterminacién (por ejemplo, los
pueblos coloniales u otros pueblos que no se autogobiernen con derecho
a determinar su estatus politico, incluido el derecho a la
independencia),®! la secesidn sin el consentimiento del Estado originario
rara vez logra el reconocimiento en el curso normal del derecho
internacional.Z Por lo tanto, cuando un conflicto armado implica un
intento de secesion seria dificil argumentar que un grupo rebelde ha
ganado la condicién de Estado de manera tal que el conflicto se ha
convertido ahora en internacional. No obstante, esto puede ser posible en
casos de disolucién del Estado originario o cuando el Estado originario
consiente la secesiéon pero continda peleando (tal vez indirectamente
apoyando grupos dentro del nuevo Estado). A la vez, el hecho de que un

59 Véase Greenwood, Scope of Application, 68.

60 Para un andlisis general, véase D. Akande, “The Korean War Has Resumed! (Or so we are told)”
EJIL: Talk! (22 de Julio de 2009).

61Véase res. AG 1514 (1960); res. AG 2625 (1970).

62 J. Crawford, The Creation of States in International Law (2006), cap. 9 (Crawford, Creation of
States). La principal excepcion a esto ha sido Bangladesh, quien fue admitida en la ONU antes del
consentimiento de Pakistan. Kosovo representa un ejemplo de una entidad secesionaria que al
momento de redactar el presente trabajo, principios del 2012, no ha alcanzado el reconocimiento
por la mayoria de los Estados en vistas de la oposicidn de Serbia a dicho reconocimiento.
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conflicto armado persista hace mas dificil argumentar que los criterios
para ser considerado Estado se hayan alcanzado. En el caso Fiscal v.
Milosevic,®3 la Sala de Primera Instancia del TPIY debié determinar la
cuestion acerca de cuando Croacia se transform6 en un Estado (en la
época de la disolucion de la Republica Federativa Socialista de
Yugoslavia) de modo tal que el conflicto se volvié un conflicto armado
internacional. Aplicando los criterios para considerar su condicién de
Estado, contenidos en la Convenciéon de Montevideo, se determiné que
Croacia era un Estado a partir de octubre de 1991; esto fue antes de que
Croacia fuera reconocida por la Comunidad Europea, en enero de 1992,y
admitida en las Naciones Unidas en mayo de 1992.

3. Ocupacion

El Articulo 2 comun de los Convenios de Ginebra de 1949 establece que
los Convenios rigen también en todos los casos de ocupacion parcial o
total del territorio de una de las Partes, incluso sila ocupacién no hubiera
encontrado resistencia armada. La ultima parte del articulo (que trata
sobre la ocupacién sin resistencia armada) intenta cubrir situaciones
como la anexién alemana de Checoslovaquia antes de la Segunda Guerra
Mundial. Los Convenios de Ginebra no definen por si mismos el término
“ocupacion”, pero este se encuentra definido segin el derecho
internacional consuetudinario en el Articulo 42 de las Regulaciones de La
Haya de 1907, el cual dispone que “se considerara ocupado un territorio
cuando se encuentre bajo la autoridad de un ejército hostil”.¢* Esto
significa que la fuerza de ocupaciéon debe ejercer un control territorial
efectivo, sustituyendo a la autoridad territorial del Estado por la suya®s y
hacer todo esto sin el consentimiento del gobierno.¢ Por lo general, esto
requerira que el poder ocupante despliegue tropas en el territorio para
imponer un grado de estabilidad y cumplir las obligaciones impuestas
por el derecho internacional humanitario. Una breve incursién
probablemente no podria considerarse como ocupaciéon segin las
Regulaciones de La Haya.

63 Fiscal v Milosevié, IT-02-54-T, Decision sobre la Solicitud de Resolucién de Absolucion en virtud
de la Regla del Art. 98 bis (Juicio de Cdmara), 16 de junio de 2004 (Fiscal v MiloSevic).

64Véase Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the
Congo v Uganda) IC] Rep 2005, 168, parr. 172 ff (Armed Activities Case).

65 Caso Armed Activities, parr. 173. Por la situacion inusual de Gaza y el debate sobre si puede haber
ocupacion sin presencia sobre el terreno (“boots on the ground”), véase un andlisis en el cap. 9 a
continuacion.

66 Véase en general, A. Roberts, “What is Military Occupation?” (1984) 55 British Yearbook of
International Law 249.
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Alternativamente, es posible que un Estado se encuentre ocupando el
territorio de otro Estado, o parte de él, no de manera directa sino a través
de la administracién de un subordinado (o marioneta) que controle este
territorio. Cuando el antiguo Estado ejerce semejante control sobre la
administracion, o sobre un grupo que ejerce control sobre el territorio de
un Estado tal que los actos de la administracién o del grupo son
atribuibles al Estado, el Estado puede constituirse como una fuerza de
ocupacion. En el caso Armed Activities, la Corte Internacional de Justicia
considerd la posibilidad de que Uganda estuviera en ocupacion de partes
de la Republica Democratica del Congo que se encontraban bajo el
control de grupos rebeldes fuera de la regién de Ituri (donde se encontré
una ocupacion beligerante), pero descart6 esta posibilidad
fundamentandose en el hecho de que esos grupos no estaban “bajo
control de Uganda”.6” No obstante, se ha afirmado que la situacién de
Nagorno-Karabakh constituye un ejemplo de ocupacion indirecta sobre
la base de que Armenia esta en control de una administracién que ejerce
control sobre la conocida como “Republica de Nagorno-Karabakh”, que
es reconocida como parte de Azerbaiyan.c8

El IV Convenio de Ginebra impone obligaciones particulares en lo que
respecta ala ocupacion y al territorio ocupado. La Parte IlI, Seccién 111, de
dicho Convenio impone la obligacién relativa al estatus y el tratamiento
de proteccién de las personas en el territorio. Ademas, en la Parte III,
Seccién 1V, se detalla la reglamentacién para el tratamiento de las
personas detenidas en el territorio ocupado (asi como en el territorio
beligerante). No obstante, han surgido cuestionamientos sobre si los
términos “ocupacién” y “territorio ocupado” con arreglo este Convenio
significan lo mismo que “ocupacion beligerante” de conformidad con el
derecho internacional consuetudinario y con arreglo el Articulo 42 de las

67 Caso Armed Activities, parr. 177. La posibilidad de ocupacién indirecta también ha sido aceptada
por la CPIY. Véase Fiscal v Tadi¢, IT-94-1-T, Judgment (Camara de Prueba). El nivel de control que
serd requerido para la ocupacién indirecta es el previsto por el derecho del Estado responsable. Sin
embargo, de forma contraria a las decisiones del TP1Y, el criterio correcto para ejercer el control de
conformidad con las normas de responsabilidad estatal serd el de un control completo y una
dependencia segin el art. 4 de los Articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre
Responsabilidad del Estado, o fallando eso, el de “control efectivo” en los términos del art. 8 de los
Articulos. Véase la Seccién 7 mas adelante para un mayor analisis.
68Véase Vité, Typology, 74-5. El control general efectivo (que Turquia ejerce sobre Chipre del Norte
Lozidou v Turkey (Juicio) App N. 15318/89 (18 de diciembre de 1996) puede también llevar a la
conclusion de que es una ocupacién indirecta de dicho territorio.
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regulaciones de La Haya. El Articulo 6 del Cuarto Convenio establece que
“el presente Convenio se aplicara desde el comienzo de cualquier
conflicto u ocupacién mencionado en el Articulo 2”. Lo importante aqui
es que el Convenio rige tanto desde el inicio de un conflicto como también
desde el inicio de una ocupacién. Esto ha sido interpretado en el sentido
de que una ocupaciéon beligerante, como se definié anteriormente, no
necesita haberse establecido para que se apliquen las obligaciones con
arreglo al I[V. Convenio.®® El comentario de la CICR al Articulo 6 establece
que:

La palabra “ocupacién”, como se emplea en el articulo, tiene un
significado mas amplio del que tiene en el Articulo 42 de las Regulaciones
anexadas al Cuarto Convenio de La Haya de 1907. En lo que respecta alas
personas, la aplicacién del Cuarto Convenio de La Haya no depende de la
existencia de un estado de ocupaciéon en el sentido del Articulo 42
anteriormente mencionado. Las relaciones entre la poblacion civil de un
territorio y las tropas que avanzan sobre dicho territorio, ya sea peleando
0 no, se regulan por el presente Convenio. No hay un periodo intermedio
entre lo que deberia ser llamada la fase de la invasién y la inauguraciéon
de un régimen estable de ocupacién. Incluso una patrulla que hubiera
ingresado al territorio enemigo sin intencién de permanecer alli debera
respetar los Convenios en sus relaciones con los civiles que se encuentre.
Cuando se retire, por ejemplo, no podra llevarse civiles porque eso seria
contrario al Articulo 49 que prohibe la deportacién o la transferencia
forzosa de personas desde un territorio ocupado. Lo mismo vale con
respecto a las incursiones realizados a un territorio enemigo o a sus
costas. El Convenio es bastante tajante en este punto: todas las personas
que se encuentren en las manos de una de las Partes del conflicto, o de
una Fuerza de Ocupacidén de la cual no sean nacionales, seran personas
protegidas. No hay lugar a lagunas juridicas.”?

Claramente, esta interpretacion del Articulo 6 otorga una proteccion
maxima para los civiles, puesto que significa que, incluso si estuvieran en
un territorio que no se encontrara ain bajo la total administracion del
oponente beligerante, estos civiles se encontraran protegidos por el IV
Convenio de Ginebra. No obstante, esto resulta en una bifurcacion de las

69 Véase el andlisis de K. Dérmann, “The Legal Situation of ‘Unlawful/Unprivileged Combatants
(2003 85(849) International Review of the Red Cross 45, 61-3 (Dérmann, Unlawful Combatants).

6

i

70Véase Pictet, Commentary on Geneva Convention IV, art. 6. Citado con aprobacién de la CAmara de
Juicio del TPIY en Fiscal v Raji¢, IT-95-12, Revisién de la Acusaciéon (Camara de Juicio), 13 de

septiembre de 1996.
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leyes de ocupacién, por la cual las normas que surjan a partir del
Reglamento de La Haya regirdn una vez que quede establecida la
ocupacion (situaciones de administracion estable) y las normas
derivadas del Cuarto Convenio de Ginebra regiran incluso en las areas
donde no se hubiera establecido aun un control estable. Una
interpretacion alternativa, que requeriria que las condiciones para la
aplicacién del Articulo 42 se cumplieran, incluso para la aplicacion del
Cuarto Convenio de Ginebra,’! no solo dejaria lagunas importantes en la
proteccién de la poblacién civil sino también haria redundante la parte
del Articulo 6 que establece que el Cuarto Convenio de Ginebra se
aplicara desde el comienzo de la ocupacién. Por estas razones se prefiere
la interpretacién del CICR.

En una situacién de ocupacion, es posible que la fuerza de ocupaciéon
esté involucrada en hostilidades con un grupo local no estatal, o que
emprenda acciones militares en contra de éste, tal como sucedié en Irak
después de la invasidén de los Estados Unidos y el Reino Unido en 2003 y
de la caida del régimen de Saddam Hussein. Para determinar el derecho
que regira ante esa accion, se necesita determinar que dicha situacién no
sea meramente una revuelta interna o un ataque (en cuyo caso se
aplicaria el derecho nacional), sino hostilidades o enfrentamientos que se
regirfan por el derecho de los conflictos armados. Surgiran
cuestionamientos ante este estado de situacién en cuanto a si esas
acciones estan regidas por el derecho que rige los conflictos armados
internacionales (ya que el contexto es de ocupacién) o por las normas que
se aplican en los conflictos armados sin caracter internacional (ya que el
conflicto se desarrolla entre el Estado y un grupo no estatal).”2 Caben dos
posibilidades en este tipo de situaciones. En primer lugar, es posible que
el grupo no estatal esté peleando en nombre de un Estado ocupado o bajo
un mando responsable del Estado ocupado segin lo previsto en los
Articulos 4 (A) 2 del IIl. Convenio, o del Articulo 43 del Protocolo

71 Esa interpretacién es compartida por R. Baxter, “So-Called ‘Unprivileged Belligerency’: Spies,
Guerrillas and Saboteurs” (1951) 28 British Yearbook of International Law 325; H.P Gasser,
“Protection of the Civilian Population” en D. Fleck (ed.), The Handbook of International
Humanitarian Law (2007) (Gasser, Civilian Population), parece tomar esta postura en 276, parr.
528; Y. Dinstein, The International Law of Belligerent Occupation (2009) 41 (Dinstein, Occupation).
72Véase A. Paulus y M. Vashakmadze, “Asymmetrical War and the Notion of Armed Conflicts: A
Tentative Conceptualization” (2009) 91(873) International Review of the Red Cross 95, 113-15
(Paulus and Vashakmadze, Asymmetrical War).
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Adicional I. 73 En segundo lugar, el grupo no estatal podria ser
independiente del Estado ocupado. En el primer caso, esta claro que el
conflicto estard regido por las normas que rigen para los conflictos
armados internacionales dado que el grupo, a pesar de ser una fuerza
irregular, formaria parte de las fuerzas armadas del Estado en virtud de
las disposiciones mencionadas anteriormente. El caso de otros grupos
ajenos al Estado es mas dificil. La Corte Suprema de Israel ha tomado la
posicién de que las confrontaciones entre la fuerza de ocupacién y los
grupos ajenos al Estado en un territorio ocupado se regiran por el
derecho que gobierna los conflictos armados internacionales, incluso en
los casos donde los grupos ajenos al Estado no estén peleando en el
nombre de un Estado.”* En opinién de este autor, esta conclusién es
correcta.’s La conclusion se fundamenta en el hecho de que los Convenios
de Ginebra, y otras normas relativas a los conflictos armados
internacionales (incluido el Protocolo Adicional I, cuando sea aplicable),
rigen los actos de ocupacién y regulan las relaciones entre la fuerza de
ocupacion y las personas que viven en el territorio ocupado.

El argumento que sugiere que en los conflictos armados entre la
fuerza de ocupacién y un grupo no estatal dentro de un territorio
ocupado constituyen un conflicto armado sin cardcter internacional
proviene de la posicién de que todo conflicto armado internacional se da
entre dos Estados rivales.’¢ No obstante, la cuestion relevante no es qué
tipo de conflicto existe entre el Estado y el grupo no estatal, sino qué
derecho regird los actos de una fuerza de ocupaciéon dentro de un
territorio ocupado. Es importante resaltar que el derecho en materia de
ocupacion no trata solo de la relacién entre dos Estados rivales y no es
solo un medio para indicar la naturaleza de la autoridad temporal de la
fuerza de ocupacion frente a la del Estado territorial. El derecho en
materia de ocupacion es también un medio de reglamentar lo que puede

73 Véase el andlisis posterior en la secciéon 7.1 sobre cémo estos articulos deberian ser
interpretados.

74 The Public Committee against Torture in Israel. The Government of Israel, High Court of Justice, HC]
769/02 (11 de diciembre de 2005) parr. 16-23 (caso Targeted Killing).

75 Ver, para un analisis a favor, A. Cassese, International Law (2005) 420-3; A. Cassese, “On Some
Merits of the Israeli Judgment on Targeted Killings” (2007) 5 Journal of International Criminal
Justice 339; Dinstein, Occupation, 100. Para una mirada contraria, véase M. Milanovic, “Lesson for
Human Rights and Humanitarian Law in the War on Terror: Comparing Hamdan and the Israeli
Targeted Killing Case” (2007) 89(866) International Review of the Red Cross 373, 383-6 (Milanovic,
Lessons for Human Rights); Y. Arai-Takahashi, The Law of Occupation: Continuation and Change of
International Humanitarian Law, and its Interaction with International Human Rights Law (2009)
300-03; véase también el cap. 6 seccion 4.2 infra.

76 Véase Milanovic, Lessons for Human Rights.
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ser una relacion tensa entre la fuerza de ocupacion y las personas en el
territorio ocupado, y un medio para restringir la forma en que la fuerza
de ocupacién vaya a tratar a la poblacién local. La tensién entre la fuerza
de ocupacién y la poblacién local podria redundar en actos hostiles, pero
el hecho de que la poblacién local haya elegido levantarse en armas no
libera al ocupante de las restricciones que tiene. En realidad, se necesita
fortalecer esas restricciones. El derecho que rige la ocupacién no es
menos necesario en esas situaciones. Ademas, este derecho toma en
cuenta el hecho de que las personas que no sean combatientes (en el
sentido en que se emplea el término en los conflictos armados
internacionales) podrian llegar a verse involucradas en las hostilidades
contra el ocupante, actos de sabotaje u otros actos que pongan en peligro
la seguridad del ocupante. Por ejemplo, el Articulo 5 del IV. Convenio de
Ginebra contempla las personas que se involucren en actos de sabotaje y
las disposiciones del Convenio relacionadas con la reclusion versan sobre
personas que podrian poner en peligro la seguridad del Estado. De la
misma manera, el Articulo 45(3) del Protocolo Adicional I establece que
las personas que se involucren en hostilidades en una situacion de
ocupaciéon y que no ostenten la condiciéon de prisioneros de guerra
gozaran, no obstante, de las protecciones previstas en el Cuarto Convenio
de Ginebra o en las garantias fundamentales del Articulo 75 del Protocolo
Adicional I (que representa el derecho consuetudinario).””

