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Resumen
Luego del 7 de octubre de 2023, Israel inicié una ofensiva contra Gaza al declarar
una guerra contra Hamas. Dicha conducta ha llevado a varios usos de la fuerza

sobre bienes y poblacidn civil desde la premisa del uso legitimo de las leyes de la
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guerra (Laws of War). Este escrito explora el alcance de esta locucion frente al marco
juridico internacional vigente del derecho internacional humanitario (p1x). En
consecuencia, se valora filoséficamente la aplicacion practica de las leyes de la guerra
respecto de algunas de las operaciones militares desplegadas por Israel luego del
ataque de Hamas. Para ello se evaltan los principios de conduccién de hostilidades

y el criterio de “comandante razonable” desde un lente humanitario.

Palabras claves: humanitarismo; derecho internacional humanitario; Leyes de la
guerra; Laws of War; conduccién de hostilidades; principio de proporcionalidad;

bienes de doble uso.
Abstract

After October 7, 2023, Israel initiated an offensive against Gaza by waging a war
against Hamas. Such conduct has led to various uses of force on property and civilian
populations under the argument of the legitimate use of the Laws of War. Therefore,
this paper explores the scope of this locution in relation to the current international
legal framework of 1HL. Furthermore, this piece of text shows the consequence of
the application of the humanitarian lens, from humanitarian principles and reasonable
standards, in the conduct of hostilities during Israel’s military operations after the

Hamas attacks.

Keywords: humanitarianism; international humanitarian law; Laws of War;

conduct of hostilities; principle of proportionality; dual-use objects.
Resumo

Apds 7 de outubro de 2023, Israel langou uma ofensiva contra Gaza, travando uma
guerra ao Hamas. Tal conduta levou a vérios usos da for¢a em bens e na populacio
civil sob a premissa do uso legitimo do “direito de guerra”. Este documento, portanto,
explora o escopo dessa expressdo com relagdo a base juridica internacional existente
do direito internacional humanitario. Dessa forma, é feita uma avaliagdo filoséfica
da aplicagio prética das regras de guerra quanto a algumas das operagdes militares
realizadas por Israel apds o ataque do Hamas. Para isso, os principios de conduta
das hostilidades e o critério do “comandante razoavel” sdo avaliados por meio de

uma perspectiva humanitaria.

Palavras-chave: humanitarismo; direito internacional humanitario; direito de

guerra; conduta das hostilidades; principio da proporcionalidade; bens de uso duplo.
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Introduccién

Luego de los ataques de Hamas a la poblacién civil y algunos puestos militares en
Israel, la Fuerza de Defensa Israeli (FDI) inicid una campaiia de bombardeos so-
bre el norte de la Franja de Gaza que han dejado un alto saldo humanitario sobre
la poblacién y bienes civiles (Human Rights Watch, 2023). La razén de estos ataques
podria resumirse en dos cuestiones de tipo militar: 1) desplegar represalias por los
ataques efectuados por parte de la organizacién armada “terrorista” y 2) la “busque-
da” de una ventaja militar directa, concreta y anticipada, como es el exterminio de
este grupo armado que representa un foco de inseguridad para el Estado de Israel
(Le Monde, 2023).

Sin embargo, mas alla de las cuestiones politicas que envuelven este conflicto
armado internacional (CAI), en los términos del articulo 2 comun a los Cuatro Con-
venios de Ginebra (cca), varias preguntas surgen sobre las campafias de bombardeos
contra los miembros del grupo armado Hamas. Por ejemplo, si los cuarteles de este
actor armado, que son objetivos militares en términos del D1H, son subterraneos y
por ende se encuentran bajo bienes civiles como hospitales o campos de refugiados,
scudles son las obligaciones humanitarias que debe cumplir la FDI para atacar estos
objetivos militares? o ;qué papel juega la necesidad y el planeamiento militar en un
escenario complejo como el de Gaza donde se tiene a los civiles circundando los
objetivos militares?

Para responder a estos cuestionamientos, este escrito profundizard en primer lugar
sobre el alcance de la expresion leyes de la guerra (Laws of War) usada por Israel
para llevar a cabo sus ataques y justificar sus acciones a través de una necesidad
militar y un correcto uso de ellas. Al respecto, se ahondard como se adopté este
marco juridico, previo al DIH o ius in bello moderno, con el fin de dar cuenta de su
base teleoldgica hasta 1949, momento en que se firmaron los cca.

Con lo anterior, se establecera la tension entre la carga pragmatica e idealista de
las Leyes de la guerra, desde los primeros postulados a mediados del siglo x1x, a
través de la regulacion de la conduccién de hostilidades y la proteccion de comba-
tientes y participes directos en ellas. En segundo lugar, se mostraran las féormulas
desarrolladas desde las diferentes fuentes del p1H que dan elementos de resolucién
de la tension entre la necesidad militar (pragmatismo) y el humanitarismo (idea-
lismo) dentro del ius in bello moderno, que lleva a concretar una vision humanitarista
de los conflictos armados. Ademas, se abordara el criterio de comandante razonable,
el cual entabla un reconocimiento de la necesidad militar y su razonamiento en
la planeacién de las operaciones, dentro de las légicas humanitaristas del derecho

internacional de postguerra.
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Finalmente, el ultimo acépite mostrara que, en el caso de la operacién “Iron
Sword’, a pesar de las justificaciones de la necesidad militar, e incluso de superarse
el principio de distincidn en cada uno de los ataques y existir una ventaja militar
directa, concreta y anticipada, las normas humanitarias consagradas luego de 1949,
relativas a la conduccién de hostilidades y proteccion de victimas desde un sentido
liberal-idealista, proponen una integracién comprensible de la persona humana
en el ciclo de evaluacion del objetivo militar que habrian llevado a la suspensién
de los ataques efectuados, como bloqueos y bombardeos, y, por tanto, detenido las
violaciones al DIH

Por tanto, este escrito pretende, en primer lugar, tratar de encontrar el presu-
puesto filosofico o telos' del DIH que servira de guia para la interpretacion de las
normas convencionales y consuetudinarias vinculantes a las partes en conflicto.
En segundo lugar, luego de una reflexién tedrica se analizaran desde el estandar
determinado algunas de las operaciones militares desplegadas en Gaza entre octu-
bre de 2023 y el primer trimestre de 2024. Debe precisarse que, dado que es un
ejercicio académico y no judicial, las fuentes tomadas seran los reportes de Naciones
Unidas (oNU) y algunas premisas expuestas tanto por Israel como por Sudafrica en
la actual demanda que cursa ante la Corte Internacional de Justicia (c1y), asi como
los informes de las organizaciones no gubernamentales de derechos humanos y al-
gunas notas periodisticas sin que esto conlleve un sesgo académico, sino un analisis

interpretativo del ius in bello moderno.

1. El razonamiento de las leyes de la guerra
en los ataques al norte de Gaza luego
del 7 de octubre de 2023

En la actualidad, Israel despliega una operacién militar denominada Swords of
Iron luego de que 1300 israelis fueran asesinados, 771 heridos y otros 244 rehenes
hubieran sido tomados como rehenes por el grupo armado Hamas (Jewish Agency,
2023). La base de esta operacion, en términos del presidente de Israel, son las leyes
de la guerra y tiene tres objetivos: 1) expulsar a las fuerzas hostiles, es decir a Hamas;
2) reforzar otros frentes para que nadie se una por error a esta guerra y 3) “cobrarle” un

precio inmenso al enemigo dentro de la Franja de Gaza.? Estos propdsitos establecidos

1 Me referiré a telos en el sentido aristotélico, donde se asume que las cosas poseen un fin natural que
explica su comportamiento u ontologia (Aristotle, 2002).
2 “The Israeli response, Operation Swords of Iron, proved robust. Declaring ‘We are at war,’ Prime Minister

Netanyahu announced three objectives: ‘clear out hostile forces;” ‘reinforce other fronts so that nobody
should mistakenly join this war; and ‘exact an immense price from the enemy within the Gaza Strip™
(Schmitt, 2023).
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como finalidades estratégicas de la guerra o conflicto armado que se desarrolla
actualmente en el territorio de la Franja de Gaza deben acoplarse en el nivel
tactico, es decir, en la conduccion de las hostilidades. Por ello establecer lo que
Israel reconoce como las leyes de la guerra es imprescindible para comprender
su despliegue militar.

Una hipétesis al referirse al cuerpo que regula la conduccién de hostilidades,
como las leyes de la guerra, podria implicar varias situaciones de tipo practico y
filoséfico. Una de ellas es si esa alusion envuelve la negacion del piH, es decir, el no
reconocimiento de cuerpos normativos convencionales y consuetudinarios que se
desprenden del denominado sistema de Ginebra.> Como se vera, las leyes de la guerra
normalmente estdn asociadas con la necesidad militar y la toma de decisiones en un
modelo pragmatico de la conduccidn de hostilidades (Dworkin, 2023).

Ahora bien, para definir el alcance de los razonamientos que envuelven el con-
texto de las confrontaciones actuales en la Franja de Gaza, se debe sefialar el marco
juridico vinculante firmado tanto por Israel como por Palestina. Para empezar,
Israel y Palestina suscribieron los ccG de 1949, el primero en 1951 y el segundo en
2014. En el caso del Protocolo Adicional I (pal) de 1977, Israel no lo ha ratificado,
mientras que Palestina lo ratifico en el 2015. Sobre el Protocolo Adicional II (pall),
también de 1977, Palestina lo ratificé el mismo afo. En el caso de la Convencion de
la Haya de 1954 sobre proteccion del patrimonio cultural en conflictos armados,
Israel es parte desde 1954, mientras que Palestina se adhiri6 al tratado en marzo
del 2012. Asimismo, a pesar de que Israel no ha enmendado el articulo 1 de la
Convencidn sobre Ciertas Armas Convencionales (ccw), si ha ratificado los Pro-
tocolos I, IT y IV adicionales de la misma. De igual manera, Palestina ratificé los
Protocolos I, IIT 'y V.