Asi, el derecho de ocupacién y otras normas acerca de los conflictos
armados internacionales (incluidas las normas sobre selectividad en los
objetivos) que condicionan cémo la fuerza de ocupacién puede
responder a un levantamiento en el territorio extranjero del cual tiene la
ocupacion temporal. Esta conclusién es apoyada por la decision de la
Corte Internacional de Justicia en el caso Armed Activities, en el cual la
Corte aplicé el derecho de ocupacion (derivado de los Convenios de
Ginebra y del derecho consuetudinario emergente de las Regulaciones de
La Haya) y el derecho de los conflictos armados internacionales
(derivado de los Convenios de Ginebra y del Protocolo Adicional I) a los
actos de Uganda en la region de Ituri. Esto fue a pesar del hecho de que,
en principio, Uganda actuaba contra grupos ajenos al Estado en dicha

77Véase en general Dormann, Unlawful Combatants.



La clasificacion de los conflictos armados: los conceptos juridicos relevantes 100

region. 78 Determinar lo contrario seria ignorar gran parte de la
proteccidén ala que tienen derecho las personas de un territorio ocupado.
Sin embargo, esto no significa que nunca pueda darse un conflicto
armado sin caracter internacional en un territorio ocupado. Al contrario,
podria darse un conflicto de ese tipo entre dos grupos ajenos al Estado
(por ejemplo, Hamas y Fatah en Gaza), donde ambas partes estaran
obligadas por las normas que rigen los conflictos armados sin caracter
internacional.”?

La ocupacion cesara “con el fin del control actual del territorio por
parte de la fuerza de ocupacién”.8? Usualmente, el fin del control efectivo
coincide con la retirada del territorio de las tropas pertenecientes a la
fuerza de ocupacion. No obstante, el control podria extenderse mas alla
de dicha retirada, por ejemplo, en los casos dénde el control directo de la
fuerza de ocupacion es simplemente reemplazado por una ocupacion
indirecta llevada adelante por un grupo o una administracién que
hubiera sido establecida por el ocupante y que se encontrara bajo su
control. Es mas dificil la situacién, como en el caso de Gaza, donde las
fuerzas armadas de la fuerza de ocupacién abandonan el territorio y ya
no ejercen mas control sobre el gobierno del territorio pero contintian
controlando otros aspectos del mismo (en el caso de Gaza, el control del
espacio aéreo, sobre ciertas fronteras y sobre areas marinas adyacentes).
Hay opiniones divididas sobre si esta situacién constituye una
continuacioén de la ocupacién.8! Empero, se podria argumentar que, a
semejanza de los criterios para ser considerado un Estado (dénde los
criterios para su creaciéon no son los mismos que los que se tienen al
momento de decidir el mantenimiento o la continuaciéon de dicha
condicién82), los criterios para el establecimiento de una ocupacién
podrian no ser los mismos que los empleados para determinar el
mantenimiento de dicha ocupacidn. Este argumento sugeriria que incluso
en aquellos casos donde una antigua fuerza de ocupacién ya no ejerciera

78 Caso Armed Activities. Para una visién similar, véase la decision de la CaAmara de la CPI en Fiscal v
Lubanga ,1CC-01/04-01/06, Decision on Confirmation of Charges (Pre-Trial Chamber) 29 de enero
de 2007, parr. 220 (Fiscal v Lubanga Pre-Trial Chamber, Confirmation of Charges Decision); también
Fiscal v. Katanga and Chui, 1CC-01/04-02/07, Decision on Confirmation of Charges (Pre-Trial
Chamber) 26 de septiembre de 2008, parr. 240 (Fiscal v Katanga and Chui).

79 Véase Fiscal v. Thomas Lubanga Dyilo (Trial Chamber Judgment Pursuant to Article 74, ICC
Statute) CPI-01/04/-01/06, marzo de 2012, parr.: 563-565 (Fiscal v. Lubanga, Trial Judgment);
Paulus y Vashakmadze, Asymetrical War, 115.

80 Gasser, Civilian Population, 282, parr. 537.

81 Véase la opinién de Vité, Typology, 83-5 con referencias extensivas a miradas opuestas y el
analisis del capitulo 10 mas abajo.

82 Crawford, Creation of States, 667 y sigs.



101 La clasificacién de los conflictos armados: los conceptos juridicos relevantes

el nivel de control que justificaria el establecimiento de una ocupacidn, si
llegara a ejercer un control suficiente como para evitar que otro poder
ejerciera un control completo, esa antigua fuerza de ocupacion
efectivamente permaneceria en situaciéon de ocupacion.

B. Conflictos de liberacién nacional en ejercicio de la libre
determinacién en el marco del Articulo 1(4) del Protocolo
Adicional I
Si bien se da habitualmente el caso de que un conflicto armado
internacional involucra a dos (o mas) Estados en conflicto, uno contra
otro, el Protocolo Adicional I de 1977 también prevé la aplicacién de las
normas que rigen los conflictos armados internacionales a una categoria
especifica de conflicto armado interno. De conformidad con el Articulo 1
(4), el Protocolo Adicional I (que rige en el caso de conflictos armados
internacionales) también rige en los conflictos armados:

[..] enlos cuales los pueblos luchan contra la dominacién colonial y la
ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas en el ejercicio de su
derecho alalibre determinacién, como estd consagrado en la Carta de las
Naciones Unidas y en la Declaracién sobre los principios de derecho
internacional referentes a las relaciones de amistad y cooperacion entre
los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

La disposicion es un reflejo de las preocupaciones mas comunes de la
época en la cual se negoci6 el Protocolo Adicional I, asi como una
respuesta al deseo, principalmente de los paises en desarrollo, por
legitimar a quienes habian participado en las luchas de liberacién. La
disposicién estaba dirigida principalmente a la situacion relativa a la
ocupacion israeli de Palestina, l1a lucha en Sudafrica y Rhodesia (como se
llamaba en ese entonces) y las luchas coloniales de la época.83 Sin
embargo, el Protocolo Adicional I nunca se aplicé en estas situaciones.
Una de las razones por las que la disposicién no se ha aplicado es que las
tres situaciones son dificiles de definir. No obstante, cabe recordar que la
cuestion principal identificada por la disposiciéon es si un movimiento
estd luchando en ejercicio del derecho de autodeterminacién. Ese es un

83 Véase G. Aldrich, “Prospects for United States Rectification of Additional Protocol I to the 1949
Geneva Conventions” (1991) 85 AJIL 1,6.
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asunto que debera determinarse recurriendo al derecho internacional
general.

La mayoria de los autores consideran que el Articulo 1 (4) no ha sido
aceptado como una norma de derecho internacional consuetudinario.84

C.Reconocimiento de beligerancia®
Como se seflal6 anteriormente, incluso antes de la Segunda Guerra
Mundial, el derecho internacional estipulaba una circunstancia en la que
cabia aplicar el derecho de guerra en una guerra civil entre un Estado y
un grupo rebelde. Se trataba de cuando un grupo insurgente fuera
reconocido como beligerante con el propdsito y con la consecuencia de

poner en practica el derecho de guerra en relacién con el conflicto. El
reconocimiento de beligerancia podria ser otorgado por el gobierno
contra el que combatia el grupo insurgente o, alternativamente, por
terceros Estados, generalmente a través de una declaracién de
neutralidad por parte de ese Estado extranjero. Segin Oppenheim:
“cualquier Estado puede reconocer a los insurgentes como una parte
beligerante, siempre y cuando (1) estén en posesion de una cierta parte
del territorio del Gobierno legitimo; (2) hayan establecido un gobierno
propio; y (3) conduzcan su disputa armada con el Gobierno legitimo de
acuerdo con las leyes y usos de la guerra”.86

El efecto del reconocimiento de beligerancia por parte del gobierno
beligerante fue que la totalidad del derecho de guerra entraria en vigor
entre las partes contendientes. Los efectos del reconocimiento de
beligerancia son principalmente relativos, es decir, operan entre el
Estado que reconoce la situacion y el grupo beligerante; en principio, este
reconocimiento de beligerancia no cambia las relaciones entre otros
Estados y el grupo beligerante.8”

La practica de reconocer las beligerancias parece haber disminuido
desde la creacion del concepto de conflictos armados sin caracter

84Véase, por ej., Y. Dinstein, The Conduct of Hostilities under the Law of International Armed Conflict
(2010) 28. Sin embargo, Cassese propuso que cuando alguien toma en cuenta la postura de los
Estados expresada durante los borradores del articulo, en conjunto con las resoluciones de la
Asamblea General sobre este tema, el articulo deberia ser visto como abarcando derecho
consuetudinario. Véase A. Cassese, “Wars of National Liberation and Humanitarian Law” reimpreso
en A. Cassese (ed.), The Human Dimension of International Law: Selected Papers (2008) 99, 106.

85 Véase E. Riedel, “Recognition of Belligerency” en R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public
International Law, Vol. 4 (2000) (Riedel, Recognition of Belligerency).

86 I, Oppenheim, International Law, Vol. II: Disputes, War and Neutrality (2da ed., 1912) 92.

87 L. Oppenheim, International Law, Vol. II: Disputes, War and Neutrality (7ma ed., 1952) 251.
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internacional y se ha afirmado que la doctrina ahora esta obsoleta o ha
caido en desuso. Sin embargo, aunque desde la Guerra de los Boeres
(1899-1902) no parece haber habido casos, en que un gobierno
beligerante reconocié expresamente la beligerancia de un grupo
insurgente, parece haber casos de terceros Estados que reconocen la
beligerancia de los insurgentes que operan en otros paises.88 Ademas,
hay que recordar que incluso en el siglo XIX “la mayoria de los casos de
reconocimiento de beligerancia... se referian al reconocimiento implicito,
generalmente mediante declaraciones de neutralidad o la aquiescencia
en la confiscacién de contrabando o en el bloqueo mantenido por uno de
los beligerantes”, 8% y desde 1949 ha habido bloqueos en conflictos
armados sin caracter internacional. Estos bloqueos pueden ser
considerados como reconocimientos implicitos de beligerancia y, de ese
modo, una forma de internacionalizar el conflicto.?? Finalmente, como el
Profesor Scobbie argumenta persuasivamente, con respecto a Gaza,*! la
no aplicacién de una doctrina de derecho internacional consuetudinario
no es suficiente para extinguirla. No hay un concepto de desuso en lo que
respecta a la costumbre.

VI. El alcance de la aplicacion del derecho internacional
humanitario: conflictos armados sin caracter internacional
No siempre es facil determinar cudndo se debe clasificar una situacién de
violencia dentro de un Estado como un conflicto armado sin caracter
internacional. Cuando wuna situacién de violencia se considera
meramente como una lucha interna o una perturbacién civil, el derecho
internacional afirma que no alcanza el umbral del “conflicto armado” y no
regird el derecho internacional humanitario. Sin embargo, cuando la
violencia interna alcanza este umbral, el derecho internacional
humanitario se aplicard en ese conflicto armado interno, o mas
exactamente, sin caracter internacional. La cuestién relevante, por lo

88 Por ejemplo, el reconocimiento de la beligerancia de los sandinistas nicaragiienses por el Grupo
Andino en 1979, citado en N. Navia, “Hay o no conflicto armado en Colombia” (2008) 1 Anuario
Colombiano de Derecho Internacional 139,147; reconocimiento, en 1981, por Francia y México de
los rebeldes en El Salvador y el reconocimiento por Venezuela del grupo de la FARC en Colombia en
enero de 2008.

89 Riedel, Recognition of Belligerency, 48.

90Véase un analisis sobre este problema con respecto a Gaza en el cap. 9 mas abajo.

91Véase el cap. 9, seccion 4.4 mas abajo.
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tanto, es cual es el umbral por encima del cual puede decirse que se esta
produciendo un conflicto armado sin caracter internacional.

A. Articulo 3 comtn
Lamentablemente, el Articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949 no especifica con precisiéon cuando se aplicard, haciendo
referencia Unicamente a un “conflicto armado que no sea de indole
internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes
Contratantes”. Si ese conflicto estd o no teniendo lugar estara
determinado por criterios que han sido desarrollados por el derecho
internacional consuetudinario. En el caso Tadi¢, 1a Sala de Apelaciones
del TPIY se refirié a un conflicto armado sin caracter internacional como
una situacién de “violencia armada prolongada entre autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados, o entre dichos grupos
dentro de un Estado”.?2 Este criterio también se adopt6 en el Articulo 8
(2) (f) del Estatuto de la CPI. Como lo indica el Estatuto de Roma, un
conflicto armado no internacional excluye “situaciones de revueltas y
tensiones internas, tales como motines, actos esporadicos y aislados de
violencia u otros actos andlogos”.%3

Para que exista un conflicto armado sin caracter internacional debe
de haber, en primer lugar, unas partes en conflicto. Lo que resulta
evidente del derecho internacional consuetudinario es que un conflicto
armado sin caracter internacional regido por el Articulo 3 comun puede
ser un conflicto entre un Estado y un grupo no estatal o, alternativamente,
puede ser un conflicto entre grupos ajenos al Estado. Esta claro que en
todos los conflictos armados sin caracter internacional, al menos un
bando debe ser considerado un grupo no estatal y el derecho
internacional humanitario debera establecer las normas para determinar
cuando ese grupo podra ser considerado como parte de un conflicto
armado. Para ser parte de un conflicto armado, un grupo no estatal
debera tener un cierto nivel de organizaciéon y una estructura de
mando.% En resumen, en palabras de la Sala de Apelaciones de Tadic,
deberd ser un “grupo armado organizado”.?> Los factores relevantes para
determinar si un grupo armado esta suficientemente organizado son los

92 Tadic¢ Jurisdiction, parr. 70.

93 Estatuto de la CP], art. 8 (2) (d) y 8 (2) (f), siguiendo el art. 1 del Protocolo Adicional II.

94]. Peji¢, “Status of Armed Conflicts” en E. Wilmshurst y S. Breau (eds.), Perspectives on the ICRC
Study on Customary International Humanitarian Law (2007) 85-6 (Peji¢, Status of Armed Conflicts).
95 Tadic¢ Jurisdiction, pdrr. 70.
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siguientes: la existencia de una estructura de mando y de reglas y
mecanismos disciplinarios dentro del grupo; la existencia de un cuartel
general; el hecho de que el grupo controle un cierto territorio; la
capacidad del grupo para acceder a armas, otros equipos militares,
reclutas y entrenamiento militar; su capacidad para planificar, coordinar
y llevar a cabo operaciones militares, incluidos los movimientos de tropas
y la logistica; su habilidad para definir una estrategia militar unificada y
usar tacticas militares; y su capacidad para hablar con una sola voz y
negociar y concluir acuerdos, como un cese el fuego o acuerdos de paz.?¢
Vale la pena sefialar que estos no son factores minimos que deben estar
presentes necesariamente, sino mas bien indicadores de la organizacién.

Cabe preguntarse si la violencia que involucra a grupos delictivos que
actiian por motivos privados no politicos puede clasificarse como un
conflicto armado sin caracter internacional y, por consiguiente, si esta
sujeta a la aplicacion del derecho internacional humanitario. Aunque por
lo general los grupos involucrados en conflictos armados sin caracter
internacional tienen un propésito u objetivo politico, este no es un
requisito del derecho internacional humanitario. Los casos en los
tribunales penales internacionales, que establecen los criterios para
clasificar los conflictos, no incluyen ninguna referencia en cuanto a la
motivacién o el propdsito de los grupos implicados. Lo importante es que
el grupo tenga un grado suficiente de organizacion, teniendo en cuenta
los factores indicados anteriormente, y que el grupo pueda y realice, o
participe de alguna manera, en una campafia armada que alcance el grado
de intensidad requerido. De hecho, es poco probable que estas
condiciones se cumplan con las bandas criminales, pero la posibilidad no
puede descartarse. En efecto, la posibilidad de aplicar el derecho
internacional humanitario a la lucha contra la pirateria ha sido
reconocida por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. En la
resolucién 1851 (2008), el Consejo de Seguridad autorizé a los Estados y
a las organizaciones regionales “a adoptar todas las medidas necesarias
que sean apropiadas en Somalia, con el fin de reprimir los actos de
pirateria y robo a mano armada en el mar,... con la condicién, sin
embargo, de que cualquier medida adoptada de conformidad con la
autoridad de este parrafo se lleve a cabo de acuerdo con la aplicacion del

9 Fiscal v Ramush Haradinaj, IT-04-84-T, Judgment (Camara), 3 de abril de 2008, parr. 60 (Fiscal v
Haradinayj).
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derecho internacional humanitario y de los derechos humanos”. La
referencia al derecho internacional humanitario parece ser un indicador
de que el uso de la fuerza contra los piratas puede elevarse a un nivel en
el que equivale a, 0 en todo caso, es parte de un conflicto armado.®?