Finalmente, en lo que se refiere a las leyes de la guerra, expresiéon que surge de
las convenciones de la Haya, este derecho es vinculante a las dos partes en conflicto,
ya que ha sido considerado como consuetudinario. No puede dejarse de lado, que
la referencia a las leyes de la guerra siempre debe enlazarse con el concepto de
“comandante razonable” ya que ha sido este el modo como los tribunales internacio-
nales lo han entendido los usos de los dispositivos bélicos. Hay que decir que esta
figura originalmente surgié de la profesionalizacion de la guerra desde el siglo xv11
y esta contenida en los ntcleos de accion de los dos cuerpos normativos reseiiados
¥, por tanto, es esencial en la revision de las acciones bélicas dentro de la operacién

militar Iron Swords.

3 Se hace alusién a la codificacién universal iniciada en 1949 con los cca.
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1.1. Las leyes de la guerra

Para entender la legalidad de los ataques de la operacién Iron Swords y como se ha
interpretado la aplicacion de las leyes de la guerra, es necesario establecer qué implica
la expresion, su significado y su alcance. Estas fueron condensadas inicialmente en
el sistema de instrumentos y declaraciones del periodo entre 1868 y 1907, y se pro-
longaron hasta los denominados Juicios de Nuremberg. Para entender su alcance
y finalidad desde un sentido filoséfico, es necesario considerar que estas regulaciones
son hijas de su tiempo. Esto quiere decir que, si bien en su codificacién se pueden
rastrear las influencias de las tradiciones conceptuales de la modernidad europea,
desarrolladas a través de los postulados de Vattel, Grocio y Rousseau, entre otros
(Kalmanovitz, 2020), el resultado normativo y convencional responde a la premisa
de que “la guerra ha sido la partera de la historia” y en este caso ha sido también la
comadrona del derecho internacional de los conflictos armados.

En inglés, la expresion Laws of war es antigua; se remonta al reinado de Carlos I,
con ocasion de la guerra civil que lo llevé a gobernar el Coromwell. En ese periodo,
decreto las leyes y ordenanzas de la guerra que regian la conducta de las fuerzas
armadas. De igual forma, en francés, la locucion lois de la guerre puede ser ubicada
dentro de la literatura previa al medioevo (Kolb, 1997, p. 560). Esto es clave para
explorar el alcance teleoldgico de ese conglomerado de normas, que actualmente
son citadas por varios Estados, como Israel o Estados Unidos, pues demuestra el
entendimiento sobre el alcance de los usos de ciertos medios y métodos de guerra
asf como su definicion contextual.

El escenario convencional de la expresion puede encontrar su fundamento en
tres fuentes, por un lado, en los postulados del profesor ruso Fiédor Martens
(Riepl, 2022, pp. 77-76), por otro, en la adopcidon de la Declaracién de San Peters-
burgo y posteriormente en los convenios de La Haya de 1899 y 1907. Para el profesor
Sassoli (2018), este corpus iuris no solo corresponde a las leyes de la guerra, es
decir, no solo al cémo hacer la guerra, ius in bello, sino también al por qué hacer
la guerra: el ius ad bellum (p. 36), lo que hace de estas regulaciones una cuestién
compleja de utilizar, dado que su aplicacion sobre el enemigo dependia de la legi-
timidad del conflicto bélico. Para la naciente comunidad internacional, el recurso
de limitar la guerra a finales del siglo x1x estribaba en la voluntad politica de los
Estados y su reconocimiento del adversario.

Este elemento es crucial en las operaciones militares desatadas por Israel, que a
través de argumentos de legitima defensa y de la connotacién de terrorista del bra-
zo militar de Hamas, trata de justificar su conduccion de las hostilidades luego del

7 de octubre de 2023 en las antiguas leyes de la guerra. Como lo muestra Nabulsi
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(1999), parte del raciocinio de las leyes de la guerra se enmarcaria en el sentimien-
to de los Estados en el siglo x1x sobre la “guerra de guerrillas” que constituia una
forma de atrocidad que negaba los derechos del adversario, que se instauré como
el principio de reciprocidad (p. 4). Esta situacion es homologa a lo expresado por
Israel sobre las actuaciones de Hamas, a quien considera un enemigo ilegitimo,
por tanto, podria deducirse fuera de la aplicacion de las leyes de la guerra.

Sin embargo, incluso llegar a ese razonamiento inicial de las leyes de la guerra no fue
pasivo para los Estados. En los afios posteriores a la Conferencia de Bruselas de 1874,
que terminé con un simple documento declarativo: “Declaracién de Bruselas”, y que
por tanto fracasé en la consolidacién de un tratado internacional que contuviera las
leyes de la guerra, los sentimientos de los nuevos Estados nacionales sobre su legiti-
midad de llevar a cabo la empresa bélica fueron demasiado fuertes ante la comunidad
internacional. El Ministerio de Defensa de Prusia sefial6 que los ejércitos preferian
unas leyes de la guerra no codificadas, por lo que, de los proyectos elevados en
Bruselas sobre un derecho positivo, que dieron lugar al Manual de Oxford de 1880,
que ya trataba la tension entre necesidad militar y humanidad, solo debia decirse que
“la accién militar absoluta en tiempo de guerra es una condicién indispensable para
la victoria militar” (Nabulsi, 1999, p. 9). En tal sentido, para la potencia centroeuropea,
unas leyes de la guerra no codificadas que premiaran la legitimidad de los Estados
para hacer la guerra y que en el desarrollo de esta atendieran a sus necesidades mili-
tares era el marco ideal de regulacion para el contexto que se estaba viviendo.

En tal sentido, von Moltke, héroe de guerra prusiano y reconocido por su apuesta

en la Conferencia de Bruselas, sefialé en su libro Perpetual Peace al jurista Bluntschli:

las formas de la guerra son parte del orden constituido por Dios.
En la guerra son puestas en escena las mas nobles virtudes, el coraje,
la abnegacidn, la fidelidad del deber y el espiritu de sacrificio con el
peligro de la vida en si mismo, por lo que sin guerra la humanidad

se hundiria en el materialismo (Nabulsi, 1999, p. 9).

Esta dimension impuesta por delegados del Imperio aleméan es fundamental, ya
que junto al Imperio ruso jugaron un papel esencial en la concepcién inicial de las

leyes de la guerra durante la Conferencia de Bruselas y, posteriormente, en La Haya.

1. 2. Finalidad de las leyes de la guerra: restringir los usos de medios

y métodos de guerra

A pesar de la huella de la reciprocidad y necesidad militar en el (moderno) marco
juridico emergente, las reglas de la guerra tuvieron éxito a través de las Confe-

rencias de la Guerra y la Paz de La Haya, ya que se establecieron en el ambito
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internacional a través de tratados internacionales multilaterales entre los Estados
europeos, cuestion que inicié con otro tratado internacional perteneciente a este
género: la Convencion de Ginebra de 1864, que por el auspicio de Henry Dunant
(Forsythe, 2005, p.18) y el Consejo Suizo, dio apertura a un camino de formalizacién
de los limites de la guerra. Esta empresa se reforzé por la existencia de varios es-
cenarios bélicos, como la Guerra franco-prusiana (1870-1871), el Alabama case
(1862-1872), correspondiente a una controversia arbitral entre Reino Unido y Estados
Unidos durante la Guerra Civil estadunidense (oNU, 2012), asi como a la denominada
Guerra de los Boers (1880-1881). Ademads de las controversias concomitantes
a las conferencias, como el desarrollo de la Guerra ruso-japonesa (1904-1905) y
las confrontaciones en Marruecos de 1906 entre las potencias coloniales (Francia,
Alemania y Reino Unido), que por lo demas determinaron las posiciones di-
plomaticas de estos Estados (Mulligan, 2017).

Estas conferencias consiguieron que se formara un cuerpo juridico internacional
que restringiera el uso de la fuerza de los Estados en pleno auge de los desarrollos
tecnoldgicos armamentistas —medios de guerra—. Su fundamento fue la presién
de Rusia en 1868 en la Declaraciéon de San Petersburgo, en la cual los firmantes
acordaron la prohibicién de cierto tipo de municiones que produjeran dafios inne-
cesarios o superfluos a los combatientes, como, por ejemplo, los proyectiles con
cargas inflamables* (Kolb & Milanov, 2019, p. 524) o la restriccién de las armas
que produzcan fuego en la superficie como el napalm o los lanzallamas (Ramirez-
Gutiérrez & Saavedra, 2022, pp. 540-542).

En el proyecto de Declaracion de Bruselas de 1874, relativo a “las leyes de la guerra
terrestre’, se propusieron algunas normas sobre estas “nuevas” leyes y costumbres
de la guerra, que impactaban directamente en el control de armas.” No obstante, ese
instrumento, por la fortaleza de la visién alemana sobre la guerra, no fue ratificado,
a pesar de sus 56 articulos dirigidos a la reglamentacion de la guerra, especialmente
los articulos 12, 13 y 14, que pretendian referirse a los medios para herir al enemigo
(1crc, 2023), que fueron obviados por la falta de ratificacién de los Estados.

Ahora bien, en la Conferencia de la Haya de 1899, Estados Unidos tuvo un papel
preonderante, entre otras cosas, llevo a que los demas delegados tuvieran en cuenta

y conmemoraran la influencia de Hugo Grocio en las deliberaciones sobre las leyes

4 “Las Partes contratantes se comprometen a renunciar mutuamente, en caso de guerra entre ellas, al
empleo por sus tropas de tierra o de mar de cualquier proyectil cuyo peso sea inferior a 400 gramos y
que sea explosivo, o que esté cargado con materias explosivas o inflamables” (osp de 1868 con el objeto
de prohibir el uso de determinados proyectiles en tiempo de guerra, 11 de diciembre de 1868).