El segundo criterio requerido para que exista un conflicto armado sin
caracter internacional es que el nivel de violencia o lucha debe alcanzar
un cierto grado de intensidad.?® En Tadié, el TPIY se refirié a “violencia
armada prolongada”.?® Si bien la palabra “prolongada” sugiere que el
criterio se refiere exclusivamente al momento en que se produce el
conflicto armado, se ha aceptado que el requisito clave aqui es la
intensidad de la fuerza. Hay factores, mas alla del tiempo, que sirven para
determinar si la violencia alcanza la “intensidad” que causaria que se
clasifique como un conflicto armado. El requisito de un grado de
intensidad indica que el umbral de violencia que se requiere para la
aplicaciéon del derecho internacional humanitario en los conflictos
armados sin caracter internacional es mayor que en el caso de los
conflictos armados internacionales. A diferencia del derecho que regula
los conflictos armados internacionales, que se aplica desde el inicio de la
violencia entre los Estados (y tal vez incluso antes), la situacién con
respecto a los conflictos armados sin caracter internacional es mas fluida
ya que con frecuencia la violencia es anterior al establecimiento de un
conflicto armado no-internacional y a la aplicacion del derecho
internacional humanitario. En consecuencia, a menudo, se necesita
responder a la pregunta sobre cuando la violencia cruza el umbral de
aplicabilidad del derecho internacional humanitario.

En el caso Fiscal v Ramush Haradinaj et al, que derivo del conflicto en
Kosovo entre las autoridades de la Republica Federativa de Yugoslavia y
el ejército de Liberacién de Kosovo, el TPIY se basé en una serie de
factores indicativos para evaluar los dos criterios de “intensidad” y

97Véase R. Geiss, “Armed Violence in Fragile States: Low Intensity Conflicts, Spill Over Conflicts, and
Sporadic Law Enforcement Operations by External Actors” (2009) 91(873) International Review of
the Red Cross 127,139y sigs.; M. Passman, “Protections Afforded to Captured Pirates under the Law
of War and International Law” (2008) 33 Tulane Maritime Law Journal 1. Ver, no obstante, D.
Guilfoyle, “The Law of War and the Fight against Somali Piracy: Combatants or Criminals?” (2010)
11 Melbourne Journal of International Law 141, donde el autor sefala que es dificil observar a los
piratas somalies como participantes de un conflicto armado y afirma que no hay necesidad de
recurrir al derecho internacional humanitario para luchar contra la pirateria.

98 Para un resumen de los dos criterios, véase D. Schindler, “The Different Types of Armed Conflicts
According to the Geneva Conventions and Protocols” (1979) 163 Recueil des cours 147.

99 Tadic Jurisdiction, parr. 70.
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“organizacién de grupos armados”.100 Los factores relevantes para la
intensidad incluyen: el nimero, la duraciéon y la intensidad de los
enfrentamientos individuales; el tipo de armas y otro equipamiento
militar utilizado; el ndmero y el calibre de las municiones disparadas; la
cantidad de personas y el tipo de fuerzas que participaron en la lucha; el
ndmero de bajas; la extension de la destruccion material; y el nimero de
civiles que huyeron de las zonas de combate. La participacién del Consejo
de Seguridad de la ONU también puede ser un reflejo de la intensidad del
conflicto. 101 Claramente, estos criterios pueden apuntar en distintas
direcciones y se debe hacer una evaluacién completa de la situacion
general sin que existan formulas particulares que puedan aplicarse para
determinar qué peso se debe dar a los diferentes factores. Es posible que
la violencia de relativamente corta duracién se convierta en un conflicto
sin caracter internacional cuando la escala de violencia y de destruccién
sea particularmente elevada. En el caso Abella, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que un enfrentamiento de
30 horas entre el ejército argentino y un grupo disidente de soldados
estaba alcanzado por el Articulo 3 comuin.1%2 La violencia prolongada
alternativamente puede ser suficiente a pesar de que los enfrentamientos
individuales no resulten en bajas o destrucciones extensas y sean simples
chinchetas sobre un mapa de operaciones. Sin embargo, en un caso de
violencia que implique a autoridades del Estado, es de esperar que la
violencia sea del tipo que utilizarian las fuerzas armadas de un Estado,
aunque lo decisivo sea la actividad y no cudl seria la fuerza armada del
Estado que esté realizando el acto.193 Por lo tanto, incluso las operaciones

100 Fiscal v Haradinaj. Véase también en Fiscal v Milosevic, parr. 14 y sigs. Véase en general, A. Cullen,
The Concept of Non-International Armed Conflicts in International Humanitarian Law (2010).

101 Fiscal v Haradinaj, parr. 49.

102 Apella v Argentina, Inter-American Commission on Human Rights, Case No. 11.137, Report No.
55/97 (18 de noviembre de 1997). Ese caso es, empero, criticado en el cap. 11 (M. Schmitt) y en el
cap. 13 (N.Lubell) mas adelante.

103 Una pregunta que a veces se plantea es si el umbral de la derogacién de los tratados de derechos
humanos en caso de una “emergencia piblica que amenace la vida de la nacién” puede servir como
una indicacién de que se alcanzé el umbral del Articulo 3 comun para el derecho internacional
humanitario. No hay nada en los textos del tratado que sugiera tal interpretacién y pareceria que
esto no podria ser siempre establecido en la practica. La existencia de un conflicto armado sin
caracter internacional es una cuestiéon de hecho que no requiere (y no deberia requerir) una
declaracién por parte del Estado, incluida una derogando los tratados de derechos humanos. Es
mas, hay casos en los que los Estados declaran emergencias publicas y se presume cumplido el
criterio de derogacién a pesar de la ausencia de conflictos armados sin caracter internacional en
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realizadas por los agentes del orden publico no estdn excluidas de la
clasificacion referida a los conflictos armados sin caracter internacional.

B. Protocolo Adicional II
El umbral para la aplicacién del Protocolo Adicional II a los conflictos
armados sin caracter internacional es mayor que el del Articulo 3 comun.
Como en el caso del Articulo 3 comun, el Protocolo Adicional II no se
aplica a situaciones de disturbios y tensiones internas tales como
revueltas, actos aislados y esporadicos de violencia (el umbral para el
“conflicto armado”). No obstante, con arreglo al Articulo 1 (1) del
Protocolo Adicional II, las reglas contenidas en él solo se aplican a
conflictos armados que tienen lugar en el territorio de una de las partes
contratantes “entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes u
otros grupos armados organizados que, bajo una direccién responsable,
ejerzan control sobre una parte de su territorio de manera tal que les
permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas e
implementar este Protocolo”.

Este criterio es similar al que los Estados aplicaron histéricamente
para reconocer la beligerancia en las guerras civiles con el fin de hacer
efectivo el derecho de los conflictos armados.19* Empero, esta disposicidon
se aplica inicamente al Protocolo Adicional Il y es un criterio mas estricto
respecto de los conflictos armados sin caracter internacional que el que
existe en el derecho internacional consuetudinario.105

ciernes o en curso. También hay casos en los que los conflictos armados sin caracter internacional
ocurrieron sin que el Estado declarara una emergencia publica y derogara sus obligaciones con los
derechos humanos, normalmente por razones politicas. También cabe preguntarse cémo cualquier
vinculo entre el umbral de la excepcién podria desencadenar la aplicacion del derecho humanitario
si un Estado no es parte del tratado pertinente, por ejemplo, el ICCPR. Del mismo modo, no esta
claro como se puede confiar en un umbral de excepcion con respecto a los tratados que no prevén
derogacion, como la Carta Africana de Derechos Humanos de los Pueblos. ;Cudl es la utilidad de
esta propuesta para conflictos armados sin caracter internacional librados sélo entre grupos
armados no estatales? Estas y otras consultas sugieren que los disparadores del derecho
internacional humanitario existentes siguen siendo suficientes para permitir la determinacién de
cuando una situacién puede clasificarse como un conflicto armado carente de un caracter
internacional, sin la necesidad de recurrir a ciertos criterios adicionales. Véase Human Rights
Comittee, “General Comment 29: States of Emergency (article 4)” CCPR/C/21/Rev.1/Add.11
(2001).

104 Ver, por ej., los criterios establecidos por L. Oppenheim, International Law, VolII: Disputes, War
and Neutrality (2da ed., 1912) 92.

105 Se ha sugerido que, en virtud del derecho internacional consuetudinario, podria haber dos
umbrales por separado para clasificar el conflictco armado sin caracter internacional,
correspondiendo estos a los criterios del Articulo 3 comtn y del Protocolo Adicional II. Ver, para un
mayor analisis, el cap. 4, seccién 4 (nota al pie 96) mas adelante. Sin embargo, parece haber muy
poca, si es que hay, evidencia de que el criterio contenido en el Protocolo Adicional II sea
considerado como algo mas que un criterio para la aplicacién de las normas de dicho tratado.
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El criterio es mas riguroso que el umbral para la aplicacién del
Articulo 3 comun en distintas dimensiones. En primer lugar, excluye
aquellos conflictos que surgen Unicamente entre grupos armados
organizados y se aplica solo si las fuerzas gubernamentales estin
involucradas en el conflicto armado. En segundo lugar, esta el requisito
de que el grupo armado organizado ejerza control sobre el territorio.
Dicho criterio parece disefiado para una situacién en la cual un grupo
rebelde es una potencia contendiente, junto con el gobierno, por la
autoridad sobre el Estado o parte de él. El requisito de control sobre el
territorio esta relacionado con la capacidad de llevar a cabo operaciones
militares sostenidas y concertadas, asi como la capacidad de
implementar el Protocolo. Textualmente, las palabras no parecen
requerir la realizacion efectiva de tales operaciones, sino simplemente la
capacidad de llevarlas a cabo. Sin embargo, en la practica es dificil
imaginarse que el control del territorio se logre y mantenga sin que se
lleven a cabo operaciones militares sostenidas y concertadas en algin
momento.

Una tercera diferencia entre la aplicacion del Protocolo Adicional Il y
el Articulo 3 comun es que el Protocolo Adicional II se aplica a los
conflictos armados sin caracter internacional que tienen lugar en el
territorio de una de las partes entre “sus fuerzas armadas” y los grupos
armados organizados descritos anteriormente. La combinacién de los
requisitos de que el conflicto sea (i) en el territorio de una parte
contratante y (ii) entre las fuerzas de esa parte y los grupos armados
tiene por objeto limitar la aplicaciéon del Protocolo en los conflictos
armados sin cardcter internacional que hayan sido internacionalizados.
Como se analizard mas adelante, en situaciones en las que un Estado
extranjero interviene en un conflicto armado interno con el
consentimiento del Estado donde se desarrolla el conflicto, el conflicto
armado sigue careciendo de caracter internacional. No obstante, incluso
cuando tanto el Estado interviniente como el Estado territorial son partes
del Protocolo Adicional II, ese tratado no se aplicara a los actos del Estado
interviniente en el conflicto. Esto se debe a que el conflicto no tiene lugar
en su territorio y, aunque tenga lugar en el territorio de la otra parte
integrante del Protocolo, se considerara que el conflicto no es entre las
fuerzas armadas de esa parte y los grupos armados. Aplicar esta
interpretacion al conflicto armado en Afganistan (desde que se convirti6
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en un conflicto sin caricter internacional en 2002) significarfa que,
aunque Afganistan se convirti6 en parte del Protocolo Adicional II en
2009, y pese a que algunos de los paises que luchan en Afganistan con su
consentimiento son partes también del Protocolo Adicional II, el
Protocolo no rige para el conflicto entre aquellos paises intervinientes y
los grupos armados a los cuales combaten.106 No esta claro si esta era la
intencién de los redactores del Articulo 1 (1) del Protocolo. Una
interpretacion alternativa seria considerar a las fuerzas del Estado
interviniente como parte de las fuerzas armadas del Estado territorial.107
Aunque esto seria deseable para ampliar las protecciones humanitarias
del Protocolo Adicional II, este criterio para las fuerzas armadas no
encuentra sustento en el resto del derecho internacional humanitario.
Las fuerzas de un co-beligerante no suelen considerarse integrantes de
las fuerzas armadas de la parte principal. Un Estado es responsable de
todos los actos de sus propias fuerzas armadas!08 y seria exagerado decir
que un Estado es responsable de todos los actos de las fuerzas co-
beligerantes.

Una forma distinta de alcanzar un resultado similar (es decir, hacer
que el Protocolo Adicional II se aplique a los actos de fuerzas extranjeras
invitadas) es considerar si el Estado territorial es legalmente responsable
con arreglo al derecho en materia de responsabilidad del Estado por
violaciones al Protocolo Adicional II cometidas por fuerzas extranjeras
invitadas por el Estado territorial. Sin embargo, para que eso ocurra, las
fuerzas extranjeras tendrian que estar “a disposicién” del Estado
territorial. 199 Esto significa que esas fuerzas deben actuar bajo la
direcciéon y el control exclusivo del Estado territorial y no bajo la
autoridad del Estado que las envia.l1? Este criterio raramente se cumple
y, por lo tanto, los actos de fuerzas extranjeras rara vez seran atribuibles
al Estado territorial.

El efecto de los diferentes umbrales para la aplicacién del Articulo 3
comun y del Protocolo Adicional II es que existen, al menos, dos tipos de
conflictos armados sin caracter internacional. Por un lado, estan los

106 D, Akande, “Afghanistan accedes to Additional Protocols to Geneva Conventions: Will AP II
Govern the Conflict in Afghanistan?” EJIL Talk (30 de junio 2009) (Akande, AP II and the Afghan
conflict).

107Véase Vité, Typology, 80.

108 Para conflictos armados internacionales, véase el Protocolo Adicional I, art. 91.

109 Articulos de la ILC sobre la responsabilidad del Estado, art. 6. Véase también el analisis de
Akande, AP Il and the Afghan Conflict.

110 Véase los articulos de la ILC sobre la responsabilidad del Estado, comentario al art. 6.
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abarcados por el Protocolo Adicional II (y también por el Articulo 3
comun) y, por otro lado, estan los abarcados tinicamente por el Articulo
3 comun.

C. ¢;Un tercer umbral?

Se ha sugerido que las disposiciones del Estatuto de la CPI que se ocupan
de los crimenes de guerra en los conflictos armados sin caracter
internacional introducen un tercer tipo o, mas bien, introducen un tercer
umbral segtn el cual se les aplicard un régimen legal diferente a ciertos
conflictos armados sin caracter internacional.11! Esta sugerencia se basa
en el hecho de que el Articulo 8 (2) (f) del Estatuto establece que el
Articulo 8 (2) (e), que se refiere a los crimenes de guerra en un conflicto
armado sin caracter internacional (ademas de las violaciones al Articulo
3 comun, que se tratan en el Articulo 8 (2) (c)), se aplica cuando existe un
“conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y
los grupos armados organizados o entre dichos grupos”. Se dice que este
umbral se sitia entre los identificados por el Articulo 3 comun y el
Protocolo Adicional II, ya que requiere un “conflicto prolongado”. Cabe
destacar que el Articulo 8 (2) (d), que se refiere a la aplicabilidad del
Articulo 3 comun, no contiene redaccién alguna en lo que respecta al
conflicto armado prolongado. A pesar de las diferencias en la redaccion
de los parrafos (2) (d) y (2) (f) del Articulo 8, no esta del todo claro que
su intencion fuera crear diferentes umbrales de aplicacién. Tampoco lo
hace realmente la redaccion. Como es obvio, la redaccion del Articulo 8
(2) (f) esta tomada del caso Tadi¢ y en el mismo, el TPIY intent6 definir
los tipos de conflictos que estarian comprendidos en el Articulo 3 comun.
Si bien es cierto que se hace hincapié en la duracion del conflicto y en el
hecho de que debe ser prolongado, la jurisprudencia del TPIY ya ha
indicado que este es uno de los factores a ser tenidos en cuenta al aplicar
el Articulo 3 comun y al juzgar la intensidad. El Articulo 8 (2) (f) se
interpreta mejor indicando simplemente el criterio de intensidad, en
tanto que la naturaleza prolongada del conflicto seria un factor que ha de
ser evaluado al determinar la intensidad.

VIIL La intervencion extranjera en conflictos armados sin
caracter internacional

111 Véase Vité, Typology, 80-3 y también el andlisis en Peji¢, Status of Armed Conflicts, 89.
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A pesar de la importancia de la distinciéon entre conflictos armados
internacionales y aquellos sin caracter internacional, suele ser dificil
establecer dicha distincion. Esto se da particularmente en casos donde
hay una intervencién extranjera en un conflicto armado sin caracter
internacional. A menudo se observa que desde el final de la Segunda
Guerra Mundial ha habido mas conflictos armados internos que
conflictos armados entre Estados. Empero, durante la Guerra Fria esta
tendencia se vio acompafada por el fenémeno de las guerras mediante
“proxies” (o “subsidiarias”), que conllevaron que muchos conflictos
internos se libraran a través de la intervencion de Estados extranjeros.
Del mismo modo, como lo demuestran algunos de los casos estudiados en
este trabajo!!2 (por ejemplo, Irak, Afganistan, Republica Democratica del
Congo, Osetia del Sur), en el periodo posterior al fin de la Guerra Fria
siguieron creciendo las intervenciones externas en los que de otra forma
serian conflictos internos entre un Estado y grupos ajenos al Estado.

Dado que los conflictos armados internacionales son esencialmente
conflictos entre Estados, tal vez haya que preguntarse si la intervencion
en un conflicto sin caracter internacional elevaria a dicho conflicto a uno
de alcance internacional (o al menos implantaria un conflicto armado
internacional en un conflicto armado ya existente, y tal vez crénico, sin
caracter internacional) dependiendo del lado del conflicto en el que
intervenga el Estado extranjero. Al inicio del proceso que condujo a la
conclusién de los Protocolos Adicionales se rechazé una propuesta del
CICR porla cual todos esos conflictos se considerarian conflictos armados
internacionales.113

A. La intervencion extranjera en apoyo de un grupo armado no
estatal en contra de un Estado
Cuando las fuerzas de un Estado extranjero intervienen en apoyo a los
rebeldes 0 a un grupo no estatal en combate contra un Estado, habra dos
Estados opuestos involucrados en un conflicto y, por lo tanto, se
producird un conflicto armado internacional. En los casos en los cuales
un Estado extranjero intervenga por medio de la introduccién de sus
fuerzas armadas en apoyo de los rebeldes, la situacién sera apenas

112 E] autor se refiere al siguiente libro, en el que el presente articulo fue publicado: Wilmshurst
(ed.), International Law and the Classification of Conflicts (2012, OUP).

113 CICR, “Protection of Victims of Non-International Armed Conflicts” (1971) citado por Vité,
Typology, nota al pie 31.
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diferente de aquel que existiria en el conflicto armado internacional por
excelencia. Empero, el hecho de que haya un conflicto armado
internacional entre dos Estados no necesariamente afectara a la
clasificacién del conflicto entre el Estado territorial y el grupo no estatal.
Este conflicto se mantendra como un conflicto armado sin caracter
internacional en la medida en que el grupo no estatal no actiie en nombre
del Estado extranjero interviniente. Por lo tanto, habra un conflicto mixto
en donde un conflicto armado internacional convivira con un conflicto
armado sin caracter internacional preexistente y cronico. En el caso
Nicaragua, 1a Corte Internacional de Justicia establecié que las acciones
de los EE. UU. en y contra Nicaragua se regian por las normas aplicables
a los conflictos armados internacionales pero que el conflicto entre las
fuerzas de Nicaragua y los rebeldes Contra seguia siendo un conflicto
armado sin caracter internacional.114

Es mas dificil la situacién en la cual un Estado extranjero interviene
en apoyo del movimiento rebelde pero no ya con sus fuerzas armadas
sino a través de brindarle apoyo a los rebeldes o a los grupos no estatales
alli donde este grupo no estatal sea el que esta combatiendo contra el
Estado territorial. Estd aceptado que donde un grupo no estatal lucha
contra un Estado actuando en nombre de otro Estado diferente habra un
conflicto armado internacional. Sin embargo, ha habido mucha
controversia sobre el criterio para determinar cuando un conflicto
alcanza su internacionalizacidn en esa situacion. La pregunta que surge
aqui es qué nivel de involucramiento del Estado que apoya al grupo no
estatal es suficiente para internacionalizar el conflicto.115

El caso principal aqui es la decisién de Tadi¢ de 1la TP1Y.116 En primer
lugar, la Sala de Apelaciones del TPIY sostuvo que si el apoyo de un
Estado a un grupo no estatal es suficiente o no para convertir el conflicto
en un conflicto armado internacional dependera de si el grupo no estatal
pertenece a una parte del conflicto (seguin el significado del Articulo 4 del
Tercer Convenio de Ginebra). La pregunta sobre si el grupo no estatal
“pertenece” al Estado se interpret6 entonces como si el grupo no estatal

114 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v United States of
America)), Rep. IC] 1986, 14, parr. 219 (Nicaragua). Véase la seccién 7.3 a continuacién para un
analisis de “Conflictos mixtos”.

115 Véase en general, C. Byron, “Armed Conflicts: International or Non-International” (2001) 6
Journal of Conflict and Security Law 63.

116 Sentencia de juicio de Tadi¢.
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debiera considerarse un 6rgano estatal de facto. En otras palabras, la
cuestion era si los actos de un grupo no estatal son atribuibles al Estado
con arreglo al derecho en materia de responsabilidad del Estado. Segin
la mirada de la Sala de Apelaciones del TPIY, habria un conflicto armado
internacional entre el Estado extranjero y el Estado territorial solo en el
caso de que el grupo no estatal fuera considerado un 6rgano de facto del
Estado extranjero. En segundo lugar, la Sala de Apelaciones sostuvo que
la relevancia del criterio de atribucién respecto a la responsabilidad del
Estado sobre actos de grupos armados organizados no estatales es un
criterio de “control general”. En este segundo punto, la Sala de
Apelaciones discrepé con el criterio que la Corte Internacional de Justicia
habia construido para la atribuciéon en el caso Nicaragua. La Sala de
Apelaciones del TPIY dictamind que la Corte Internacional de Justicia
habia presentado un criterio de “control efectivo” para que un grupo no
estatal fuera considerado un 6rgano estatal de facto. Para la Sala de
Apelaciones este criterio era demasiado riguroso y en los casos de grupos
organizados propuso un criterio de “control general”. El criterio de
“control general” se veria cumplido:

Cuando el Estado (o, en el contexto de un conflicto armado, la Parte en
conflicto) desemperfia un papel en la organizacién, coordinacién o
planificacién de las acciones militares de un grupo militar, ademas de
financiar, capacitar y equipar o proporcionar apoyo operacional al grupo.
Los actos realizados por el grupo o sus miembros pueden considerarse
actos de los 6rganos estatales de facto, independientemente de cualquier
instruccién especifica del Estado que ejerza el control con respecto a la
comisioén de cada uno de esos actos.117

En base a estos fundamentos, la Sala de Apelaciones sostuvo que en
razén de que los serbios de Bosnia estaban bajo el control general de la
Republica Federal de Yugoslavia, el conflicto entre ese grupo y el
gobierno bosnio (dirigido por musulmanes) era un conflicto armado
internacional. El criterio de control general presentado por el TPIY
también fue aprobado por la CPI en el caso Lubanga.118

Sin embargo, a pesar de que la decisidn sobre los hechos en Tadi¢ en
principio probablemente fuera correcta, el razonamiento por el cual se
llegé a esa conclusién ha sido objeto de critica, y con razén, en opinién de

17 Jurisdiccion de Tadi¢, parr. 139 (énfasis en el original).
18 Fiscal v Lubanga (Sala de Cuestiones Preliminares, Decisién de Confirmacién de Cargos), parr.
210, 211. y Fiscal v. Lubanga, Sentencia de juicio, parr. 541.
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este autor.11® Ambos puntos sefialados por la Sala de Apelaciones con
respecto a la internacionalizacion de los conflictos armados con
fundamento en el apoyo a grupos no estatales siguen en debate.
Volvamos al segundo punto: el TPIY malinterpreté la decisién en el caso
Nicaragua con respecto al criterio de atribuir a un Estado los actos
ejecutados por grupos no estatales. Como posteriormente quedara
confirmado en el fallo de la Corte Internacional de Justicia en el caso
Convencion sobre el Genocidio Bosnio,*20 tanto el caso Nicaragua, como el
derecho internacional consuetudinario y los Articulos sobre la
Responsabilidad Estatal de la Comisién de Derecho Internacional (CDI)
carecen de un Unico criterio de atribucion en el caso de actos ejecutados
por grupos no estatales. Al contrario, mas bien hay al menos dos criterios.
En primer lugar, esta el criterio para determinar si un grupo no estatal
deberia ser considerado como un drgano estatal de facto con arreglo al
Articulo 4 de los Articulos de la CDI. Si ese criterio se cumpliera, entonces
todos los actos del grupo no estatal serian atribuibles a un Estado. De
alguna forma esto (atribuir todos los actos de un grupo no estatal a un
Estado) es precisamente lo que la Sala de Apelaciones queria conseguir
en Tadié. Pero el criterio para establecer si un grupo no estatal debiera
ser considerado como un érgano estatal de facto no es, alos ojos de la CIJ,
una cuestion de “control general” sino mas bien un criterio mas estricto
de “completo control y dependencia”. Como se estableci6 en el caso
Convencion sobre el Genocidio Bosnio: “de acuerdo con la jurisprudencia
de la Corte, las personas, grupos de personas o entidades pueden, a los
fines de la responsabilidad internacional, ser igualados con 6rganos
estatales aunque su condicién no se rija por la legislacién interna,
siempre que las personas, grupos o entidades actien en ‘completa
dependencia’ del Estado, del cual son meramente instrumentos en tltima
instancia”.121

19Véase S. Talmon, “The Responsibility of Outside Powers for Acts of Secessionist Entities” (2009)
58 International and Comparative Law Quarterly 493 (Talmon, Secessionist Entities); M. Milanovic,
“State Responsibility for Genocide” (2006) 17 EJIL 553 and M. Milanovic, “State Responsibility for
Genocide: A Follow-Up” (2007) 18 EJIL 6609.

120 Caso relativo a la aplicacién de la Convencion para la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio (Bosnia y Herzegovina contra Serbia y Montenegro), CI] Rep. 2007, 43, parrs. 385-95
(Caso de la Convencidn contra el Genocidio).

121 Caso de la Convencidn contra el Genocidio, parr. 392. Véase también el parr. 393: “Sin embargo,
equiparar a personas o entidades con 6rganos del Estado cuando no tienen esa condicién en virtud
del derecho interno debe ser excepcional, ya que requiere prueba de un grado particularmente
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En segundo lugar, cuando un grupo no depende de un Estado
completamente y, por lo tanto, no se puede considerar un 6rgano estatal
de facto con arreglo al Articulo 4, los actos especificos de un grupo no
estatal pueden atribuirse a un Estado, de conformidad con el Articulo 8
de los Articulos de la CDI, cuando los actos especificos del grupo no
estatal se llevan a cabo segun las instrucciones de ese Estado o bajo su
direcciéon o “control efectivo”. 122 Entonces, de hecho, el criterio de
responsabilidad del Estado es mas estricto que aquel sostenido por la
TPIY y hay buenas razones para sostener esto.!23 Un Estado s6lo deberia
ser legalmente responsable de actos que sean realmente suyos, mientras
que (si asi lo permitieran las normas primarias relevantes) podria ser
responsable de su propia incapacidad para controlar a los deméas o por
crear una situaciéon que habrian permitido que ocurrieran determinados
actos particulares.124

Dado que el criterio de la responsabilidad del Estado es bastante
estricto, se plantea la cuestidn de sila internacionalizacién de un conflicto
armado depende realmente de las reglas de atribucion en el derecho de
la responsabilidad del Estado. El punto de partida para responder esto es
que el TPIY estd en lo correcto, en cuanto a que cuando un grupo no
estatal es, de hecho, un 6rgano estatal de facto (o cuando actiia bajo
ordenes especificas de un Estado), y ese grupo no estatal lucha contra
otro Estado, el conflicto tendra un caracter internacional. Esto es as{
porque, en semejante escenario, los actos de un grupo no estatal han de
ser considerados como del Estado en cuyo nombre acttian. Por lo tanto,
se consideraria a ese Estado como un beligerante contra el otro Estado.
Sin embargo, esto no agota la cuestién acerca de si las normas primarias
del derecho internacional humanitario tienen un criterio diferente para
establecer si un conflicto debe considerarse internacional o no. Como la

grande de control del Estado sobre ellos, una relacién que la sentencia del Tribunal citada supra
describi6 expresamente como ‘dependencia completa’.

122 Caso de la Convencién contra el Genocidio, parrs. 396-402. Véase, en particular, el parr. 400,
donde el Tribunal declar6 que: “La prueba asi formulada difiere en dos aspectos del criterio
descripto anteriormente para determinar si una persona o entidad puede ser equiparada con un
organo del Estado, incluso si no tiene esa condicién con arreglo al derecho interno. En primer lugar,
en este contexto, no es necesario demostrar que las personas que realizaron los actos
presuntamente violatorios del derecho internacional estaban en general en una relaciéon de ‘total
dependencia’ del Estado demandado; debe demostrarse que actuaron de conformidad con las
instrucciones de ese Estado o bajo su ‘control efectivo’.

123 Véase Talmon, Secessionist Entities, 517.

124 Por ejemplo, en el caso de la Convencidén contra el Genocidio, mientras la Corte Internacional de
Justicia consideraba que Serbia no era responsable del genocidio ocurrido en Bosnia, se la
responsabilizé por incumplir su deber de prevenir y castigar el genocidio.
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CI] establecid en el caso sobre la aplicacién de la Convencion sobre el
Genocidio:

En la medida en que se utilice el criterio de “control general” para
determinar si un conflicto armado es internacional—esta fue la tinica
cuestion que se le solicit6 a la Sala de Apelaciones que dirimiera—bien
podria ser ese criterio aplicable y adecuado; la Corte, empero, no
considera apropiado tomar una posicién sobre el tema en el presente
caso, ya que no hay necesidad de resolverlo a los fines del presente Juicio.
Por otro lado, el TPIY present6 el criterio de “control general” como
igualmente aplicable con arreglo al derecho en materia de
responsabilidad del Estado con el fin de determinar (tal como se le
requiere a la Corte en el presente caso) cuando un Estado es responsable
por los actos cometidos por unidades paramilitares, fuerzas armadas que
no se encuentran entre sus 6rganos oficiales. En este contexto, el
argumento a favor de este criterio es poco convincente.

Deberia observarse en primer lugar que la ldgica no requiere que se
adopte el mismo criterio para resolver las dos cuestiones, que son muy
diferentes en cuanto a su naturaleza: el grado y la naturaleza de la
participacion de un Estado en un conflicto armado en el territorio de otro
Estado que es requerido para caracterizar el conflicto como
internacional, puede muy bien, y sin inconsistencia légica, diferir del
grado y de la naturaleza de la participacién requerida para establecer la
responsabilidad del Estado por un acto especifico cometido en el curso
del conflicto.125

Hay tres miradas diferentes que pueden presentarse con respecto al
criterio para la internacionalizacion de conflictos armados internos como
consecuencia del apoyo de un Estado a un grupo no estatal. Una mirada
estaria de acuerdo con Tadic¢ en que la cuestion clave es si el grupo no
estatal pertenece o no a un Estado extranjero, pero sostendria que la
respuesta a esta pregunta no depende del derecho en materia de
responsabilidad del Estado, sino de normas especificas en el ambito del
derecho internacional humanitario. Desde este punto de vista, las reglas
especificas del DIH con respecto al criterio para la internacionalizacién
de los conflictos armados internos serian diferentes de las del criterio de
control en la responsabilidad del Estado. De conformidad con estas

125 Véase M. Spinedi, “On the Non-Attribution of the Bosnian Serbs’ conduct to Serbia” (2007) 5 (4)
Journal of International Criminal Justice 829.
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reglas, un grupo armado seria considerado como perteneciente a (y asi
lucharia en nombre de) un Estado (en particular en el marco del Articulo
5 del III Convenio de Ginebra) aun cuando el Estado no ejerciera control
sobre el grupo pero hubiera un acuerdo de facto entre el Estado y el
grupo.126 Este criterio se basa en los comentarios del CICR al Articulo 4,
segun los cuales:

El Derecho Internacional ha avanzado considerablemente en lo
concerniente a la forma en que la relacién [entre una parte interviniente
en un conflicto y las fuerzas irregulares que se consideran que luchan en
nombre de esa parte] debera quedar establecida. Los redactores de
instrumentos anteriores fueron undnimes en incluir el requisito de
autorizacion expresa del soberano, normalmente por escrito, y esto
también acontecia aun en la época de la guerra Franco-Prusiana de 1870-
1871. Desde las Conferencias de La Haya, no obstante, esta condicién no
se considera esencial. Resulta fundamental que exista una relacién “de
facto” entre la organizacién irregular y la parte que adhiere al derecho
internacional y que se encuentra en estado de guerra, pero la existencia
de esta relacién se considerara suficiente. Es posible que esto quede
expresado a través de un acuerdo tacito silas operaciones son tales como
paraindicar claramente a favor de qué lado la organizacién de resistentes
estaria luchando. Pero la filiacién con una de las Partes intervinientes en
un conflicto también puede ser consecuencia de una declaracién oficial,
por ejemplo, de un gobierno en el exilio, confirmada mediante el
reconocimiento oficial del Alto Mando de las fuerzas que estén en guerra
con el Poder de ocupacién.12?

Este criterio para determinar si una relacién tiene caracter de facto es
probablemente un criterio mas flexible incluso que el de “control
general”. Lo que hace este enfoque es aceptar que hay una lex specialis en
el régimen de responsabilidad del Estado!?8 para las violaciones del
derecho internacional humanitario. Un Estado deberia, por lo tanto, ser
responsable por los actos de un grupo no estatal que le pertenecen,!2?
pero se identificaria como responsable mediante un criterio que es mas
flexible que el criterio general segtn las reglas de la responsabilidad del
Estado.