5 Tanto la Declaracion de Bruselas de 1874 como el Manual de Leyes y Costumbres de la Guerra de 1880
fueron las bases las dos convenciones de La Haya y de las regulaciones anexas de 1899 y 1907.
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de la guerra (Nabulsi, 1999, p. 10). La sobre militarizacién de las potencias europeas
condujo a que se adoptara el Reglamento de Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre
—Laws of War—. Por esta razdn, al inicio del siglo xx, la comunidad europea conso-
lid6 el IV Reglamento de La Haya relativo a las Leyes y Costumbres de la Guerra
Terrestre (IV-cH) de 1907, el cual establecid, entre otros principios, la importancia de
limitar las armas que causen males innecesarios.®

Sin embargo, algunos engranes teleoldgicos de las declaraciones de San Petersburgo
y Bruselas no tuvieron el efecto esperado sobre la comunidad europea; por ejemplo,
en las Reglas de la Guerra Aérea de la Haya de 1923 se omitieron algunos postulados
de la Declaracién de San Petersburgo y se permitio el uso de bombas incendiarias
y explosivas.” A pesar de existir un articulo que limitaba los castigos colectivos contra
civiles, para el jurista Oppenheim (1912), en su reporte International Law, las con-

venciones de La Haya:

no previenen en las represalias sobre la parte beligerante de un
territorio ocupado enemigo. Ya que cuando el enemigo cometa actos
ilegitimos de guerra, las represalias podrian ser un recurso en con-
tra de los civiles —como castigo colectivo—; aun cuando ni legal o

moralmente fueran responsables por dichos ataques (pp. 175-176).2

Como se puede ver, a pesar de la creacién de unas leyes de la guerra, su aproxi-
macién encontraba asidero en una vision utilitarista o pragmatica, que hacia de la
interpretacién de los medios y métodos de guerra, un proceso consecuencialista
donde las restricciones de la conduccién de hostilidades estan ligadas a la necesidad
militar de la parte. No es de extraiar que desde este lente —la ganancia de la guerra—,
algunas operaciones militares que recaen sobre civiles puedan ser justificadas, como
se vera en algunos de los ataques de la operacién Iron Sword.

Por otra parte, el Protocolo sobre la Prohibicién del Uso en la Guerra de Gases
Asfixiantes, Téxicos o Similares y de Medios Bacterioldgicos de 1925 cre6 una serie
de reglamentaciones en ese nuevo armamento que son consideradas parte de estas

leyes de la guerra. Este grupo de tratados y declaraciones son consideradas parte

6 Articulo 23. Ademas de las prohibiciones establecidas por Convenciones especiales, es particularmente
prohibido: (a) Emplear veneno o armas envenenadas; (...) (e) Emplear armas, proyectiles o materias
propias para causar males innecesarios; (...) (¢) Destruir o tomar propiedades enemigas, a menos que
tales destrucciones o expropiaciones sean exigidas imperiosamente por las necesidades de la guerra
(IV-cH, 18 de octubre de 1907).

7 Articulo 18. No esta prohibido el empleo de proyectiles trazantes, incendiarios o explosivos por las
aeronaves o contra ellas. Esta disposicion se aplica también a los Estados Parte en la psp de 1868 y a los
que no lo son (psp de 1868).

8 Article 50. No general penalty, pecuniary or otherwise, can be inflicted on the population on account of
the acts of individuals fir which it cannot be regarded as jointly or severally responsible.
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10

del derecho internacional consuetudinario, por lo que no se necesita que todas ha-
yan sido ratificadas por los Estados debido a su aceptacion y uso constante en las
confrontaciones bélicas (Sassoli, 2018, p. 36). Esta afirmacién ya ha sido probada
en su uso durante los Juicios de Nuremberg, donde se indic6 que si bien en las confron-
taciones entre Alemania y la Unién Soviética no eran aplicables convencionalmente
el IV-cH de 1907 o la Convencién de Ginebra de 1929, pues una de las partes no las
habia ratificado, lo cierto es que esas reglas “eran expresiones del derecho interna-
cional aceptado por parte de las naciones civilizadas del mundo” y por tanto fueron
objeto de las valoraciones hechas por los tribunales militares (1M1, 1946).

En ese sentido, las reglas de la guerra son el primer intento convencional de los
Estados por limitar la actividad bélica, establecidas como normas pertenecientes
a la costumbre internacional, a la necesidad militar, al principio de distincién y a
la prohibicién de causar sufrimientos innecesarios y daios superfluos (Solis, 2016,

p.53). Tal y como se desprende del preambulo de la Declaracion de San Petersburgo:

la Unica finalidad legitima que los Estados deben proponerse du-
rante la guerra es el debilitamiento de las fuerzas militares del enemigo;
Que, a este fin, basta con poner fuera de combate al mayor niimero
posible de hombres; Que esta finalidad quedaria sobrepasada por
el empleo de armas que agravarian inatilmente los sufrimientos de los
hombres puestos fuera de combate, o bien harian que su muerte fuese
inevitable; Que el empleo de tales armas seria, a partir de este momento,

contrario a las leyes de la humanidad.’

Como se observa, esos parrafos contienen la concepcion central de la conduccion
de hostilidades en el mundo moderno, pues solo esta dirigida al debilitamiento del
enemigo. No obstante, el problema de San Petersburgo y todas las leyes y costumbres
de la guerra es que no son explicitas frente a la yuxtaposicion de civiles y objetivos
militares, en contraste con las normatividades humanitarias posteriores (Riepl, 2022,
p- 38). Por ello, para las naciones, las antiguas leyes de la guerra no estaban limitadas
en los escenarios donde era evidente la presencia de la necesidad o de la ventaja militar.

Esto es demostrado en la practica, entre 1914 y 1918, durante la Primera Guerra
Mundial, cuando los Estados se sintieron libres de utilizar, por ejemplo, gas venenoso
en la conduccion de represalias, lo cual no estaba prohibido por las convenciones
9 El texto autentico de la Declaracion de San Petersburgo en Frances seiala: “Que le seul but légitime que

les Etats doivent se proposer, durant la guerre, est 'affaiblissement des forces militaires de I'ennemi;
Qu’a cet effet, il suffit de mettre hors de combat le plus grand nombre d’hommes possible; Que ce but
serait dépassé par 'emploi d’armes qui aggraveraient inutilement les souffrances des hommes mis hors

de combat ou voudraient leur mort inévitable; Que 'emploi de pareilles armes serait, dés lors, contraire
aux lois de 'humanité” (icrc, 1996).
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de la Haya de 1899 y 1907. Sobre este punto resulta curioso ver que alguna doctrina
sobre las leyes o costumbres de la guerra, como el Manual de Oxford, sefialaba que
las represalias de parte de los beligerantes estaban permitidas, y si el dafio causado
por una parte era serio, se podian tomar medidas para que el enemigo entendiera las
trasgresiones al derecho de hacer la guerra, a través de un contrataque en represalia
(Rielp, 2022, p. 77).

Este punto es interesante ya que para Estados Unidos, China y Siria la prohibicién
de represalias con el uso de gas venenoso no esta prohibido y, por tanto, respecto
al Protocolo de Ginebra de 1925 retuvieron su firma, al hacer una reserva sobre el
tratado internacional. En tal sentido, algunos expertos como Greenwood (1989) y
Darcy (2003) consideran que el uso del gas contra combatientes enemigos podria
llegar a ser legal bajo las leyes de la guerra (Rielp, 2022, pp. 77-76).

Estas contradicciones a la intension de limitar los usos y medios de la guerra se
ven reflejados durante todo el inicio del siglo xx en los casos de las dos guerras
mundiales, donde hubo una terrible carniceria de combatientes y civiles, que evi-
denci la falta de un estdndar de humanidad en el derecho internacional. En efecto,
durante la Segunda Guerra Mundial, las leyes de la guerra se vieron afectadas. En
1940, tanto los alemanes como los britdnicos iniciaron campafias de bombardeo
sobre las ciudades de Londres y Berlin; en el caso de la Fuerza Aérea Real se ordené
bombardear “objetivos” militares en el centro de Berlin (Adams, 1994). Estas estra-
tegias de bombardeo sobre ciudades desataron un irrespeto o uso equivocado de
las leyes de la guerra contra civiles de todas las partes en conflicto bajo las premisas
de la necesidad militar. Asi, por ejemplo, en los dos lanzamientos de bombas atémi-

3

cas por parte de Estados Unidos contra Japon se justificaron las acciones bajo “la
necesidad militar”, en tanto esto permitiria acabar la guerra con la rendicion del
ejército japonés y reducir las bajas humanas en el frente (Adams, 1994, p. 108).

Estos casos en vigencia de las leyes de la guerra son llamativos en tanto se dirigen a
algunos debates filoséficos sobre la conduccién de hostilidades, como el derecho
a proteger a las propias tropas (Parsons, 2020, p. 232); la ausencia de un principio
de proporcionalidad, como el existente en el derecho de Ginebra, ya que varias de
las operaciones militares se conducian en referencia al principio de proporcionali-
dad, derivado del ius ad bellum, y, finalmente, el alcance de la justificacion de la
guerra de cara al principio de necesidad militar.

Esto contrasta con una proteccion parcial del marco normativo de las leyes de la
guerra; al revisar el articulo 2 de la Convencion IV relativa a las leyes y costumbres
de la guerra terrestre de la Haya de 1907, se lee: “[1]as disposiciones contenidas

en ese Reglamento, asi como en la presente Convencion, no son aplicables sino
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entre las Potencias Contratantes y inicamente si los beligerantes son partes en
la Convencidn’.

Asi entonces, el derecho internacional que surgié a finales del siglo x1x e inicios
del xx tenia una connotacidn politica muy fuerte; como indica Mulligan (2017, p. 18),
los Estados europeos querian dejar su marca o legado en las codificaciones y, en
tal sentido, incluso las interpretaciones normativas estaban sometidas a las visiones
politicas de los entes gubernamentales. Esta precision es clave para entender que esta
primera génesis convencional multilateral del ius in bello conservaba una carga sub-
jetiva relacionada con la identidad de los Estados y con la incompleta separacion del
ius ad bellum. En tal sentido, cuestiones como el estatuto del combatiente, la prohi-
bicion de represalias contra la poblacion civil, el reconocimiento de grupos armados
no estatales o la aplicacion de estas disposiciones minimas dependian de primera
mano de la configuracion del “estado de guerra” —reciprocidad—, asi como del reco-
nocimiento de beligerancia, lo que afectaba el estatus juridico de la contraparte y, por
tanto, el modo como se trataba en la confrontacién. Ese naciente modelo liberal del
derecho internacional estaba sujeto a una vision utilitarista o pragmatica servil a los
intereses de los Estados, en lugar de ser una limitacion de ciertas acciones contrarias

ala preservacion de la vida e integridad de la humanidad como un fin en si misma.