126 Véase K. Del Mar, “The Requirement of Belonging under International Humanitarian Law”
(2010) 21 EJIL 105.

127 Pictet, Commentary on Geneva Convention 111, 23.

128 Una posibilidad contemplada por el art. 55 de los Articulos de la CDI sobre la Responsabilidad
del Estado.

129 Protocolo Adicional I, art. 91.
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Un segundo enfoque para alcanzar la internacionalizacién de los
conflictos internos seria argumentar de manera similar a la primera, pero
decir que el criterio de “control general” es un criterio especial de
responsabilidad, introducido por el derecho internacional humanitario.
Este enfoque diferiria del de Tadi¢ en que no buscaria demostrar (como
lo hace Tadic) que el criterio de “control general” deriva del derecho
internacional general.

Un tercer enfoque con respecto a la cuestion de la
internacionalizacién de conflictos internos, y el enfoque que ha de ser el
preferido, es adoptar el criterio empleado por el juez Shahabuddeen en
una opinién separada en el caso Tadié¢. A su entender, la cuestién a
resolver, al considerar si el apoyo de un Estado extranjero a un grupo no
estatal transforma el conflicto en uno de caracter internacional, es si
puede considerarse que el Estado extranjero us6 la fuerza contra otro
Estado. El expuso la pregunta relevante con respecto al conflicto bosnio
de esta manera sucinta: “Por hip6tesis, un conflicto armado implica el uso
de la fuerza. Asi, la pregunta de que si hubo un conflicto armado entre la
RFY (Republica Federativa de Yugoslavia) y BH (Bosnia Herzegovina)
depende de si la RFY empleaba la fuerza contra BH a través del ejército
Serbio Bosnio de la Republica Srpska (“VRS”)”.130

Si un Estado extranjero utilizara la fuerza contra otro Estado, aunque
fuese indirectamente al brindar apoyo a un grupo no estatal, habria un
conflicto armado internacional entre los dos Estados. Para determinar si
hay uso de la fuerza de un Estado contra otro, debemos recurrir a
aquellos aspectos del ius ad bellum que determinan esta cuestion.
Irénicamente, el caso preponderante aqui es Nicaragua,'3! si bien no en
los incisos citados por la mayoria en Tadié. El caso de la Corte
Internacional de Justicia y el derecho internacional consuetudinario
demuestran que se considerard que un Estado ha recurrido al uso de la
fuerza contra otro Estado incluso cuando no haya intervenido con sus
propias tropas, o cuando no haya usado fuerzas que sean propias de
hecho (por ejemplo, organizando y enviando fuerzas) sino también
cuando arme y entrene a las fuerzas no estatales.

130Véase la sentencia del juicio Tadi¢, opinion disidente del juez Shahabuddeen, parr. 7.
131 Ahora también el caso Armed Activities.
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B. La intervencién extranjera por invitacién (o con
consentimiento) de un Estado contra un grupo no estatal
Cuando hay una intervenciéon de un Estado extranjero en un conflicto
armado interno apoyando al gobierno (o por invitacién de éste) y en
contra de un grupo no estatal, dicha intervencién no sera suficiente para
transformar el conflicto armado en un conflicto armado de caracter
internacional y el conflicto seguird careciendo de caracter
internacional32. Como se menciond anteriormente, la propuesta del CICR
en la década de 1970, en cuanto a que todos los conflictos en los cuales
hubiera intervenciéon de un Estado extranjero deberian considerarse
internacionales, fue rechazada por los Estados. A pesar de este rechazo,
algunas opiniones distinguidas, notablemente George Aldrich, 33 han
argumentado que cuando hay una intervencioén extranjera el conflicto
atraviesa una profunda transformacién y deberia considerarse que
alcanza un caracter internacional. Aldrich se basa en la experiencia de la
Guerra de Vietnam y argumenta que seria practicamente imposible
aplicar tanto las reglas sobre conflictos armados internacionales como
las atinentes a los conflictos armados sin caracter internacional a lo que
es, de hecho, un conflicto armado tnico con dos bandos enfrentados.
Estas propuestas no fueron aprobadas por la mayoria.

En el caso de que un Estado extranjero intervenga inicialmente en
apoyo de los rebeldes, y esas fuerzas eventualmente tomen el control de
la capital (y tal vez de la mayor parte del territorio) y se establezca un
gobierno (apoyado por el Estado extranjero), continuando los
enfrentamientos con el gobierno anterior u otras fuerzas, habria
cuestionamientos acerca de la clasificacién de esa lucha continua. De
acuerdo con el analisis presentado anteriormente, en el momento en que
un Estado extranjero apoyaba lo que era un grupo no estatal, el conflicto
habria sido un conflicto armado internacional. Sin embargo, al asumir un
nuevo gobierno y en la medida en que la intervencién de las fuerzas
extranjeras es en razon de la invitacién de ese nuevo gobierno, el analisis
tradicional sostendria que el conflicto se transformaria en un conflicto

132 Véase Fleck, Conflictos armados sin cardcter internacional, 605; también Fiscal v Jean-Pierre
Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, Confirmation of Charges Decision (Pre-Trial Chamber), 15 de
junio de 2009, parr. 246, donde se sostuvo que el conflicto en la Reptiblica Centroafricana (RCA) no
erainternacional a pesar de la presencia de tropas extranjeras en el pais, ya que esas tropas estaban
alli para apoyar al gobierno de la Reptblica Centroafricana.

133 G, Aldrich, “The Laws of War on Land” (2000) 94 AJIL 42, 62-3.
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que carece de un caracter internacional.13* No obstante, si siempre se
adoptase esta posicidn, y no se tomasen recaudos, podria socavarse el
derecho de ocupacién al establecerse un régimen titere y reclamar el
consentimiento de dicho régimen. Lo que se requiere es alguna seguridad
de que el supuesto gobierno es realmente el gobierno del Estado y tiene
un grado tal de independencia de las fuerzas extranjeras que el
consentimiento que transforma el conflicto es uno que proviene
genuinamente de las autoridades propias del Estado en cuestion. De otra
manera, esas reglas disefiadas para la proteccién de la poblacién contra
el ejercicio de un poder arbitrario esgrimido por el ocupante extranjero
podrian ser avasalladas por una supuesta transferencia de poder a una
autoridad que no seria, de hecho, independiente de la potencia
extranjera. Para asegurarse de que el nuevo gobierno que da el
consentimiento es realmente el gobierno, uno deberia observar el grado
de efectividad de su control sobre el territorio del Estado y también si ha
adquirido un reconocimiento internacional general.135

B. Conflictos mixtos
Los conflictos armados internacionales y los que carecen de un caracter
internacional pueden desarrollarse simultdneamente en una misma area
y en un mismo momento. Por ejemplo, en el caso Nicaragua, 1a Cl] sostuvo
que el conflicto entre los Estados Unidos y Nicaragua debia analizarse con
arreglo al derecho relativo a los conflictos armados internacionales y el
conflicto entre los Contras, en tanto que el gobierno de Nicaragua debia

134Véase la carta a la Camara de los Comunes del Reino Unido por Philip Spoerri, Asesor Juridico,
Comité Internacional de la Cruz Roja: “Tras la reunidn de la Loya Jirga en Kabul en junio de 2002 y
el posterior establecimiento de un gobierno de transicion afgano el 19 de junio de 2002, el cual no
sélo recibi6 el reconocimiento unanime de toda la comunidad de Estados, sino que también pudo
reclamar un amplio reconocimiento en Afganistan a través del proceso Loya Jirga, el CICR cambi6
su calificacién inicial de la siguiente manera: el CICR ya no ve las operaciones militares en
Afganistan dirigidas contra sospechosos Talibanes u otros grupos armados como un conflicto
armado internacional”. Disponible en:
www.publications.parliament.uk/pa/cm200203/cmselect/cmintdev/84 /84ap09.htm. Otros han
sugerido que la naturaleza del conflicto cambi6, pasando a carecer de su caracter internacional en
una fecha atin mas temprana: véase Y. Arai-Takahashi, “Disentangling Legal Quagmires: The Legal
Characterisation of the Armed Conflicts in Afghanistan Since 6/7 October 2001 and the Question of
Prisoner of War Status” (2002) 5 Yearbook of International Humanitarian Law 61, 97 (citando la
firma del Acuerdo de Bonn de 5 de diciembre de 2001 como la fecha en que el conflicto pasé a
carecer de su caracter internacional).

135 Para una situacién similar en Libia, véase M. MILALICO, “How to Qualify the Armed Conflict in
Libya”, EJILTalk (1 de septiembre de 2011).



La clasificacion de los conflictos armados: los conceptos juridicos relevantes 122

analizarse con arreglo al derecho relativo a los conflictos armados que
carecen de un caracter internacional. Asimismo, la Sala de Apelaciones
del TPIY sostuvo, en Tadi¢ Jurisdiction Appeal, 3¢ que el conflicto en la
antigua Yugoslavia tenia caracteristicas tanto internacionales como
internas, requiriendo as{ una determinacién en cada caso particular
sobre qué conflicto estaba en discusién y cudl eralaley de aplicacién. Este
enfoque, que da lugar a la posibilidad de contar con conflictos mixtos
(tanto los que tienen un caracter internacional como aquellos que
carecen de este cardcter) en una misma situacion factica, ha sido criticado
porque crea una “loca frazada de normas que serian aplicables en un
mismo conflicto, dependiendo de si se lo caracteriza como teniendo o
careciendo de caracter internacional”.137 Empero, como Greenwood ha
seflalado, no hay nada “intrinsecamente ilégico o novedoso en
caracterizar algunos aspectos de un conjunto de hostilidades como un
conflicto armado internacional mientras que otros poseen un caracter
interno”.138

El hecho de que sea posible que dos tipos diferentes de conflictos que
se desarrollen simultaneamente ha hecho mucho mdas complicada la
aplicacién del derecho internacional humanitario en muchos conflictos
recientes. Las cuestiones relacionadas con las normas de detencién a
veces dependeran inicamente de quién haya capturado o detenido a una
persona determinada, ya que el Tercer Convenio de Ginebra, que versa
sobre prisioneros de guerra, y el Cuarto Convenio de Ginebra, que incluye
disposiciones sobre el internamiento, solo son aplicables si la persona es
recluida por las fuerzas del Estado en un conflicto armado internacional,
pero no son aplicables si el conflicto en cuestién no es internacional.

En los casos en los que intervengan las fuerzas del Estado extranjero
en apoyo de, o junto a, un grupo no estatal que esté peleando en territorio
del Estado, si el conflicto es mixto o se internacionaliza completamente
dependera de si el grupo no estatal es visto como “perteneciente al”
Estado interviniente. Cuando el Estado interviniente extranjero ejerce el
grado de control requerido sobre el grupo no estatal o cuando de hecho
esté usando la fuerza por medio de dicho grupo!3? el conflicto entero se

136 Tadi¢ Jurisdiction.

137 Véase T. Meron, “Classification of Armed Conflict in the Former Yugoslavia: Nicaragua’s Fallout”
(1998) 92 AJIL 236, 238; véase también U.S. Amicus Brief en el Caso Tadic.

138 C. Greenwood, “Development of International Humanitarian Law by the ICTY” (1998) 2 Max
Planck Yearbook of UN Law 98, 117.

139 Consulte el analisis en la seccion 7.1 anterior sobre los criterios para determinar la
internacionalizacion de dichos conflictos.
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vuelve un conflicto armado internacional. Por lo tanto, incluso la lucha
entre el grupo no estatal y el Estado territorial se regira por el derecho
de los conflictos armados internacionales.

VIIIL. La intervencion de fuerzas multinacionales bajo el
mando de la ONU o autorizadas por la ONU
Los problemas particulares con respecto a la clasificacion de conflictos
surgen cuando las fuerzas autorizadas por las Naciones Unidas (o incluso
por otra organizacion internacional, como la Unién Africana) participan
o intervienen en un conflicto armado. Vale la pena tener en cuenta que
las Naciones Unidas no tienen fuerzas propias y que las fuerzas
autorizadas por la ONU siempre estdn compuestas por fuerzas armadas
nacionales o contingentes de ellas. Por consiguiente, la cuestidn clave con
respecto a la clasificacion de conflictos que involucran fuerzas
autorizadas por la ONU es si la autorizacidn del uso de la fuerza por la
ONU afecta de algin modo la clasificacién de un conflicto, de manera que
el resultado seria diferente de los casos en que las fuerzas armadas
nacionales actuaran sin esa autorizacion. Para responder a esta pregunta,
la primera cuestion que necesita determinarse es si toda fuerza
particular autorizada por la ONU se debe considerar simplemente como
una fuerza armada nacional o si debe ser considerada como una fuerza
de la ONU, tal que ésta sea responsable con arreglo al derecho
internacional por los actos de esas fuerzas.

De conformidad con el Articulo 7 del Proyecto de Articulos sobre
Responsabilidades de las Organizaciones Internacionales de la Comision
de Derecho Internacional (CDI), una organizacién internacional solo
seria responsable por los actos de un érgano del Estado, como puede ser
una parte de sus fuerzas armadas, que esté a disposicién del organismo
internacional, por ejemplo, en una operacién de mantenimiento de la paz
o de imposicién de la paz, cuando la organizacion tenga el control efectivo
del érgano o de las fuerzas que se pongan a su disposicién.14? Aunque el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido lo contrario,!4! la

140 Véase la Comision de Derecho Internacional, Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad de
las Organizaciones Internacionales (aprobado en segunda lectura en junio de 2011) A / CN.4 /
L.778, art. 7.

141En Behrami and Saramati v France y otros (Decision) Nros. 71412/01 y 78166/01 (2 de mayo
de 2007), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostuvo que a pesar de que la ONU no tenia
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ONU u otra organizacion internacional solo tendrian el control efectivo
de un contingente de las fuerzas armadas de un Estado cuando la ONU
tuviera el control operacional de la fuerza.l*2 La responsabilidad de las
Naciones Unidas por las tropas no esta establecida simplemente porque
la ONU tiene el maximo control sobre la fuerza, sino porque la autoriz6 y
puede poner fin a su mandato. Cuando no existe responsabilidad de la
ONU sobre la fuerza debido a que no tiene control efectivo sobre ella, la
fuerza serfa simplemente nacional, aunque operara en virtud de un
mandato de la ONU. En tal caso, si la fuerza estuviera involucrada en un
conflicto armado, determinar si el conflicto tiene o no caracter
internacional dependeria de los principios establecidos anteriormente.

En términos generales, cuando el Consejo de Seguridad de la ONU
autoriza el uso de la fuerza, las fuerzas armadas que acttian en el marco
de la autorizacién serdn de algunos de los tres tipos siguientes. En primer
lugar, el Consejo de Seguridad puede autorizar a los Estados, actuando
individualmente, en coalicién o mediante acuerdos regionales para que
adopten medidas de observancia con arreglo al Capitulo VII de la Carta
de las Naciones Unidas. Los ejemplos de este tipo de autorizacion
incluyen la autorizacién para expulsar a Iraq de Kuwait en 1990 y para
proteger alos civiles en Libia en 2011.143 En estos casos, las fuerzas no se
colocan bajo el mando de la ONU, sino que permanecen bajo el mando
nacional o de algiin otro mando unificado. Como estas fuerzas no estan
bajo el control efectivo de la ONU, son fuerzas nacionales y los principios
de clasificacién ya discutidos se aplican a los conflictos en los que estan
involucradas estas fuerzas.

En segundo lugar, la ONU puede crear y autorizar una misién de
mantenimiento de la paz del modo clasico o tradicional donde la fuerza

control operacional sobre las fuerzas autorizadas para actuar en Kosovo, fue la ONU y no los Estados
cuya fuerza estaba en cuestion, la responsable de los actos de la fuerza. Véase también, Al Jedda v
The United Kingdom (Judgment) Nro. 27021/08 (7 de julio de 2011) parr. 84 donde el TEDH
menciono el control efectivo junto con un control total.

142 En su comentario al art. 6 (ahora art. 7) del Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad de
las Organizaciones Internacionales, la CDI ha sefialado que la decisién del TEDH en Behrami and
Saramati, aunque depende del art. 6, malentendi6 el alcance de este articulo. Véase la Comision de
Derecho Internacional, “Informe sobre el trabajo de su 612 sesiéon” A / 64 / 10 (2009), cap. IV:
Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales, 67. La decision del TEDH ha sido criticada
por muchos académicos. Véase, por ejemplo, M. Milanovic y T. Papic, “As Bad as it Gets: The
European Court of Human Rights Behrami and Saramati Decision and General International Law”
(2009) 58 International and Comparative Law Quarterly 267, y otros trabajos citados por la CDI en
su comentario al art. 6 del proyecto de articulos.

143Véase SCres. 678 (1990) y SC res. 1973 (2011), respectivamente.
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estara sujeto al mando de la ONU, operando con consentimiento, de
manera neutral, y usando la fuerza solo en defensa propia. A menudo,
estas fuerzas de mantenimiento de la paz se establecen como fuerzas de
contencion, supervisando el cese al fuego que ha suspendido o terminado
las hostilidades en un conflicto armado internacional.’#* En tercer lugar,
la ONU puede crear y autorizar lo que se conoce como una fuerza de
mantenimiento de la paz robusta en la que los contingentes nacionales
operarian bajo el mando de la ONU pero donde la fuerza estaria
autorizada para utilizar todos los medios necesarios (es decir, usar la
fuerza militar) con el fin de lograr objetivos tales como proteger a los
civiles o facilitar entregas de asistencia humanitaria. Muy a menudo,
estas fuerzas se despliegan en conflictos internos y, a veces, en
situaciones donde el conflicto armado esta en curso o donde la paz no es
segura.l*> En la segunda y tercera categoria, el hecho de que las fuerzas
estén bajo el mando de la ONU significara que actiian, en principio, como
o6rganos de las Naciones Unidas. De hecho, la ONU acepta que las fuerzas
de mantenimiento de la paz constituyen un érgano subsidiario de la
Naciones Unidas.1#¢ Sin embargo, cuando una fuerza no estd de hecho
bajo el control efectivo de la ONU sino que actia principalmente bajo
control nacional, la ONU no sera responsable de sus actos. Es en el caso
de estas misiones de mantenimiento de la paz, incluyendo las "fuerzas de
mantenimiento de la paz robustas”, cuando se necesita abordar
cuestiones particulares relacionadas con la clasificacion del conflicto.

En los primeros afios de la ONU hubo mucho debate y discusién sobre
la aplicacién del derecho internacional humanitario a las fuerzas de la
ONU. 147 Desde entonces, el problema se ha resuelto mediante la

144 os ejemplos incluyen la Fuerza de Emergencia I y II de las Naciones Unidas desplegadas en
Oriente Medio después de los conflictos en 1956 y 1973. M4s reciente es la Mision de las Naciones
Unidas en Etiopia y Eritrea. Para obtener detalles sobre estas operaciones, consulte
www.un.org/en/peacekeeping/operations/past.shtml.

145Ver, por ej., el cap. 6 mas abajo en el DRC.

146Véase la carta de 3 de febrero de 2004 del Asesor Juridico de las Naciones Unidas al Director de
la Divisién de Codificacién, A / CN.4 / 545 (2004), seccion 11.G: “Como 6rgano subsidiario de las
Naciones Unidas, un acto de una fuerza de mantenimiento de la paz es, en principio, imputable a la
Organizacion, y si se comete en violacion de una obligacion internacional entrafia la
responsabilidad internacional de la Organizacién y su responsabilidad en la indemnizacion”.

147 Para una vision general de este debate, véase H. McCoubrey and N.D. White, The Blue Helmets:
Legal Regulation of United Nations Military Operations (1996) y P. Szasz, “UN Forces and
International Humanitarian Law” in M. Schmitt, International Law Across the Spectrum of Conflict:
Essays in Honour of Professor L.C. Cohen on the Occasion of His Eightieth Birthday (2000), 507.
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aceptaciéon universal de la postura de que las fuerzas de la ONU estan
sujetas al derecho internacional humanitario cuando estan involucradas
en un conflicto armado.148 Aunque la ONU no estd obligada por los
tratados relevantes, si lo esta por el derecho internacional humanitario
consuetudinario. Para promover que las Fuerzas de la ONU observen las
normas del derecho internacional humanitario, la ONU, en la década de
1990, comenzo6 a incluir en el Acuerdo sobre el Estatuto de las Fuerzas
con los Estados anfitriones, asi como en acuerdos con paises que aportan
contingentes, disposiciones que requerian el respeto de los “principios y
el espiritu de las convenciones generales aplicables a la conducta del
personal militar”. La disposicion establece que estos convenios incluyen
los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales.14° Ademas, en
1999, el Secretario General de la ONU public6 un “Boletin de observancia
por las fuerzas de las Naciones Unidas del Derecho Internacional
Humanitario” que afirma que los principios y normas fundamentales del
derecho internacional humanitario expuestos en el boletin son aplicables
alas fuerzas de las Naciones Unidas cuando se encuentran en situaciones
de conflictco armado donde participan activamente como
combatientes.150

No es facil determinar en qué momento los efectivos de
mantenimiento de la paz se convierten en participantes directos de las
hostilidades, de modo que estén involucrados en un conflicto armado con
otra parte. El hecho de que los efectivos de mantenimiento de la paz estén
presentes en una situacién en la que el conflicto armado esta en curso no
significa que sean parte del mismo. Asimismo, el hecho de que los
efectivos de mantenimiento de la paz recurran al empleo de la fuerza en
ejercicio de su derecho a la defensa personal e individual no significa que
sean combatientes involucrados en un conflicto armado. Como declar¢ la

148 Véase C. Greenwood, “International Humanitarian Law and United Nations Military Operations”
(1998) 1 Yearbook of International Humanitarian Law 3 (Greenwood, Operaciones de la ONU);
Resolucién sobre las Condiciones de Aplicacién de las Reglas Humanitarias de Conflicto Armado en
las Hostilidades en las que las Fuerzas de las Naciones Unidas pueden intervenir, adoptada en
Zagreb en 1971 (la “Resolucién de Zagreb”) (1971) 54 (II) Annuaire de I 'Institut de Droit
International 465. Véase también la Convencion de 1994 sobre la seguridad del personal de las
Naciones Unidas y el personal asociado, art. 2 (2).

149Véase los acuerdos citados en Greenwood, Operaciones de la ONU, 21.

150 “Boletin del Secretario General: Observancia de las Fuerzas de las Naciones Unidas para el
Derecho Internacional Humanitario” ST / SGB / 1999/13 (6 de agosto de 1999). Para un debate
sobre las cuestiones planteadas en el Boletin, véase D. Shraga, “The Secretary-General’s Bulletin on
the Observance by United Nations Forces of International Humanitarian Law; A Decade Later”
(2009) 39 Israel Yearbook on Human Rights 357.
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Sala de Primera Instancia del Tribunal Especial para Sierra Leona en el
caso Fiscal v Sesay, Kallon y Gbao (sentencia del RUF):15! “Cuando el
personal de mantenimiento de la paz se convierte en combatientes,
pueden ser objetivos legitimos en la medida de su participaciéon de
conformidad con el derecho internacional humanitario. Como ocurre con
todos los civiles, su proteccién no cesara si el personal utiliza la fuerza
armada solo para, por ejemplo, ejercer su derecho a la autodefensa”.

La opinidn de que las fuerzas de mantenimiento de la paz no se verian
involucradas en un conflicto armado simplemente porque actuarian en la
autodefensa fue compartido por una Sala de Cuestiones Preliminares de
la CPI en Fiscal v Bahar Idriss Abu Garda. 52 El escenario es mas
complicado cuando una fuerza de mantenimiento de la paz esta
autorizada para recurrir al uso de la fuerza mas alla de la autodefensa,
pero también para ejecutar un mandato particular. En tales escenarios, la
fuerza de mantenimiento de la paz puede recurrir al uso de la fuerza en
el contexto de un conflicto armado en curso o incluso cuando ya no existe
un conflicto armado, si la fuerza lo considerara necesario para llevar a
cabo su mandato. El Tribunal Especial para Sierra Leona (TESL) sostuvo,
inmediatamente después del texto citado, que: “Asimismo, la Sala opina
que el uso de la fuerza por parte del personal de la fuerza de
mantenimiento de la paz en defensa propia en el desempefio de su
mandato no alteraria ni disminuiria la proteccién otorgada a este
personal, siempre que se limite a tal uso”.153

La opinién que ha recibido algin tipo de apoyo académico es que
cuando el personal de la fuerza de mantenimiento de la paz actiia en
defensa de su mandato, no estaria participando, en la mayoria de los
casos, directamente en las hostilidades y, por lo tanto, se los consideraria
merecedores de la proteccién correspondiente a los civiles.15¢ Empero, es
interesante observar que aunque la Sala de Cuestiones Preliminares de la
CPI “observo” esta parte de la decision del TESL (y solo en una nota al pie
de pagina), significativamente no respaldaron esta parte de la decision

151 Fiscal v Sesay, Kallon and Gbao (RUF case), SCSL-04-15-T, Judgment (Trial Chamber), 2 de marzo
del 2009, parr. 233 (RUF Judgment).

152 Fiscal v Bahar Idriss Abu Garda, 1CC-02/05-02/09, Confirmation of Charges Decision (Pre-Trial
Chamber), 8 de febrero de 2010, parr. 8.

153 RUF Judgment, parr. 233

154§, Sivakumaran, “War Crimes before the Special Court for Sierra Leone: Child Soldiers, Hostages,
Peacekeepers and Collective Punishments” (2010) 8 Journal of International Criminal Justice 1009,
1028-9.
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del TESL y se limitaron a sostener que las fuerzas de mantenimiento de
la paz que actdan en legitima defensa no se involucran en hostilidades. Es
dificil considerar el porqué del hecho de que las fuerzas de paz estén
actuando para hacer cumplir su mandato se desprenda que no estan
involucradas en un conflicto armado. Tal enfoque parece condicionar la
aplicacion del derecho internacional humanitario a la legalidad del uso
de la fuerza por las tropas de la ONU, y parece ser un retroceso a la idea
de que las fuerzas de la ONU no estan sujetas a sus reglas debido a la
importante misién que cumplen. Cuando la fuerza utilizada por las
fuerzas de la ONU es de una naturaleza e intensidad que de otro modo
conllevaria la existencia de un conflicto armado, se debe reconocer que
estdn involucradas en uno, a pesar de que actien legalmente (en
términos del ius ad bellum) al usar tal fuerza. Esa legalidad, con arreglo al
ius ad bellum, no deberia liberar a la fuerza de las restricciones que el
derecho internacional humanitario impone.

Otra forma de llegar al resultado buscado por el TESL (un umbral
elevado para la aplicacién del derecho internacional humanitario a las
fuerzas de la ONU) esta descrita por Christopher Greenwood, quien ha
sefialado que la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Seguridad
del Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado de 1994
establece un umbral para la aplicacion del derecho internacional
humanitario, un limite para la aplicacién de la Convencidn (es decir, el
personal de las fuerzas de mantenimiento de la paz perderia la proteccion
de la Convencién una vez que se aplicara el derecho de los conflictos
armados internacionales). Este autor entiende que los paises que aportan
contingentes a las operaciones de la ONU se mostrarian reacios a aceptar
la Convencién si hubiera combates intensos y esto lo lleva a la conclusion
de que “una fuerza de las Naciones Unidas y las tropas nacionales que
operen asociadas a ella, pero bajo el mando nacional, seran consideradas
partes en un conflicto armado solo cuando se hubieran involucrado en
hostilidades en una escala comparable a las realizadas por aquellas
fuerzas establecidas a los efectos de una accién coercitiva. Esa escala
serfa considerablemente mas alta que la que se usa para definir un
conflicto armado para otros fines”.155 Sin embargo, aunque las fuerzas de
la ONU tienen una funcién importante, y a pesar de los beneficios de
otorgarles proteccion contra los ataques, es dificil considerar por qué las
reglas normales para determinar si un conflicto armado se esta llevando

155 Véase Greenwood, Operaciones de la ONU, 25.
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a cabo no deberian aplicarse. En primer lugar, el derecho internacional
humanitario se basa en la igualdad de las partes y esto es asi a pesar del
hecho de que una de las partes actuara legalmente con arreglo al ius ad
bellum. En segundo lugar, la opinién de que las fuerzas de la ONU deben
estar sujetas a las mismas limitaciones del derecho internacional
humanitario, de manera similar a las fuerzas nacionales, es aquella que
toma en cuenta la proteccion a la que deberia tener derecho la poblacion
del territorio donde se combate.

No obstante, considerar que las fuerzas de paz de la ONU podrian estar
involucradas en un conflicto armado con otra entidad cuando actiian para
cumplir su mandato, pero no estarian involucradas en un conflicto
armado cuando actian en ejercicio del derecho individual de
autodefensa, llevaria a un desequilibrio en la aplicacién del DIH a las
fuerzas de la ONU. La posicién parece ser que las fuerzas de la ONU
estarian involucradas en un conflicto armado con otra entidad en el caso
de que tales tropas usaran la fuerza contra esa otra entidad, pero no
estarian involucradas en un conflicto armado cuando la otra entidad
fuera la que se habria involucrado en actos hostiles contra las fuerzas de
la ONU. En ese ultimo escenario, las fuerzas de la ONU no estarian
involucradas en un conflicto armado y sus miembros estarian protegidos
en tanto civiles. Por lo tanto, las fuerzas de la ONU obtendrian una ventaja
ya que podrian llevar a cabo actos iniciales contra objetivos que serian
legales si cumplieran con los principios del derecho internacional
humanitario, pero por el contrario, otras fuerzas no podrian iniciar
ataques contra las fuerzas de la ONU ya que no habria conflicto armado
en esa situacién y esas otras fuerzas incluso estarian cometiendo un
crimen de guerra. 156 Este resultado parece, en cierto sentido, ser
contrario al principio de igualdad de aplicacién del derecho internacional
humanitario. Sin embargo, desde una perspectiva formal no lo es, dado el
hecho de que una vez que se inicia un conflicto armado entre las fuerzas
de la ONU y otras fuerzas, ambos bandos son iguales. Todo lo que se
discute aqui conduce a un desequilibrio en cuanto a quién puede
comenzar un conflicto armado cuando las fuerzas de la ONU estan
involucradas. De esta manera, el rol especial de la ONU si parece tener un
impacto en la aplicaciéon del derecho internacional humanitario. Un
enfoque alternativo consiste en decir que los actos de autodefensa del

156 Estatuto de la CPI, art. 8 (2) (b) (iii) y (2) (e) (iii).
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personal de las fuerzas de mantenimiento de la paz no los convertirian
en participantes directos en un conflicto armado, pero cuando hubiera un
ataque sostenido contra tales fuerzas de mantenimiento de la paz que
normalmente pasara el umbral de intensidad para un conflicto armado,
se deberia considerar que existe un conflicto armado entre las fuerzas de
la ONU y los atacantes (si bien seria un conflicto iniciado por otras
fuerzas). La dificultad con este enfoque es que significaria que esos
ataques contra las fuerzas de paz de la ONU se trasformarian en legales
(en términos de derecho internacional humanitario) si se mantuvieran y
llevaran ala ONU a un conflicto, mientras que los ataques de nivel inferior
no serian legales ya que no habria conflicto armado con la ONU y el
personal de las fuerzas de mantenimiento de la paz permaneceria
protegido en tanto civiles.

Cuando las fuerzas multinacionales estan involucradas en un conflicto
armado, es posible que sea necesario determinar si ese conflicto tiene o
no caracter internacional. Cuando estan involucrados en hostilidades
contra las fuerzas armadas de un Estado (como ocurri6, por ejemplo, con
la ONUC en el Congo en la década de 1960), pareceria que el conflicto es
un conflicto armado internacional. 157 Sin embargo, la base de este
supuesto no es tan facil de justificar ya que el conflicto no seria entre dos
Estados sino entre una organizacién internacional y un Estado. Se podria
argumentar que el conflicto seria internacional porque la lucha efectiva
estaria llevada a cabo por las fuerzas de un Estado aunque actuaran bajo
el paraguas de la ONU. Empero, ya se ha establecido que cuando esas
fuerzas del Estado estan bajo el control efectivo de 1a ONU, son un érgano
de la ONU y es la ONU la responsable de ellas. En esas circunstancias, no
hay conflicto armado entre el Estado del que se obtienen esas tropas y el
Estado cuyas fuerzas enfrenta. 158 O bien existe una norma
consuetudinaria que amplia los conflictos armados internacionales para
incluir conflictos que involucran a organizaciones internacionales y
Estados o, alternativamente, podria decirse que el conflicto es

157 Véase Vité, Typology, 88. Véase también Greenwood, Operaciones de la ONU, 27; H. McCoubrey y
N.D. White, The Blue Helmets: Legal Regulation of United Nations Military Operations (1996), en el
cap. 8 se presume que cuando las fuerzas de la ONU actiian estan regidas por el derecho de los
conflictos armados internacionales. Véase también el art. 2 de la Resolucién de Zagreb de 1971 del
Instituto de Derecho Internacional sobre las Condiciones de Aplicacion de las Reglas Humanitarias
de Conflicto Armado a las Hostilidades en las que pueden participar las Fuerzas de las Naciones
Unidas.