1. 3. Distincion de los objetivos militares y la poblacion civil
en las leyes de la guerra
El caracter utilitarista de las leyes de la guerra no obvid ciertas directrices sobre
cudl debe ser el tratamiento a los objetivos militares respecto de la poblacién y bienes
civiles. Como se indicé previamente, la version sui generis de distincion, es uno de
los principios sobre los que se estructurd la Declaracién de San Petersburgo: “la
unica finalidad legitima que los Estados deben proponerse durante la guerra es el
debilitamiento de las fuerzas militares del enemigo”. Al respecto, dos finalidades o
fundamentos filosoficos se desprenden, por un lado, el uso de medios y métodos de
guerra debe estar dirigido no en contra de la poblacién civil sino en contra de los
miembros de las partes en conflicto, y, por el otro, el cumplimiento de las leyes de la
guerra en todo caso esta dirigido a la satisfaccién de la necesitad y ventaja militar.
Este razonamiento se formo en la conciencia de las naciones europeas con pen-
sadores como Hugo Grocio quien establecié que “uno debe tener cuidado de ser lo
més justo posible, de prevenir la muerte de personas inocentes atn por accidente’.!’
Asi mismo, el padre Francisco de Vitoria formul6 el principio de distincion y pro-

porcionalidad con bastante claridad:

10 “One must take care, so far as is possible, to prevent the death of innocent persons, even by accidents.”

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol12, pp. 1-40, 2024



Se ha de prever que en la guerra no se sigan mayores males de los
que por ella se hayan de evitar. Por tanto, si para conseguir la victoria
principal en una guerra representa poco el atacar una fortaleza o una
ciudad en que hay una guarnicién enemiga y alli se hallan muchos
inocentes, no parece licito que para combatir a unos pocos culpables
se pueda matar a muchos inocentes, incendiando, empleando maqui-
nas o de cualquier otro modo, porque indiferentemente perecerian

inocentes y culpables (Valencia Villa, 2007).

No obstante, estos axiomas de la restriccién de medios y métodos en la busqueda
de la derrota del enemigo, si bien contemplan una limitacién en los dafos superfluos
e innecesarios sobre quienes cometen o conducen las hostilidades, no mencionan
de forma directa la suerte de los civiles. De ahi que las represalias en algunas circuns-
tancias sean permitidas en contra de estos, si la guerra era ilegitima o no cumplia
con las disposiciones convencionales. En ese sentido, el Reglamento de Guerra Terres-

tre establece en el articulo 2:

los habitantes de un territorio no ocupado que al aproximarse el
enemigo tomen espontdneamente las armas para combatir las tro-
pas invasoras, sin haber tenido tiempo de organizarse conforme al
articulo 1, serdn considerados como beligerantes si llevan las armas

ostensiblemente y si respetan las leyes y costumbres de la guerra.

Sin embargo, esto sugiere dos posiciones, una de tipo procedimental en cuanto
a la aplicacién de la convencién y por tanto de las leyes de la guerra y otra que de
manera mas extensiva sugeriria que la conducciéon de hostilidades puede llevarse
a cabo en contra de los habitantes de un territorio ocupado enemigo -poblacién
civil- cuando tomen espontaneamnete las armas para combatir las tropas invaso-
ras, y solo si estos respetas las leyes de la guerra -reciprocidad- se les tratard como
beligerantes, de no ser asi, no habran limites para el uso de la fuerza.

Roberts (1994) recalca que la conformacion de las leyes de la guerra estuvo
mediada por los intereses de las potencias, como el papel de Rusia en la inten-
sién de limitar el creciente avance armamentistico de potencias como la norteame-
ricana o las intenciones de los Estado Unidos de crear una corte de arbitraje
para resolver las controversias bélicas, pero no por una motivaciéon humanitaria
(p- 121). Esto es curioso, pues como lo resalta el autor, para la prensa, estas con-
venciones y conferencias eran una intencion de desarme, es decir, una estrategia
para la paz o neutralizacién armada, mds que la humanizacién de la guerra a

través de su regularizacion.
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Ahora bien, la proteccion de la poblacién civil no estaba en el eje central de la
regulacion de las leyes de la guerra, como es evidente por la ausencia de una obliga-
cidén de distinguir entre objetivos militares y poblacion civil, como si ocurre en el
derecho contemporéaneo. En contraste, el corpus de estas leyes establece la existen-
cia de un principio de necesidad militar que, si bien desde San Petersburgo estaba
en tension con el principio de humanidad, se encuentra mayormente fundamentado
dentro de las declaraciones y convenciones.

En expresion de esto, Gross (2022, p.23) menciona que el Cédigo de Lieber de 1863,
instrumento que puede ser tomado como parte de este cuerpo juridico, a pesar de
no ser un instrumento internacional, representa la conciencia de la época hacia la
reglamentacion de las guerras, incluso las internas, al sefialar que el principio de
necesidad militar es a la vez un concepto limitador y habilitante para la conduccién

de hostilidades, cuando menciona en el articulo 15:

toda destruccion directa de la vida y la integridad fisica de ene-
migos armados, y de otras personas cuya destruccion sea inevitable
incidentalmente (...) permite la captura de todo enemigo armado, y
de todo enemigo de importancia para el gobierno hostil, o de especial
peligro para el captor enemigo armado y de todo enemigo importante
para el gobierno hostil o que represente un peligro especial para el
captor; permite toda destruccion de bienes y obstruccion de las vias
y canales de tréfico, viaje 0 comunicacion, y toda privacion de sustento

o medios de vida del enemigo."

Sobre lo anterior, Heller (2012) enfatiza que, a pesar de estos intentos por pro-
teger a los civiles de los ataques directos, como fue indicado también por los
Tribunales Militares luego de Nuremberg, en esas leyes de la guerra existia un
vacio en materia de proteccion directa a personas y bienes civiles. Por ende, la
referencia de Israel a este marco juridico bajo las premisas del pragmatismo da
lugar a un defecto de proteccién sobre la poblacidn civil, en tanto avala ciertas
conductas tomadas durante la operacién Iron Sword, ya que se cumple con pos-
tulados de necesidad y ventaja militar en contra de actores armados no estatales
bajo las leyes de la guerra, cuestion que rifie con el derecho internacional contem-

pordneo como se pasa a demostrar.

1 Traduccion propia.
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1. 4. La vision humanitaria del sistema de Ginebra en los conflictos
armados: una teleologia para la guerra

Tannenwald (2017) indica en una nota de terminologia que las leyes de la guerra
modernas son una combinacién entre el derecho desarrollado en La Haya y el de-
recho de Ginebra, que parte de los ccG de 1949 (p. 4). Sobre el primero sefiala que
se focaliza en la legalidad de las armas y las reglas de combate; frente al segundo,
afirma que este se encarga de la proteccion de las victimas de los conflictos arma-
dos. Esto daria lugar a un tnico sistema de normas aplicables en la actualidad e
intercambiables en su denotacion.

A pesar de esa vision comprensiva, algunos académicos como Crawford et al. (2023)
destacan que el uso de las leyes de la guerra ha sido algo que viene de la practica
estatal del siglo xv111, mientras que el DIH y “el derecho internacional de los con-
flictos” son términos acotados en el siglo xx por parte del cicr. Unido a esto, las
autoras exploran una cuestion determinante para ubicar la finalidad y el alcance de
las normas que regulan los conflictos armados, esto es, el uso de parte de algunos
Estados de los términos “leyes de la guerra” o “derecho internacional de los con-
flictos armados”, por encima del concepto de p1H. El uso del lenguaje que hacen
las unidades politicas de manera consciente debe ser evaluado para establecer si
se realiza a través de un camino neutral o si tiene alguna carga filosofica sobre el
cuerpo juridico aplicable a las confrontaciones bélicas.

El uso de ciertas expresiones dentro del derecho, como se vio con las leyes de
la guerra, en muchas ocasiones tiene una carga histérica, politica y social. Asi, por
ejemplo, lo deja ver Clapham (2021) al referir que la empresa internacional de
codificacién posterior a la Segunda Guerra Mundial ha llevado a proscribir el
término war —guerra— del derecho convencional para sustituirlo por el término
de conflictos armados con el fin de liberarse de las argumentaciones politicas que
tenia el primer término ante la comunidad internacional. Esta conclusién no es
fortuita o carente de referencia ya que, si se observan los articulos 2 y 3 comunes a
los cca de 1949, es posible determinar el cambio terminoldgico de las situaciones
de violencia bélica por la expresion conflictos armados, sean internacionales o no,
ademas de romper con una de las principales cargas de las leyes de la guerra como
era la reciprocidad (Quiroga-Villamarin, 2024, p. 348).

Las académicas destacan que el uso del término DIH es opuesto en mayor medida
luego de las Conferencia de Ginebra de 1949, durante los afios sesenta con los prime-
ros borradores de los Protocolos Adicionales alos ccaG (p. 199). En ese contexto, Jean
Pictet escribi6 en 1966 los principios de DIH y posteriormente refirié que era prefe-

rible la expresion derecho humanitario, ya que la de leyes de la guerra no tiene como
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primer proposito proteger a los seres humanos en los conflictos. Asi, en 1968, en la
Conferencia de Terdn sobre derechos humanos realizada por la oNuU, famosa por
el establecimiento de una confluencia de marcos juridicos internacionales, DIH y
derechos humanos, se indicé que el “derecho de los conflictos armados” es igual
que el D1H (ONU, 1968).

No obstante, ha sido el cicr quien ha puesto como término preferente al praH
por encima del de las leyes de la guerra. La Conferencia de la Cruz Roja de 1969
enfatizd en esta connotacion, sefialando que desarrolla y afirma como costumbre
la proteccién de la naturaleza humana. Por tanto, que el término haga referencia a
que esas normas de los conflictos armados tienen claramente una naturaleza
llamada a proteger a los seres humanos y la propiedad esencial para ellos es evidente,
ya que su formulacion fue por razones humanas, incluso oponibles en la materializa-
cién de la necesidad militar, a través de la conduccion de hostilidades, el uso de ciertas
armas, el tratamiento de los prisioneros de guerra y la prohibicion de represalias contra
los civiles (Crawford et al., 2023, p. 206).

Sin embargo, como sefiala Nabulsi (1999), el transito filosdfico de las leyes de la
guerra a las nuevas convenciones no fue pacifico (p. 16). Por ejemplo, la cuestion de
quiénes eran combatientes o no, referido en especial a los partisanos y miembros
de grupos armados no estatales estuvo en el centro de la discusién. En las leyes de
la guerra solo los soldados profesionales tenian la garantia del estatuto de belige-
rancia. Sin embargo, Estados como Francia influyeron en una vision liberal de la
nueva regulacion, ya que sus partisanos como unidades de resistencia a la ocupacion
Nazi habian sufrido varias afectaciones, por lo cual debia garantizarse en las nuevas
convenciones un tratamiento igual al de los ejércitos oficiales (Mantilla, 2017, p. 41).

Asimismo, en las notas preliminares a los ccg, el CICR sefialé que para el momento
de la Conferencia era “conveniente también, y sobre todo, elabora[r] un Convenio
para la proteccion de las personas civiles, cuya carencia habia tenido tan crueles
consecuencias durante los conflictos” (pp. 19-20). Si bien esta dltima nota no tiene
vinculatoriedad mas que ser doctrina autorizada de parte de la institucién técnica
que promovio las convenciones e intervino en la Conferencia, muestra la intencién
o telos de las convenciones y del sistema del D1H, al ser ellos los arquitectos de este.

Mantilla (2017) destaca el rol que jugé la Unidén Soviética en su actuacién como
extremadamente humanitaria, pues los diplomaticos querian mostrar la contra-
diccién de los Estados Unidos y el Reino Unido, quienes defendian las libertades
y la democracia, pero tenian una posicién conservadora en el desarrollo del b1
(pp- 42-45). Esto llevé al reconocimiento de garantias a miembros de grupos

armados no estatales en el articulo 3 comun a los ccg, y la extensiéon de derechos a
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la poblacién civil, incluso de los territorios ocupados, que habian sido considerados
en la Segunda Guerra Mundial como civiles del enemigo.

En el marco de dicha conferencia, en la cual participaron 59 Estados con poderes
plenos y 4 observadores y tuvo la intervencion de expertos del CICR, se gestaron
los cca: I Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los
enfermos de las fuerzas armadas en campaiia (I-cG); II Convenio de Ginebra para
aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas
armadas en el mar (II-cgG); III Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra (III-cg), y IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccién
debida a las personas civiles en tiempo de guerra (IV-ca), todos del 12 de agosto
de 1949.

Los cca al igual que otros instrumentos juridicos tienen un telos, o como lo
ha resefiado Buis (2022), en los tratados internacionales se “ha reconocido una
aproximacion funcional o teleoldgica, que privilegia el objeto y el fin del tratado
en cuestion” (p. 49). Asi, el articulo 31 de la Convencién de Viena del Derecho de
los Tratados contempla que este tipo de interpretacion debe ser hecha “de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en
el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

Es asi como en algunas de las resoluciones producidas por la conferencia se puede
ubicar el sentido humanitario de las nuevas regulaciones de los conflictos armados.
En la Resolucién 8 de la Conferencia Diplomética de Ginebra del 12 de agosto de
1949 se determind “que sus trabajos han inspirado tnicamente preocupaciones
humanitarias, formula el ardiente deseo que jamads tengan los Gobiernos la necesi-
dad de aplicar, en el futuro, estos Convenios para la proteccion de las victimas de
la guerra”.

Sin embargo, como se indicé previamente, sera en las conferencias posteriores,
principalmente en las de 1976-1977 para la formulacién de los pp. AA. a los cca,
cuando se va a establecer una vision unificada de las leyes de la guerra con el derecho
de Ginebra y, ademas, un telos humanitario para la conducciéon de las hostilidades
que reformo la cuestion de la necesidad militar. Por ello, la doctrina del cIcR en la
conduccién de hostilidades propone un balance entre la humanidad y la necesidad
militar, aun cuando algunos criticos consideren que esto es desacertado pues su-
jetar la conducta bélica al principio de humanidad contradice los propodsitos de la
guerra (Alexander, 2015. p. 19).

Como ultima cuestion, se suman a esta vision humanitaria o telos las diferentes
interpretaciones que se pueden tener sobre el cumplimiento de las reglas huma-

nitarias desde una vision idealista del derecho internacional. Dejando de lado las
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teorias criticas para atender un enfoque de valores concurrentes en los drganos
internacionales, la perspectiva imperante en el uso del derecho humanitario es la
racionalista, la cual entiende que la reglamentaciéon de la guerra entre Estados
(naciones civilizadas) se da por medio de los cuerpos juridicos internacionales
(Kant, 2012). Esta visién del p1H estd dividida en dos bandos: los kantianos o idea-
listas, quienes creen en un orden juridico universal y aspiracional que es obligante
a todas las naciones por su esencia imperativa (Kelsen, 2023), y los utilitaristas
o pragmaticos (Morrow, 2007), quienes consideran que si bien este ordenamiento
puede ser universal, el camplimiento de las normas se hace en dos vias: 1) la reduccién
de bajas de las propias tropas y 2) la connotacién politico-moral en sus relaciones
con otros Estados, una visién basada en las 16gicas expuestas en las leyes de la
guerra. A pesar de la bifurcacién, para ambos grupos de liberales, la limitacién de
la guerra a través del pIH se hace como un constructo de la sociedad internacional
para revindicar a la humanidad.

A este ultimo punto de vista se suman los constructivistas (Gong, 1984), quie-
nes consideran que el DIH fue producto de los trdnsitos histéricos de la préctica
de la guerra, los cuales se sustentaron sobre los mitos de las naciones civilizadas y
las barbaras, para establecer unos mecanismos juridicos con profundidad moral
en la conduccién de hostilidades, y cuya adecuaciéon y cambio dependen de su
tiempo. No obstante, a pesar de los puntos de vista filoséficos y politicos sobre lo
que es el DIH, bajo la revisién histoérica del desarrollo de los ccg, se tiene que este
marco juridico internacional compromete una empresa humanitaria —idealista—
en la conducciéon de hostilidades que vincula la proteccién de la poblacion civil
como primer pilar y, consecuente con ello, se enarbolan las demas limitaciones a
los medios y métodos de guerra, al tratamiento a capturados, a la administracién
de territorios ocupados y demads situaciones que se desenvuelven en medio de las
confrontaciones bélicas. No es fortuito que la c1j en el caso de los ensayos nucleares
expusiera que “el principio de distincion es uno de los principios cardinales del b1x y
un principio no trasgresible del derecho internacional consuetudinario” (Henckaerts
& Doswald-Beck, 2009, p. 5).

En consecuencia, el telos del p1H o el objeto y propésito desde una visiéon norma-
tiva es la proteccion de la poblacidn civil durante los conflictos armados (Macak &
Policinski, 2024, p. 415-16). Por tanto, las normas de los ccG y sus PP. AA., a dife-
rencia de aquellas de las leyes de la guerra, no pueden ceder ante la sola existencia
de necesidad y ventaja militar, pues la finalidad que persiguen y las sustentan son
totalmente diferentes. En tal sentido, Israel, al ser un Estado parte de los ccg, debe

cumplir con este presupuesto interpretativo al aplicar la fuerza letal en contra de la
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poblacién de Gaza, a pesar de que invoque las viejas leyes de la guerra durante su

despliegue operacional.

2. El estandar de comandante razonable como

dispositivo operativo del telos humanitario

Aclarada la coexistencia y diferencia de los dos términos, asi como su telos luego de la
Segunda Guerra Mundial, debe agregarse a este juicio operacional un elemento adi-
cional y persistente en el desarrollo de la practica de la guerra: el criterio de “coman-
dante razonable”. Dicho precepto surge desde la profesionalizacion de los ejércitos
¥, precisamente, es el vehiculo para definir la interaccion entre la vision militar y los
limites humanitarios de las hostilidades. Boddens (2020) indica que el comandante
militar siempre debe hacer una evaluacion previa del ataque, donde debe tener en
cuenta toda la informacién razonablemente disponible al momento de planificar la
operacion (p. 173).

Aqui es donde el telos de las convenciones se enfrenta a la practica de la guerra
¥, en consecuencia, surgen desafios para la decisién militar. La tradicién raciona-
lista occidental nos plantea que toda actividad humana tiene una vision a priori 'y
otra a posteriori, lo que nos conduce a tener un momento reflexivo en la toma de
decisiones, incluso, en las relacionadas con operaciones militares que conllevan
un proceso intelectivo. Durante la Guerra de los Treinta Afos, Gustavo Adolfo
de Suecia establecié que “todo coronel o capitin debe comandar a sus soldados
para hacer sus acciones bajo las reglas de la guerra” (Bassiouni, 1999), esto quiere
decir, que el operador militar tiene la capacidad de fijar estaindares sobre el uso de
la fuerza bélica.