158 A menos que se considere que la atribucién de los actos de las fuerzas a la ONU tampoco impide
la atribucién al Estado.
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internacional porque los Estados que proporcionan contingentes siguen
obligados por los tratados de los que son parte, ya que tienen la
obligacién no solo de respetarlos sino también de “garantizar el respeto”
alas convenciones en circunstancias en las que actien sus tropas, incluso
si actuaran por alguien mas.159

En el caso de que la ONU se involucrara en un conflicto armado con un
grupo no estatal dentro de un Estado, y la presencia de la ONU en el
Estado fuera con el consentimiento del Estado anfitrion, el conflicto
deberia considerarse un conflicto armado sin caracter internacional en
linea con el analisis anterior en lo que respecta a la intervencion
extranjera. Cuando la presencia de la ONU fuera sin consentimiento y
Unicamente sobre la base de una resolucién del Consejo de Seguridad, el
asunto serfa mas dificil y la opinién estd dividida. Hay quienes
argumentarian que los conflictos de este tipo deberian considerarse
como conflictos sin caracter internacional. 10 Empero, las
preocupaciones de soberania que condujeron al establecimiento de un
derecho mas limitado respecto de los conflictos armados sin caracter
internacional estdn claramente ausentes en este tipo de casos. Otros
consideran que cada vez que la ONU se involucra en un conflicto armado,
“estas situaciones deberian equipararse a los conflictos armados
internacionales. En la medida en que las operaciones en cuestién sean
decididas, definidas y llevadas a cabo por organizaciones internacionales,
estan por naturaleza, incluidas en esa categoria. En este caso, resulta de
poca relevancia si la parte contraria es un Estado o un grupo no-
gubernamental”.161

El alcance temporal y geografico de los conflictos armados que
involucran a las fuerzas de paz de las Naciones Unidas no esta claro. El
hecho de que un contingente del personal de las fuerzas de
mantenimiento de la paz esté involucrado, en una parte del pais, en
hostilidades que son de tal intensidad como para calificarlas como un
conflicto armado, ;significa que todas las fuerzas de mantenimiento de la
paz de la ONU en el pais estan involucradas en un conflicto armado con
ese grupo? Es dificil pensar por qué la respuesta deberia ser diferente de
la que se daria con respecto a las fuerzas del Estado (una respuesta

159 Véase UK Ministry of Defence, The Manual of the Law of Armed Conflict (2004) 376.

160 Véase Vité, Typology, 88, quien afirma que esta es también la posicion del CICR.

161Véase Vité, Typology, y la extensa literatura a la que se hace referencia en la nota al pie 70 de ese
articulo.
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positiva). Sin embargo, el efecto de esa respuesta seria privar a todas las
fuerzas de mantenimiento de la paz de la ONU de la condicién de
proteccién que normalmente disfrutan. La cuestidn se complica aiin mas
por la falta de una respuesta definitiva sobre cuando cesa la etapa de
hostilidades o la etapa de conflicto armado. ;Pueden las fuerzas de
mantenimiento de la paz pasar de un conflicto armado a un no-conflicto
dependiendo de si estan usando la fuerza? O una vez que se inicia un
conflicto armado, ;contintia hasta que haya una conclusién general de
paz? Exigir una conclusion general de paz en términos de un cese el fuego
parece artificial ya que el personal de las fuerzas de mantenimiento de la
paz con mandatos robustos para ejercer el poder utiliza la fuerza para
lograr un resultado que esta autorizado, y no deberian estar obligados a
negociar una paz para recuperar su proteccidn civil.

IX. Conflictos extraterritoriales con grupos armados no
estatales
Existen muchas situaciones en las que un Estado (el Estado extranjero)
utilizara la fuerza en el territorio de otro Estado (el Estado territorial)
pero donde esa fuerza no se dirige primordialmente al Estado territorial,
sino que se dirige a un grupo armado no estatal con base en ese Estado.
Los ejemplos tomados de los casos de estudio considerados en este
trabajo incluyen el uso de la fuerza por parte de Israel en el Libano en
2006, los actos de Uganda y Ruanda en la Republica Democratica del
Congo, los ataques de Colombia contra las FARC en Ecuador en 2008 y los
ataques de los Estados Unidos contra personas conectadas con Al Qaeda
en paises como Yemen, Somalia y Pakistan. Se pueden dar muchos otros
ejemplos, como el uso de la fuerza turca contra objetivos del PKK en el
norte de Iraq. En la mayoria de estos casos, el ataque del Estado a un
grupo no estatal en el extranjero representa una extension de un conflicto
preexistente que tiene lugar dentro del Estado extranjero, entre dicho
Estado y el grupo no estatal. Puede ser que el Estado extranjero persiga
al grupo no estatal a través de una frontera internacional para negar
refugio transfronterizo al grupo. En otros casos, aunque mas raramente,
el grupo no estatal tiene su base principalmente en el Estado territorial,
pero se ha involucrado en ataques transfronterizos contra el Estado
extranjero o, de lo contrario, se considera que constituye una amenaza
para la seguridad del Estado extranjero.

Es posible que a pesar del uso de la fuerza por parte de un Estado
contra un grupo no estatal, el nivel de violencia no traspase el umbral de
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un conflicto armado.1¢Z Sin embargo, cuando lo hace, una pregunta que
surge en todas estas situaciones es coémo la distincion entre conflictos
armados con cardcter internacional y aquellos que carecen de este
caracter se aplica a estos conflictos transnacionales o transfronterizos. A
un cierto nivel, la distincién parece imperfecta. Las hostilidades en
cuestion no involucran a las fuerzas armadas de dos Estados y, por lo
tanto, son facticamente diferentes de los conflictos armados
internacionales por excelencia (que son, por supuesto, conflictos
interestatales). Por otra parte, aunque las hostilidades y otros actos se
produzcan entre un Estado y un grupo no estatal, no serdn internos al
Estado extranjero o a ningin Estado en particular. Hay, de hecho, un
elemento internacional en el conflicto. Ademas, tanto el Articulo 3 comin
como el Protocolo Adicional II, que se refieren a un conflicto armado sin
caracter internacional, parecen, a primera vista, limitar tales conflictos al
territorio de una Parte Contratante. El Articulo 3 comin menciona un
“conflicto armado sin cardcter internacional que ocurre en el territorio
de una de las Altas Partes Contratantes” (énfasis afiadido) y el Articulo 1
(1) del Protocolo Adicional II se refiere a un conflicto armado “que tiene
lugar en el territorio de una Alta Parte Contratante”.

Como resultado de estas aparentes incongruencias entre los hechos y
el derecho, algunos han sugerido que el derecho internacional
humanitario deberia reconocer una forma nueva y diferente de conflicto
armado que tenga en cuenta los aspectos transnacionales de estos
conflictos, pero que también reconozca que los conflictos en cuestion son
conflictos entre Estados y grupos no estatales.163 Estos nuevos enfoques
no han encontrado mucho apoyo y han sido rechazados por otros
académicos que han buscado aplicar el derecho internacional
humanitario, tal como existe, al conflicto entre el Estado y el grupo no
estatal. Este enfoque tradicional requiere, en primer lugar, examinar si la
violencia entre un Estado y un grupo no estatal es un “conflicto armado”

162 Véase otro analisis a continuacion en el cap. 13 sobre Al-Qaeda.

163 Véase G. Corn, “Hamdan, Lebanon, and the Regulation of Armed Hostilities: The Need to
Recognize a Hybrid Category of Armed Conflict” (2006) 40 Vanderbilt Transnational Law Journal
295; R. Schondorf, “Extra-State Armed Conflicts: Is There a Need for a New Legal Regime?” (2004)
37 New York University Journal of International Law and Politics 26.
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y, en segundo lugar, hacer una determinacién sobre cémo adaptarla a la
dicotomia entre el conflicto con o sin caracter internacional.164

Algunos autores que toman este Ultimo enfoque han llegado a la
conclusién de que los conflictos que implican el uso de la fuerza por parte
de un Estado hacia un grupo no estatal en el territorio de otro Estado son
conflictos armados que carecen de caracter internacional cuando la
fuerza esta dirigida tinicamente al grupo no estatal.165 Esta es también la
opinion de la mayoria de los contribuyentes al presente libro. Estos
autores argumentan, correctamente, que la redaccién del Articulo 3
comun, antes citado, no impide que un conflicto armado sin caracter
internacional abarque mas de un Estado. En efecto, aquellos que toman
esta postura han observado que la referencia a una de las Altas Partes
Contratantes era simplemente una referencia al hecho de que esta
disposicién en los Convenios tiene validez solamente cuando la lucha
tiene lugar en el territorio de, al menos, una parte de los Convenios, sin
intencion de limitar la aplicacién del Articulo 3 comun a las situaciones
donde la lucha ocurra solamente dentro del territorio de por lo menos,
una de las partes. 166 Se sostiene ademds que la clasificacién de los
conflictos como carentes de caracter internacional se deduce del hecho
de que las partes beligerantes no son dos Estados sino mdas bien un
Estado y un grupo no estatal. Se dice que clasificar a un conflicto
semejante como internacional no serfa solo contrario a la estructura de
las partes de los conflictos armados internacionales, sino también que
“los actores no estales no serian capaces de cumplir con muchas de las
disposiciones de los conflictos armados internacionales, y los Estados no
estarian dispuestos a otorgar a los actores no estatales inmunidad del
enjuiciamiento otorgado a los prisioneros de guerra en conflictos de este

164 M. Sassoli, “Transnational Armed Groups and International Humanitarian Law” Harvard
University Program on Humanitarian Policy and Conflict Research, Occasional Paper Series, Nro. 6
(Winter 2006) 5 (Sassoli, Transnational Armed Groups); Paulus and Vashakmadze, Asymmetrical
War 111; N. Lubell, Extraterritorial Use of Force Against Non-State Actors (2010) (Lubell,
Extraterritorial Use of Force), la parte II (en particular, el cap. 4) y también, N. Lubell, el cap. 13 mas
abajo; C. Kref3, “Some Reflections on the International Legal Framework Governing Transnational
Armed Conflicts” (2010) 15 Journal of Conflict and Security Law 245.

165 Véanse los escritores citados en la nota anterior (a excepciéon de Sassoli). Véase también T.
Hoffman, “Squaring the Circle?—International Humanitarian Law and Transnational Armed
Conflicts” en M.J. Matheson and D. Momtaz (eds.), Rules and Institutions of International
Humanitarian Law Put to the Text of Recent Armed Conflicts (2008).

166 Véase Vité, Typology; Lubell, Extraterritorial Use of Force, cap. 4 and Lubell, cap. 13 mas abajo;
Sassoli, Transnational Armed Groups. Véase también Hamdan v Rumsfeld, 548 U.S. 557, 126 S.Ct.
2749 (29 de junio de 2006) (Hamdan v Rumsfeld).
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tipo. Las reglas de los conflictos armados sin caracter internacional estan
precisamente disefiadas para los conflictos en los que una de las partes
es un actor no estatal”.167

Podria suceder también que un conflicto entre un Estado y un grupo
no estatal no se considere un conflicto armado internacional en si y de
por si. No obstante, esa controversia no resuelve en si misma el problema
bajo consideracion. Es importante recordar que el propésito de clasificar
los conflictos es para que se pueda determinar el derecho que gobierna
las acciones de los participantes en el conflicto. Por lo tanto, la cuestion
esencial en un caso semejante es el derecho que regiria en el caso de
conflictos entre un Estado extranjero y un grupo no estatal desarrollados
en un Estado territorial. Cuando el conflicto entre un Estado extranjero y
un grupo no estatal estuviera inextricablemente vinculado con otro
conflicto (especialmente un conflicto entre dos Estados) de manera tal
que actos que se enmarcan bajo los dos conflictos (en la medida en que
se pudieran distinguir estos) no pudieran ser separados, los
participantes estarian, en realidad, obligados a cumplir el derecho de los
conflictos armados internacionales.

Desde el punto de vista de este autor, el derecho que gobierna los
conflictos transnacionales entre un Estado y un grupo no estatal
dependerd, en primer lugar, de si el Estado territorial en el que se
encuentra el grupo no estatal hubiera prestado su consentimiento al
Estado extranjero que esté usando la fuerza en contra de ese grupo.
Cuando dicho consentimiento exista, entonces el conflicto estaria regido
por las leyes de los conflictos armados sin caracter internacional. La
situacién aqui no seria diferente de aquella en la cual el propio Estado
territorial estuviera combatiendo contra el grupo no estatal, e invitara a
un Estado extranjero a intervenir. El consentimiento prestado por el
Estado territorial tendria el efecto de que no habria dos Estados
adversarios involucrados en el conflicto.168

167 Véase el analisis a continuacién en el cap. 13.

168 Véase el analisis sobre la intervencion extranjera del lado del Estado territorial en la seccién 7.2
anterior. Véase también Fleck, Non-International Armed Conflicts, 608: “Se sugiere que el caracter
no internacional o internacional de un conflicto armado depende de la cuestién de si un gobierno
territorial responsable ha dado o no su consentimiento a las operaciones militares realizadas por
el Estado interviniente. Bajo el sistema de Westfalia, los conflictos armados pueden determinarse
como internacionales solo en el caso en el que los estados. . . estan involucrados como partes en el
conflicto”.
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Independientemente del consentimiento del Estado territorial, hay al
menos dos situaciones donde, aplicando nuestro andlisis anterior, un
conflicto transnacional entre un Estado y un grupo no estatal se regiria
por el derecho de los conflictos armados internacionales. En primer
lugar, cuando un grupo no estatal pertenece, o actda en nombre de un
Estado (uno diferente al Estado extranjero interviniente), el conflicto
entre ese grupo no estatal y el Estado extranjero seria un conflicto
armado internacional porque habria dos Estados adversarios. Por
consiguiente, podriamos preguntarnos si Hezbollah no debié ser
considerado como perteneciente al Libano (o incluso a un tercer Estado)
en el conflicto de 2006 con Israel. Si este hubiera sido el caso,6® entonces
el conflicto habria sido internacional. En segundo lugar, cuando un
Estado ocupa un Estado extranjero para actuar en contra de un grupo no
estatal, o como resultado de un conflicto con un grupo no estatal,
entonces las acciones emprendidas por el Estado ocupante durante el
periodo de ocupacién se regirian por el derecho de ocupacién y otras
reglas referentes a los conflictos armados internacionales. Esto deriva de
nuestro andlisis anterior17? y fue la posicién adoptada por la Corte
Internacional de Justicia y la Corte Penal Internacional con respecto a la
ocupacion de la provincia de Ituri por Uganda en la Republica
Democratica del Congo.17?

La mayor controversia de esta area se centra alrededor de los casos
donde un Estado extranjero combate contra un grupo no estatal en un
Estado territorial pero sin el consentimiento de este ultimo. Desde el
punto de vista de este autor, y contrariamente a las posturas descritas
anteriormente, en tales circunstancias, habria un conflicto armado
internacional entre el Estado extranjero y el Estado territorial. Este seria
el caso porque el uso de la fuerza del Estado extranjero interviniente en
el territorio del Estado territorial, sin el consentimiento de este ultimo,
constituiria un uso de la fuerza contra el Estado territorial. Esto seria asi
incluso si el uso de la fuerza no estuviera dirigido contra las estructuras
gubernamentales del Estado territorial, o el propésito del uso de la fuerza
no fuera para coaccionar al Estado territorial de algiin modo. Que un uso
de la fuerza en el territorio de otro Estado (incluso si estuviera dirigido
contra grupos no estatales) sin su consentimiento constituye un uso de la

169 Véase otro analisis a continuacién en el cap. 12.

170 Véase un andlisis en la seccién 5 anterior sobre la ocupacién.

171Véase el caso Armed Activities. Para una postura similar, véase la decision de la Sala de Cuestiones
Preliminares de la CPI en Fiscal v Lubanga, parr. 220; también Fiscal v Katanga y Chui, parr. 240.
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fuerza contra el Estado territorial en incumplimiento de sus obligaciones
puede observarse a partir del obrar del Estado y la jurisprudencia de los
tribunales internacionales. La Corte Internacional de Justicia en el asunto
sobre las Actividades Armadas sostuvo que:

La Corte considera que las obligaciones que surgen en el marco de los
principios del no uso de la fuerza y la no intervencion fueron violadas por
Uganda incluso si los objetivos de Uganda no eran derrocar al Presidente
Kabila y estaban dirigidas a proteger ciudades y aeropuertos en razon de
su percibida necesidad de seguridad y en apoyo de la actividad paralela
de aquellos involucrados en la guerra civil.172

La Corte concluyé ademds que “la intervencién militar ilegal
desarrollada por Uganda era de tal magnitud y duracién que la Corte la
considera una violaciéon grave de la prohibicién al uso de la fuerza
expresada en parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta”.173 Cabe recordar que
el Articulo 2(4) prohibe los usos de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de otros Estados. De manera
similar, cuando Colombia ataco las fuerzas de la FARC en Ecuador en
marzo del 2008, la Organizacién de los Estados Americanos adopté una
resolucién estableciendo que el uso de la fuerza habia violado la
soberania territorial de Ecuador. De modo mas general, cuando los
Estados usan la fuerza en el extranjero, incluso contra grupos no
estatales, habitualmente invocan el Articulo 51 de la Carta de ONU.174 E]
Articulo 51 es una excepcién al Articulo 2(4), y la invocacién de ese
articulo es una aceptacion de que el Articulo 2(4) estd comprometido y
que, ausente el Articulo 51, el uso de la fuerza seria en contra de la
integridad territorial de otro Estado.

Dado que el uso de la fuerza por un Estado en el territorio de otro, sin
el consentimiento de este ultimo, es un uso de la fuerza por un Estado
extranjero contra el Estado territorial, surge automaticamente una
situaciéon de conflicto armado entre ambos. Un conflicto armado
internacional no es mas que el uso de la fuerza armada por un Estado en
contra de otro. Como Greenwood ha sefialado: “un conflicto armado

172 Caso Armed Activities, parr. 163

173 [bid., parr. 165.