Asi, por ejemplo, el Codigo de Lieber estableci6 en su articulo 19 que “los coman-
dantes siempre que sea admisible tener informacién del enemigo y del lugar que
tiene la intension de bombardear, asi como de los no combatientes, y en especial
de mujeres y nifios, estos tltimos pueden ser removidos de los ataques”'> Como se
observa, la racionalidad en el despliegue de ataques bélicos es una de las construc-
ciones sociales que las leyes de la guerra llevaron a cabo durante los primeros siglos
de la modernidad. Ademds, el enunciado juridico refleja lo que Clausewitz reco-
nocia como una dialéctica entre las fuerzas fisicas y las morales, como la continua

contradiccidn y convergencia de la finalidad y los medios de la guerra (Howard,

12 Puede verse: “Section | : Martial Law -- Military Jurisdiction -- Military Necessity - Retaliation - Art. 19.
Commanders, whenever admissible, inform the enemy of their intention to bombard a place, so that
the noncombatants, and especially the women and children, may be removed before the bombardment
commences. But it is no infraction of the common law of war to omit thus to inform the enemy. Surprise
may be a necessity” (Lieber Code, 1863).
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2002, p. 35), ya que oponen la necesidad de derrotar a los enemigos a los dafios que
puedan ocasionar sobre un inocente que no participa en el conflicto. Estas cuestiones
siempre presentes en el razonamiento de un comandante deben atenderse desde las
légicas del derecho aplicable.

Para el filésofo Jon Elster (2008), la razén es la que se opone a las pasiones o a los
intereses, asi lo demuestra Seneca en De la colera, donde se da la oposicién entre
razon y pasiones, mientras que durante la revolucion francesa Bruyere sefiala:
“nada cuesta menos a la pasién que ponerse por encima de la razén” (p. 9). Este
esquema sobre la razon o la racionalidad es importante en el accionar militar pues
precisamente implica dejar de lado las pasiones o intereses propios, sean étnicos,
nacionales o raciales, para, en consecuencia, en el ejercicio de la guerra tomar la
mejor decision dentro del sistema de reglas.

Esto se puede ver en la practica, donde, por ejemplo, el Reporte final de persecu-
cion del comité establecido para revisar la campaiia de bombardeos de la Organi-
zacion del Atlantico Norte (OTAN) en contra de la Republica Federal de Yugoslavia
sefald, entre otras cosas, refirié que la asignacion de valores a la vida de civiles y de
la ventaja militar va a ser diferente dependiendo de la persona a quien se le asigna
un valor, por lo que deben tenerse en cuenta antecedentes, entrenamiento y motivos
(Boddens, 2020, p. 173).

En ese sentido, el experto Solis (2016) recalca que, durante la Segunda Guerra
Mundial, cuando el General MacArthur estaba defendiendo Manila en Filipinas y
sus subordinados le solicitaron permiso para bombardear las posiciones del enemigo
en la ciudad, este se reuso y les increp6: “ustedes probablemente podrian matar a
los japoneses, pero en ese lugar hay miles de filipinos civiles quienes podrian morir
también. El mundo tendria en sus manos el horror si nosotros hiciéramos algo
como eso” (p. 296). El criterio de “comandante razonable” es fundamental para la
valoracion de estos casos, pues muestra que incluso en la guerra existen limites; si
bien se tiene que el objetivo de esta es la derrota del enemigo, al menos desde la
gestacion de una conciencia publica internacional, esto no significa el arrasamiento
o0 exterminio del mismo y de su poblacién civil.

En ese orden, el historiador de la guerra John Keegan (2014,) indica que “el
hombre guerrero no es un agente de voluntad desenfrenada, aunque en la guerra
traspase los limites que la convencion y prudencia material suelen imponer a la
conducta. La guerra siempre es limitada, no porque el hombre lo elija, sino porque
asi lo determina la naturaleza” (p. 112).

Entonces, la restriccién de la guerra es propia de la esencia de lo humano,

pues atiende a una interaccién del mundo con la experiencia, en este caso con los
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vejamenes de la misma, como le sucedi6é a Henry Dunat en Solferino, o a las dele-
gaciones rusas luego de ver las consecuencias de las balas expansivas. Por lo que el
establecimiento de las leyes de la guerra y del b1H presuponen una idea de racio-
nalidad humana producida a través de la reflexion de situaciones empiricas. Elster
(2008) propone que la construccion de la idea de la razén depende de tres elementos:
imparcialidad entre las personas, imparcialidad temporal y creencias racionales o
bien fundadas.

Estas regulaciones conducen a un individuo racional, imparcial y establecido sobre
un sistema objetivo de regulaciones que limitan esa dialéctica entre las fuerzas fisi-
cas y las fuerzas morales. Volviendo a Elster (2008), el actor racional “es el que actia
por razones suficientes” (p. 10). Esas razones son las creencias o los deseos a la luz
de los cuales la accidn aparece como apropiada; sin embargo, el fildsofo diferencia
entre “actuar conforme a la razén” y “actuar por buenas razones’, pues la primera es
singular y objetiva y las segundas son plurales y subjetivas. Asi, un comandante
razonable tendrd imparcialidad entre las personas que hacen parte de los conflic-
tos armados, sean civiles o combatientes, en tanto sus creencias racionales serdn
fundadas en el p1H.

En consecuencia, un estdndar de “comandante razonable” no obedecerd a “actuar
con buenas razones”, sino que sera la accién tomada por el operador militar de
acuerdo con “la razén”, lo que en la préctica implica otra serie de elementos como
el conocimiento del p1H, como primer parametro de actuacién; en segundo lugar
y derivado de ello, el deber de recoger la informacién suficiente y disponible
para valorar la determinacién en el ataque para que sea apropiada e imparcial, y,
finalmente, el enajenamiento de pasiones e intereses, a pesar de que prima facie el
desarrollo de la guerra imponga una carga en si misma —necesidad militar— de
derrotar al enemigo y proteger a su propia parte. Como se vio, el telos de las nor-
mas humanitarias surgidas de los cca es la proteccién de la poblacién civil, por
lo que el comandante razonable debera entonces valorar siempre este elemento
al momento de desplegar cualquier medio o método de guerra. Situacién que es

cuestionable en la operacién Iron Sword, como se vera mas adelante.

2.1. El estandar de comandante razonable en la jurisprudencia

La primera vez que se identifica el estandar de “comandante militar razonable” es
en el informe final sobre la persecucién penal sobre la campaia de bombardeos de
la oTAN sobre la Federacién de Yugoslavia, cuando la fiscalia del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia (TP1Y) sefialé que la aplicacion del principio de
proporcionalidad debia resolverse caso por caso y, por tanto, siempre seria nece-

sario establecer si los valores considerados por los operadores militares frente a la
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ventaja militar y a los daflos de los no-combatientes, los consideraria un “coman-
dante militar razonable” (TP1Y, 1999, pp. 49-50). Esta visién fue retomada por el

propio TPIY (2003) en el caso Galic, en el cual indicé:

en el establecimiento si un ataque fue proporcional es necesario
examinar si una persona razonable bien informada en las circunstan-
cias del perpetrador, haciendo el uso racional de la informacién
disponible para ¢él o ella, podria haber esperado los dafios excesivos

resultado de un ataque ordenado (par. 58).

Ramirez Gutiérrez (2023) sefiala que “Para tal efecto, las circunstancias e impacto
que se consideran razonables o previsibles dependen de los escenarios de la pla-
neacion, de quien decide y de quien lanza los ataques —en este punto es pertinente
revisar las [Rules of engagement] (ROE)—". Asi las cosas, el estandar desarrollado
por el TPIY en cuanto a la razonabilidad del ataque desplegado y la comprension
tanto de la ventaja militar concreta, directa y anticipada, asi como de los posibles
danos incidentales, es decir, la decision tomada en la planeacién y en la ejecucién
del ataque también lo hubiera hecho “una persona con buena y razonable informa-
ci6on disponible por él o ella, y podria haber esperado —previsto— causas excesivas
contra civiles como resultado del ataque” (Tp1Y, 2003, par. 58).

En el caso Prlic, el TP1Y reiterd el concepto en el analisis del ataque contra el
puente de Mostar, el Old Bridge, al determinar que el impacto sobre la poblacién
musulmana de Mostar fue desproporcionado respecto de la ventaja militar directa,
concreta y anticipada por la destruccién del puente, lo que obvia claramente la
razonabilidad de la decision militar (Tp1Y, 2013). En la sala de apelaciones del Tp1y
(2017) se menciond que “los elementos de una destruccién sin sentido no son
justificados por la necesidad militar, y que esto viola las leyes y costumbres de la
guerra” (2017).

Como se ve, la jurisprudencia adopta una posicion de racionalidad y cumplimiento
del fin humanitario de las normas que conducen las hostilidades, ya que la necesidad
o ventaja militar en si misma no conlleva la legalidad de las operaciones. Ahora
bien, este concepto es plenamente jurisprudencial, ya que, si bien uno de los instru-
mentos mas reglados es el PAl, este no contiene el criterio explicito de comandante
razonable, por lo que su aparicion es deducible de las decisiones citadas que consa-
graron este criterio de evaluacién del planeamiento militar, a partir de los princi-
pios de distincién, precaucion y proporcionalidad. Por tanto, desde al menos 1977
a nivel convencional se requiere del operador militar un andlisis racional sobre

la planeacion y ejecucion militar con el fin de que se cumpla con el balance entre la
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necesidad militar y la humanidad (Ramirez Gutiérrez, 2023). De otra forma, las
cuestiones practicas de la guerra serian resueltas de manera sencilla a través del
uso de armas indiscriminadas, como las bombas atémicas, que aseguran una des-
truccion total, o al menos parcial, y evitan costos militares a la parte. En el caso de
Israel, este concepto ha sido adoptado en el derecho interno, en el sentido de que la
nocién de razonabilidad depende del nivel de experticia de quienes conducen las
operaciones militares, por lo que, en dicho Estado, el estandar se considera ya no
con el término de persona razonable, sino con el de comandante razonable (Israel
Ministry Foreign Affairs, 2015).

3. Visiones humanitarias sobre la aplicacion de los
principios de distincion y proporcionalidad desde el

estandar de comandante razonable en la Franja de Gaza

Determinado el marco normativo y teleoldgico aplicable y vinculante para las FpI,
como es el DIH que agrupa tanto el derecho desarrollado en La Haya como el de
Ginebra, los cuales tienen como objeto y propdsito la proteccion de la persona hu-
mana, debe decirse que para valorar algunos de los ataques de la operacién Iron
Sword hay un gran conglomerado de instrumentos pertinentes en la revisiéon de
usos de medios y métodos de guerra, como la Declaracion de San Petersburgo, las
Cuatro Convenciones de la Haya, los ccG y sus dos pp. aa. de 1977. Adicionalmente,
otros instrumentos como la Convencion de La Haya de 1954 o la Convencion sobre
Ciertas Armas Convencionales (ccw) de 1980 y sus PP. AA. entran dentro de este en-
tramado juridico internacional bajo la condicion del pacta sunt servanda, es decir
dependen de la ratificacién de los Estados para su cumplimiento y exigibilidad.

Entonces, dado que Israel y Palestina han ratificado varias de las convenciones
del corpus iuris internacional resefiado, ambos deben hacer aplicacién de este en
el desarrollo de las hostilidades. También es claro que Israel, por ejemplo, no ha
ratificado algunos de los Pp. AA. importantes para el desarrollo de la confrontacion
bélica como el pAl. Pese a ello, en los tltimos 30 afios, ha surgido una corriente de
actualizacion y uso de la denominada costumbre internacional en los conflictos ar-
mados, donde a partir de la practica reiterada y de la opinio iuris de los Estados se ha
establecido de la mano de tribunales internacionales, como el TPIY y con el apoyo
del cicr con su estudio de normas consuetudinarias, una identificacion de reglas
aplicables a las confrontaciones bélicas (Henckaerts, 2005).

Por consiguiente, la valoracion de las operaciones militares, sean de los ataques

individuales o en su conjunto, como sugiere el articulo 47 del pal, deben tener una
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valoracion ex ante de la conducta bajo el tamiz de las reglas de distincién, precaucion y
proporcionalidad de la mano de la informacién disponible, ademas, en sus valora-
ciones subjetivas de lo que son la ventaja militar y los dafios incidentales esperados,
que debe tener como parametro objetivo de razonabilidad la reduccién y evitacion
de lesiones sobre los civiles en su maxima expresion (Ramirez Gutiérrez, 2023).
Esto en la practica se ve concretado con el uso del b1 y las ROE, bajo la nocién
explicada de razonabilidad, en un nivel de experticia de quienes conducen opera-
ciones militares, es decir, lo que haria un comandante razonable (Israel Ministry
Foreign Affairs, 2015, p.317). A continuacion, desde el telos del D11 y del sistema de
normas que rigen las confrontaciones en el territorio de Gaza revisaré algunos casos

de conduccion de las hostilidades desplegadas por el Fp1.

3.1. Principios de distincion, precaucién y proporcionalidad
en el desarrollo de los ataques
El 12 de noviembre de 2023 iniciaron bombardeos masivos sobre el norte de Gaza,
que dejaron al menos 1300 civiles muertos y otros 6000 heridos (Amnesty, 2023).
Estos ataques pueden ser considerados como ataques indiscriminados y contrarios
al principio de distincion y proteccion de la poblacién civil parte del pis consuetudi-
nario como lo menciond la c1y (1996, par. 78-79). Es fundamental recordar que si
bien Israel no ha firmado el Al que consagra en su articulo 51.1. la proteccién de
la poblacién civil, como fue aludido, el sistema de reglas en los conflictos armados
tiene como telos la proteccion de los seres humanos, en este caso la poblacion civil.

Tannenwald (2017) resalta que dos principios basicos cobijan al ius in bello, el
principio de discriminacién o disensién y el principio de proporcionalidad. Sobre
el primero se requiere distinguir en los escenarios de conflictos armados entre civiles
y soldados o participes en las hostilidades, y entre objetivos militares y bienes ci-
viles (p. 9). Sobre el segundo, se requiere un balance entre la ventaja militar buscada
y el costo en términos de vidas. Desde el derecho consuetudinario el deber de dis-
tinguir en los conflictos armados tiene una dimensién amplia: 1) distinguir entre
civiles y combatientes o participes en las hostilidades; 2) distinguir cuando es un
actor armado de la poblacién civil; 3) no usar escudos humanos; 4) no hacer actos
de terror contra la poblacién civil; 5) prever que estos no tengan un caracter indiscri-
minado sea por el objetivo militar que se estd atacando o por el tipo de arma que se
estd usando al momento de lanzar ataques, y 6) no tomar represalias en contra de la
poblacion del enemigo (Melzer, 2016, p. 85).

Asi, la normas 1, 2, 11 y 13 consuetudinarias identificadas por el cicr forman

un nucleo de proteccién que no puede ser desentendido por Israel en sus ataques,
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asi invoque las leyes de la guerra. De tal modo, en los bombardeos iniciados en
noviembre de 2023, se ha evidenciado la afectacion de la infraestructura critica,
es decir, plantas eléctricas y de agua potable, asi como centros hospitalarios y
edificios de familias palestinas, con lo que se ha transgredido la primera obli-
gacion de los Estados en los usos de la fuerza durante los conflictos armados: el
principio de distincién.

En gracia de discusion, el Estado de Israel fundamenté sus ataques en el uso de
la legitima defensa, provision propia del ius ad bellum. No obstante, en el marco del
DIH, en sus reportes no se ha mostrado cuales han sido las ventajas militares directas,
concretas y anticipadas obtenidas o incluso la existencia real de objetivos militares
cerca o debajo de la infraestructura civil. Al respecto, el TPIY en el caso Stakic sefial6
respecto de un ataque del ejército serbio sobre la poblacion civil, personas y bienes,
de Prijedor en Bosnia, que “la naturaleza y la extension de la destruccién fue total-
mente injustificada” a pesar de que el ataque se ocasioné luego de que un contingente
paramilitar musulmén diera de baja a varios miembros de la tropa serbia. Para la
Camara de Decisiones, “las fuerzas militares entraron en una zona civil y destru-
yeron viviendas y comercios” sin justificacién, como lo indicé uno de los militares
expertos: ese acto fue “contrario a las normas de la guerra terrestre” (par. 281). Lo que
muestra que el ius ad bellum no habilita el desconocimiento del DIH.

No obstante, para Israel, la conduccién de las hostilidades se ajusta a las leyes de
la guerra, asi lo sefial6 en la respuesta a la demanda elevada por Sudafrica, ante la

cy por la posible comisién de un genocidio:

en primer lugar, el marco juridico aplicable en Gaza es el [DIH] y
no la Convencioén de Genocidio. Lo anterior lleva a que, en el escena-
rio de guerra urbana, los dafios incidentales civiles puedan ser una
consecuencia intencional de los ataques a objetivos militares legiti-
mos (...) existe un mal entendimiento de los hechos que obvian los
esfuerzos de Israel de mitigar el daiio y sufrimiento en la conduccién
de operaciones humanitarias (...) por tanto, el gobierno Israeli
sefal6 que ha tomado la responsabilidad de proteger a los ciudadanos,
desde los ataques del 07 de octubre, incluyendo aquellos que fueron
capturados y tomados como rehenes. En consecuencia, Israel reclama
que el derecho a su legitima defensa sea también evaluado en esta

situacion (c1j, 2022a, par. 40).

Este raciocinio préximo a la visién clasica de las leyes de la guerra, donde la

separacion del ius in bello y del ius ad bellum no habia sido completa, muestra una
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interpretacion de las normas humanitarias del Estado de Israel en la conduccién
de hostilidades, que se aleja de la visién adoptada en los ccG desde 1949, que en la
practica implica el aumento de las bajas de civiles. Al respecto, McMahan (2008)
mantiene esa carga “moral” sobre la aplicacion de las normas humanitarias y la guerra
justa, pues, para el autor en los eventos donde “el enemigo” lleva a cabo una
guerra injusta, esto implicaria el desconocer los limites morales o humanitarios
de la guerra —asymetric approach— (p. 22). Esta aproximacion llevaria a que en
ciertas circunstancias las comunidades civiles de la parte en conflicto que se consi-
dera hacen la guerra injusta puedan ser atacadas, como lo han justificado en ciertas
circunstancias las FD1; interpretacion que en el DTH moderno no es permitida como
se mostro en lineas anteriores por el telos que lo gobierna.

En un reportaje de Amnesty (2023), en el barrio Al-Zeitoun en Gaza, dos bombas
cayeron en la cima de un edificio civil y lo derrumbaron, uno de los testigos indic6
que estaba con su esposa embarazada, quien afortunadamente sobrevivié porque
estaba en uno de los pisos superiores. En la investigacién que hizo la ONG inter-
nacional, esta encontrd por parte de los testigos que las FDI no alertaron sobre los
bombardeos a los pobladores.

En otro reporte, Amnesty sefiala que, en un ataque aéreo del 10 de octubre, se
dio de baja a una familia de 12 miembros entre los que se encontraban tres nifos.
Los miembros del ejército israeli sefialaron que habian atacado objetivos milita-
res de Hamas en la zona; sin embargo, no aportaron mas informacién o pruebas
de la existencia de esos objetivos militares. Como sefiala Turns (2016), hoy en
dia los intentos deliberados de aterrorizar a la poblacién civil estdan prohibidos
y con ello los denominados bombardeos de area, pues no separan a la poblacién
civil y sus bienes de los objetivos militares y, por tanto, son considerados ataques
indiscriminados (p. 155). Asi lo confirma la norma 13 del estudio consuetudinario

que indica:

Estan prohibidos los ataques mediante bombardeo por cualquier
método o medio que considere como objetivo militar inico una serie
de objetivos militares claramente separados y distintos situados en
una ciudad, pueblo, aldea u otra zona que contenga una concentracion

similar de civiles u objetos civiles.

Este analisis es esencial pues si Israel tiene la obligacién de aplicar el bIH y dice
aplicarlo asi sea bajo la locucién de las leyes de la guerra, debe distinguir entre la po-
blacion palestina y los objetivos militares de Hamas. Ademds, desde el presupuesto

de comandante razonable, es claro que un bombardeo sobre un barrio en donde
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vive la poblacién va a dejar mayor nimero de bajas civiles que ventajas militares
concretas por lo que debe suspender ese tipo de operaciones militares que contrarfan

el ius in bello. Israel senalo:

[s]i bien es cierto que muchos civiles han sido evacuados a Rafah en
los tltimos meses, no es menos cierto que la ciudad de Rafah también
sirve de bastion militar para Hamas, que sigue representando una
amenaza significativa para el Estado de Israel y sus ciudadanos (c1j,
2022b, par. 25).