174 Véanse las cartas enviadas por Israel al Consejo de Seguridad de la ONU y al Secretario General
el 12 de julio de 2006 con respecto a las medidas contra Hezbollah en el Libano, S / 2006/515,A /
60/937 (12 de julio de 2006).
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internacional existe si un Estado usa la fuerza contra otro Estado”.175
Decir lo contrario es afirmar que puede haber disputas armadas entre
Estados, incluso un posible acto de agresidon de un Estado a otro, pero eso
no estaria cubierto por las reglas que el derecho internacional ha
disefiado para regular tales disputas entre Estados. No importa (y
justamente no deberia importar) si el Estado territorial responde usando
la fuerza contra el Estado extranjero. El Articulo 2 comun a los Convenios
de Ginebra deja en claro que los Convenios rigen incluso si una de las
partes no reconoce el estado de guerra. También es irrelevante para la
existencia de una condicién de conflicto armado internacional si las
entidades en la mira son parte de la estructura gubernamental del Estado
o si el proposito del uso de la fuerza es afectar el gobierno del Estado
donde se est4 usando la fuerza. En primer lugar, existe una distincién
entre un Estado y un gobierno. Los conflictos armados internacionales
son conflictos entre Estados. Un gobierno no es sino una parte de un
Estado. Un Estado estd también compuesto por la poblacién y el
territorio, ademds del gobierno en control de ese territorio. 176 En
segundo lugar, seria dificil discernir qué se entiende por infraestructura
gubernamental de un Estado y no se puede dar una respuesta uniforme a
esa pregunta. Si aeropuertos, puertos maritimos, plantas generadoras de
electricidad, rutas, puentes, etc., pertenecen al gobierno de un Estado o a
terceros del dmbito privado (como es el caso en algunos paises)
dependera del enfoque econémico adoptado por ese pais en particular.
Ninguna de estas cosas pertenece intrinsecamente al ambito del
gobierno. En tercer lugar, y lo mas importante, intentar distinguir entre
la fuerza dirigida a un grupo no estatal y la fuerza que tiene como objetivo
general la intencién de influir en el gobierno del Estado es condicionar la
aplicacién del derecho internacional humanitario al estado mental o la
motivacién del atacante. Seria sugerir que los mismos actos de fuerza
dirigidos por un Estado contra el territorio de otro Estado producirian
resultados juridicos diferentes dependiendo de la intencién del Estado
interviniente con respecto a quién busca afectar. La proteccidn ofrecida
ala poblacién civil y a la infraestructura del Estado territorial no deberia
depender de las motivaciones del Estado extranjero. Adicionalmente,
esta idea es problematica ya que el estado mental o la motivacién del
Estado extranjero puede no ser facilmente discernible. Lo que es

175 Greenwood, Scope of Application, 46, parr. 202.
176 Convencién de Montevideo sobre los Derechos y Deberes de los Estados 1933, art. 1.
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importante son los hechos objetivos, a saber: que un Estado esta usando
la fuerza contra otro Estado (por ejemplo, en su territorio y sin su
consentimiento).

La opinion acerca de que cualquier uso de la fuerza por un Estado en
el territorio de otro sin el consentimiento de este ultimo activaria un
conflicto armado internacional entre dos Estados tiene cierto sustento
entre la comunidad académica,77 aunque no sea probablemente la visién
mayoritaria en la literatura existente y, como se sefial6 anteriormente, no
es la postura de la mayoria de los autores de este libro. Empero, esta
opinién tiene el apoyo de los tribunales internacionales que han tenido la
ocasiéon de considerar el asunto. Primero podriamos recordar la
declaracién del Juez Shahabuddeen en el caso Tadi¢ acerca de que la
existencia o no de un conflicto armado internacional dependia de que la
Republica Federativa de Yugoslavia estuviera usando la fuerza contra
Bosnia.l78 Segin esta postura, todo lo que se necesitaba demostrar era el
uso de la fuerza por un Estado contra otro para que se convirtiera en un
conflicto armado internacional. En segundo lugar, la opinién en el caso
Armed Activities de la Corte Internacional de Justicia apoya la postura
tomada aqui. La Corte aplic6 el derecho de los conflictos armados
internacionales (los Convenios de Ginebray el Protocolo Adicional I) alas
actividades de Uganda en la Republica Democratica del Congo e incluso a
los actos de Uganda fuera de la provincia de Ituri, la cual se sostenia que
estaba bajo la ocupacién de Uganda. La decisién de la Corte se basé
implicitamente en la postura de que hubo un conflicto armado
internacional entre Uganday la Republica Democratica del Congo a pesar
de que Uganda estaba en el territorio de la Reptublica Democratica del
Congo principalmente para luchar contra grupos no estatales.1’? En el
caso Targeted Killings, la Corte Suprema de Israel también tomé la
postura de que “un conflicto armado de caracter internacional (es)... uno
que cruza la frontera de un Estado—sin importar que el lugar en el que

177Véase Fleck, Non-International Armed Conflicts, 607; Sassoli, Transnational Armed Groups, 5; ].
Stewart, “The UN Commission of Inquiry on Lebanon: A Legal Appraisal” (2007) 5 Journal of
International Criminal Justice 1043.

178 Véase la Sentencia del juicio de Tadi¢, 1a opinion en disidencia del juez Shahabuddeen.

179 Véase el caso Armed Activites.
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se produce el conflicto armado esté sujeto o no a una ocupacién
beligerante”.180

Que un conflicto armado internacional existe cuando un Estado usa la
fuerza contra un grupo no estatal en el territorio de otro Estado sin el
consentimiento de este dltimo Estado también fue confirmado por la
Comision de Investigacion de la ONU en el conflicto del Libano en
2006.181 La Comision era de la opiniéon “que esas hostilidades eran en
realidad y principalmente solo entre la FDI y Hezbollah. [Empero] El
hecho de que las Fuerzas Armadas Libanesas no tomaron una parte activa
en ellas, no niega el caracter del conflicto como un conflicto armado
internacional legalmente reconocible, ni tampoco niega que Israel, el
Libano y Hezbollah fueran partes de éste”.182

Uno de los puntos resaltados por la Comisién al llegar a este fallo fue
que:

El Estado del Libano fue el objeto de hostilidades directas dirigidas
por Israel, que consistieron en actos tales como bloqueos aéreos y
maritimos que comenzaron en 13 de julio de 2006, hasta su
levantamiento completo los dias 6 y 8 de septiembre de 2006,
respectivamente; una campafia generalizada y sistematica de ataques
directos y de otros tipos a lo largo de su territorio contra su poblacién
civil y objetivos civiles, asi como la destruccion masiva de su
infraestructura publica, utilidades y otros activos econémicos; ataques
armados a sus Fuerzas Armadas; ataques hostiles de interferencia en sus
asuntos internos, integridad territorial y unidad y actos que constituyen
una ocupacion temporaria de pueblos y ciudades libanesas por el FDI.183

De hecho, tanto Israel como el Libano eran de la postura de que el
conflicto era internacional a pesar del hecho de que las acciones israelies
estaban dirigidas principalmente contra Hezbollah, y a pesar del hecho
de que las fuerzas armadas libanesas no respondieron al ataque.184

La principal decision judicial que parece tomar una postura contraria
es la de la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Hamdan.18> En

180Véase el caso Targeted Killings, parr. 18.

181 Consejo de Derechos Humanos, “Informe de la Comisién de investigacion sobre el Libano de
conformidad con la resolucion S-2/1* del Consejo de Derechos Humanos*” A / HRC / 3/2 (23 de
noviembre de 2006) parr. 50-62.

182 [bid., parr. 55.

183]bid., parr. 58.

184[bid., parrs. 59 y 62.

185 Hamdan v Rumsfeld. Véase también la decisién de la Sala de Primera Instancia de CPI en
Lubanga, la sentencia del juicio llegd a una opinién diferente: “Se acepta ampliamente que cuando
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ese caso, la Corte declaré que el Articulo 3 comun rige en el caso de
personas detenidas por los EE. UU. en conexioén con acciones tomadas
contra Al-Qaeda. El razonamiento de la Corte Suprema de los Estados
Unidos en esta parte de la decisidn es bastante confuso y no esta del todo
claro que haya llegado a la conclusién de que habia un conflicto con Al-
Qaeda sin caracter internacional. Hay dos formas de leer la decision en
Hamdan. Una es que la Corte aplicé el Articulo 3 comtn porque consider6
que el conflicto no era internacional. Otra forma de leerlo es que la Corte
simplemente expresé que aplicaba el Articulo 3 comun, como minimo, al
conflicto con Al-Qaeda. El gobierno de los EE.UU. habia argumentado ante
la Corte en este caso que, en principio, estaba involucrado en un conflicto
con Al-Qaeda que estaba por separado y era distinto del conflicto en
Afganistan y, en segundo lugar, que el conflicto con Al-Qaeda no era un
conflicto armado con respecto al cual tuvieran plena aplicacién los
Convenios de Ginebra. La Corte respondi6 diciendo que: “No necesitamos
decidir los méritos de este argumento porque hay al menos una
disposicién de los Convenios de Ginebra que rige en este caso aunque el
conflicto relevante no sea uno [donde intervengan] los signatarios”
(énfasis agregado).186

Puesto que la Corte Suprema también cit6 aquella parte de la decisién
de la Corte Internacional de Justicia en el caso Nicaragua, donde se
sostuvo que el Articulo 3 comudn regiria como minimo incluso en los
conflictos armados internacionales,'87 esa decision no resulta decisiva
para la clasificacion del conflicto con Al-Qaeda, en la medida en que al
menos hubiera un conflicto por separado.188

un Estado entra en conflicto con un grupo armado no gubernamental ubicado en el territorio de un
Estado vecino y el grupo armado actta bajo el control de su propio Estado, ‘los combates entran en
la definicién de conflicto armado internacional entre los dos Estados’. Sin embargo, si el grupo
armado no actia en nombre de un gobierno, en ausencia de dos Estados que se enfrenten entre si,
no existe un conflicto armado internacional” (parr. 541, se omiten las referencias a pie de pagina).
186 [bid., sentencia con la nota al pie 61 adjunta.

187 |bid., nota al pie 63.

188 Vale la pena sefialar que la posicién de la administracién Obama es que Estados Unidos esta
involucrado en un conflicto armado con Al-Qaeda, pero no establece explicitamente que este sea un
conflicto sin un caracter internacional. Sin embargo, se hace referencia al Articulo 3 com1in, el cual
hace intuir que los EE. UU. creen que el conflicto carece de un caracter internacional. Véase H. Koh,
“The Obama Administration and International Law” Remarks at the Annual Meeting of the American
Society of International Law, Washington, DC (25 de marzo de 2010). Véase también, en Re:
Guantanamo Bay Detainee Litigation, Respondents’ Memorandum Regarding the Government’s
Detention Authority Relative to Detainees held at Guantanamo Bay (13 de marzo de 2009),
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Pero incluso si hubiera un conflicto armado internacional entre un
Estado extranjero interviniente y un Estado en cuyo territorio se
encuentra un grupo no estatal, podria argumentarse que esto no guarda
relacion con el conflicto entre el Estado extranjero y el grupo no estatal
porque ese conflicto no seria internacional, y habria dos conflictos
discurriendo en paralelo. La relacién entre el Estado extranjero y el grupo
no estatal se regiria por el derecho de conflictos armados sin caracter
internacional. Sin embargo, el punto importante aqui es que el conflicto
con el grupo no estatal estaria tan ligado al conflicto armado
internacional entre los dos Estados que seria imposible separar los dos
conflictos. Con respecto a la conducta de las hostilidades y la seleccién en
los objetivos en general, cada ataque del Estado extranjero no sera solo
un intento de golpear al grupo no estatal (o a sus integrantes) sino
también ser4, al mismo tiempo, un caso de uso de fuerza armada contra
el Estado territorial, porque es un uso de la fuerza en el territorio de ese
Estado sin su consentimiento. Esto significa que cada acto de ataque
contra blancos o de abrir fuego deberd cumplir con el derecho de los
conflictos armados internacionales.

Con respecto a la detencidén y la condicién de los combatientes, una
inquietud que expresan algunos autores es que decir que existe un
conflicto armado internacional entre un Estado y un grupo no estatal
implicaria que los combatientes del grupo no estatal tendrfan inmunidad
de combatiente, o tendrian derecho a la condicién de prisionero de
guerra. No obstante, esta conclusién no se desprende de la afirmacion de
que el Estado extranjero estd involucrado en un conflicto armado
internacional con el Estado territorial y que tales hostilidades estan
vinculadas con aquellas en contra del grupo no estatal. Una cosa es
afirmar que se aplica el derecho de los conflictos armados
internacionales en tanto que otra cosa es ver cémo se aplican esas
normas. Aplicar el derecho de los conflictos armados internacionales no
garantizarfa inmunidad a los combatientes ni otorgaria la condicién de
prisionero de guerra a los combatientes del grupo no estatal, ya que no
se cumplirian, en practicamente todos los casos, con los criterios para
estas condiciones. En primer lugar, los combatientes aqui analizados no
estarfan luchando, por definicién, en nombre del Estado o le
pertenecerian ya que solo estariamos hablando de casos donde el Estado

disponible en: www.justice.gov/opa/documents/memo-re-det-auth.pdf, donde existe una
ambigiiedad similar con respecto a la clasificacion del conflicto (pero donde la administracién de
los Estados Unidos trata de inspirarse en el derecho de los conflictos armados internacionales).
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territorial (u otro Estado) no se encontraria involucrado en las
hostilidades directa o indirectamente. Si los combatientes del grupo no
estatal pertenecieran a otro Estado, el conflicto seria indudablemente
internacional. En segundo lugar, ellos no cumplirian usualmente los otros
criterios para ser considerados prisioneros de guerra.

Empero, quedan preguntas por responder con respecto a si los
miembros de un grupo no estatal deberian gozar de los beneficios que el
resto de la poblacion goza. Particularmente, si son detenidos, ;se les debe
otorgar la proteccion que tienen los civiles con arreglo al IV. Convenio de
Ginebra? La respuesta a esta pregunta depende, primero, de la
aplicabilidad del Cuarto Convenio de Ginebra a las personas que toman
parte en las hostilidades pero no gozan de la condicién de prisionero de
guerra. 189 Las opiniones al respecto estdn divididas, pero la mejor
posicion es que tales personas, siempre que cumplan con los criterios de
nacionalidad conforme al Articulo 4 de ese Convenio, tendran, en
principio, derecho a la proteccién brindada en el IV. Convenio de Ginebra,
sujeto a las posibles limitaciones impuestas de conformidad con el
Articulo 5 de ese convenio.!?? La siguiente pregunta que cabe plantearse
seria si las reglas relativas a la detencion tendrian aplicacién dado que las
mismas estan restringidas a la proteccidn de personas en el territorio del
beligerante y en situaciones de ocupacion. En ausencia de una ocupacion
beligerante, podria afirmarse que los beligerantes no privilegiados en el
campo de batalla no estarian cubiertos por esas disposiciones del Cuarto
Convenio de Ginebra relativas a la detencién. 191 Ademdas de estas
preguntas, en principio, no hay razén por la cual las personas ubicadas
en el territorio donde tuviera lugar un conflicto debieran estar privadas
de la protecciéon que comtinmente tendrian derecho de recibir frente a
una fuerza extranjera. Si una persona fuera capturada y detenida por un
Estado extranjero, es imposible considerar como la condicién de dicha
persona en calidad de civil inmerso en un conflicto armado internacional

189 Para un andlisis mas profundo, véase Dormann, Unlawful Combatants; R. Baxter, “So-Called
‘Unprivileged Belligerency’: Spies, Guerrillas and Saboteurs” (1951) 28 British Yearbook of
International Law 325; D. Jinks, “The Declining Significance of POW Status” (2004) 45 Harvard
Journal of International Law 367; L. Vierucci, “Prisoners of War or Protected Persons qua Unlawful
Combatants? The Judicial Safeguards to which Guantanamo Bay Detainees are Entitled” (2003) 1
Journal of International Criminal Justice 284; ]. Callen, “Unlawful Combatants and the Geneva
Conventions” (2004) 44 Virginia Journal of International Law 1025.

190 Para un andlisis mas amplio, véase Dormann, Unlawful Combatants.

191 bid.
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debiera reemplazarse por la afirmaciéon de que la persona es un
combatiente de un conflicto armado sin caracter internacional. Tales
personas estan protegidas por los Convenios de Ginebra y no pierden su
condicién de civil porque pudieran haberse involucrado en actos que son
hostiles al Estado extranjero.

Para resumir, el derecho aplicable a los conflictos transnacionales
entre un Estado extranjero y un grupo no estatal es el derecho de los
conflictos armados internacionales cuando un Estado extranjero
interviene sin el consentimiento del Estado territorial. Esta aplicacién del
derecho que trata sobre los conflictos armados internacionales es
consistente con las razones subyacentes de la distinciéon entre los
conflictos armados internacionales y aquellos que carecen de un caracter
internacional. En el caso de conflictos con grupos no estatales en el
territorio de otro Estado, hay pocas razones para aplicar las normas mas
limitadas de los conflictos sin caracter internacional, ya que el conflicto
no es un asunto interno. La soberania y las razones de autonomia del
Estado que se utilizan para justificar la aplicacion de normas mas
limitadas en aquellos conflictos armados que carecen de un caracter
internacional no tienen razén de ser cuando el Estado estid actuando
fuera del territorio. El respeto a la soberania del Estado extranjero no
deberia aplicarse cuando ese Estado actta fuera de su territorio, ya que
la soberania y la autonomia del Estado territorial también estin en
pugna. Lo mas importante es que el Estado territorial tiene intereses en
juego: intereses en la proteccién de su territorio y de su poblacidn civil e
infraestructura.