Sobre lo anterior, un elemento que entra en juego a la hora de revisar la conduccién
de hostilidades son precisamente las interpretaciones sobre los principios de pre-
caucion y proporcionalidad. Como bien se dijo, Israel no es parte del PAl; no obstante,
estas disposiciones que han sido confirmadas por la practica de los Estados se encuen-
tran dentro del derecho consuetudinario.

La norma que estructura el deber de proporcionalidad del ataque es la norma 14
del Estudio del cIcR, tanto en situaciones de CANI como en cAl. La regla establece:
“queda prohibido lanzar un ataque cuando sea de prever que cause incidentalmente
muertos y heridos entre la poblacion civil, dafios a bienes de caracter civil o ambas
cosas, que sean excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista”
(Henckaerts & Doswald, 2009, p. 46).

Bothe (1982) sostiene que esta regla-principio es inherente al principio de huma-
nidad, el cual se hizo explicitamente aplicable al pAIl en su preambulo y a los ccay,
por ello, no puede ignorarse su aplicacion (p. 678). Esta precision es fundamental,
ya que la aplicacion del principio de proporcionalidad ha tenido una interpretacién
dual; por un lado, desde la vision utilitarista o pragmatica, se ha establecido la doc-
trina del doble efecto (double effect), que contempla el sacrificio de vidas humanas
por un bien mayor (Cohen & Zlotogorski, 2021, p.15). Por el otro lado, la concepcién
idealista limita el despliegue de operaciones militares que tengan un alto costo
humano a pesar de las posibles ventajas militares. Estd ultima como se explicé a lo
largo del texto se acompasa con el telos de los cca.

Ademas, en el ambito convencional, los deberes de los comandantes estdn defi-
nidos dentro de los articulos 57 y 58 del pal, donde se establecen directrices claras
sobre la toma de decisiones en desarrollo del principio de precaucién. También en
el articulo 3. (8) (c) de la ccw. Por tal motivo, el establecimiento claro de las reglas
de conduccién de operaciones y su cumplimiento reflexivo de parte de quienes
planifican y ejecutan operaciones militares son la garantia plena de llevar la guerra

desde un espectro mas ético y humano.
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Segtin el medio Al Jazeera (2024), los bombardeos a Gaza se han mantenido,
asi lo confirmé la Oficina de la oNU para la Coordinacion de Asuntos Huma-
nitario (0CHA), que seflald que del 2 al 4 de febrero, 234 palestinos fueron ase-
sinados y 343 habian sido heridos. Por otro lado, el ejército israeli ha llevado a
cabo acciones destructivas en contra de las zonas residenciales en Gaza, estos
ataques estuvieron concentrados sobre Deir el-Balah, lugar donde los palestinos
se resguardaban.

En palabras de Gillard (2018), la regla o principio de proporcionalidad tiene especial
relevancia en los conflictos modernos dado que su punto de impacto en la actua-
lidad estd en las locaciones urbanas en donde pueden concurrir personas y bienes
civiles en inmediaciones de los objetivos militares (p. 8). No obstante, para esta
investigadora no toda muerte es una infraccién a la regla de proporcionalidad, ni
todo daio puede ser catalogado desde el lente de proporcionalidad, en su criterio
existen unas condiciones necesarias que deben comprobarse para hacer un andlisis

de proporcionalidad:

« El dafo debe ser incidental, esto es que debe ocurrir en el curso de un ataque
directo a un objetivo militar.

o El dano debe ser esperado, es decir, que se presupone su ocurrencia como resul-
tado del ataque.

« Solo se trata de dafos especificos contemplados por el p1H como son muertes,

lesiones de civiles y dafios a objetos civiles.

La proporcionalidad no es una prohibicién absoluta en los ataques, ya que los
comandantes militares tienen discrecionalidad en el planeamiento de las opera-
ciones bélicas; no obstante, en virtud del derecho consuetudinario, la toma de
decisiones no puede estar desprovista de ciertas reglas de limitacién de violencia
organizada en contra de la poblacién y bienes civiles como lo es la no produccién
de daiios colaterales excesivos al propdsito militar definido. Asi, dentro del espec-
tro de uso de armas explosivas, el CICR (2023b), en virtud del telos humanitario, ha
creado una serie de guias para el uso de armas pesadas en entornos urbanos que en
el caso de Gaza no se han considerado. Lo anterior trae una fuerte responsabilidad
de las autoridades castrenses, pues los superiores militares solo pueden efectuar
sus operaciones después de haber tomado determinaciones razonables frente a “la
relativa importancia de varios intereses a la luz de la real necesidad en la situacién

en cuestion” y desde el lente del humanitarismo.

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol12, pp. 1-40, 2024



3.2. Evaluacion de protecciones especiales bajo el DIH
:Qué hacer con los bienes de doble uso en escenarios complejos

como la guerra urbana en el norte de Gaza?

El 2 de febrero de 2024 se report6 por parte de la Media Luna Roja hostigamientos
al hospital Al-Amail, los cuales duraron 11 dias consecutivos, asi como el tercer
asalto ocurrido por parte de las FDI. Sobre el particular se tiene que més de la mitad
de los 2.3 millones de habitantes de Gaza se refugian en Rafah, algunos dentro del
hospital (Al Jazeera, 2024). Los hospitales Al Nasser fueron bombardeados por
el ejército israeli segin han denunciado Médicos Sin Fronteras (El Pais, 2024).

Varijos de los argumentos expresados por las autoridades israelis han sido la pre-
sencia de bases subterrdneas de Hamas en los hospitales. Sin embargo, a pesar de la
posible presencia de miembros de grupos armados y, por tanto, de su connotacién
como objetivo militar, ante el DIH, las autoridades deben evaluar los principios de
distincion, precaucién y proporcionalidad, y determinar si a pesar de identificar
un objetivo militar es razonable que un bombardeo supere la discriminacion del
ataque entre combatientes y civiles; por otro lado, que de ser plausible la identifi-
cacion de un objetivo militar delimitado, el nimero de dafios incidentales como la
muerte, los heridos y la destruccion de los servicios sanitarios superan la ventaja
militar directa concreta y anticipada.

Sobre este punto Israel ha indicado: “sigue adoptando medidas extraordinarias
para reducir al minimo los dafos a los civiles palestinos en Gaza, en particular infor-
mando a los civiles de las operaciones previstas por las [FDI] en zonas especificas,
estableciendo procedimientos claros y definidos de seleccion de objetivos a fin de
alcanzar las necesidades militares requeridas reduciendo al minimo los dafios a los
civiles” (c1y, 2022b, par. 26). No obstante, las grandes cifras de victimas reportadas
en los diferentes ataques que componen la operacién Iron Sword demuestran lo
contrario. La c1j (2022b) en su segundo pronunciamiento sobre medidas provisio-

nales sefalo:

la catastrofica situacion humanitaria en la Franja de Gaza (...) corria
grave riesgo de deteriorarse, se ha deteriorado, y lo ha hecho atin mas
desde que la Corte adoptd su Auto de 28 de marzo de 2024. A este
respecto, la Corte observa que las preocupaciones que expresd en su
decision (...) con respecto a los acontecimientos en Rafah se han ma-
terializado, y que la situaciéon humanitaria debe calificarse ahora de
desastrosa. Tras semanas de intensificacion de los bombardeos mili-

tares de Rafah, adonde habian huido mas de un millén de palestinos
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como consecuencia de las érdenes de evacuacion israelies que abar-
caban mds de tres cuartas partes de todo el territorio de Gaza, el 6 de
mayo de 2024 Israel ordend a casi 100.000 palestinos que evacuaran
la parte oriental de Rafah y se trasladaran a las zonas de Al-Mawasiy
Khan Younis antes de una ofensiva militar prevista. La ofensiva militar
terrestre en Rafah, que Israel inici6 el 7 de mayo de 2024, sigue en
curso y ha dado lugar a nuevas 6rdenes de evacuaciéon. Como resul-
tado, segin informes de las Naciones Unidas, casi 800.000 personas
han sido desplazadas de Rafah hasta el 18 de mayo de 2024 (par. 28).

A pesar de estos argumentos de Israel, bajo el estandar del comandante militar ra-
zonable y de las obligaciones —telos— derivadas del p18, no resulta l6gico ni legal
lanzar ataques como los resefiados previamente, ya que las pérdidas que producen
sobre la poblacidn civil superan de lejos cualquier ventaja militar. Asi, por ejemplo,
el Manual Internacional sobre Derecho Aplicable a la Guerra Aérea (MAMW) en su
regla 14, consagra la regla de proporcionalidad en la conduccién de hostilidades,
entendida como la valoracién ex ante, es decir, estd inserta en la planeacion de la
operacion militar, pues es pieza central de los ataques producto de un deliberado
proceso de seleccion y fijacion del objetivo.

Ahora bien, dado que los hechos son complejos porque incluso objetos civiles
como hospitales, escuelas y campos de refugiados pueden convertirse en objetivos
militares como indica la norma 8 consuetudinaria, ya sea por su naturaleza, ubica-
cién, proposito o uso —si Hamas los utiliza con fines militares—. No puede olvidarse
que incluso si se utilizan de este modo, debe realizarse un calculo de proporcio-
nalidad, donde la l6gica humanitaria también es inherente a este principio. Asi, de
manera operativa, se exige que se alcance un equilibrio en el que el dafio incidental
a los civiles (vidas, lesiones o daflos a sus objetos) no sea excesivo en relacién con
la ventaja militar prevista (directa, factible y concreta). El Tp1Y (2003a) sostuvo en el

caso Galié:

La obligacion basica de preservar a los civiles y los bienes de caracter
civil en la medida de lo posible debe guiar a la parte atacante a la
hora de considerar la proporcionalidad de un ataque. Para determinar
si un ataque fue proporcionado es necesario examinar si una perso-
na razonablemente bien informada en las circunstancias del autor
real, haciendo un uso razonable de la informacién de que disponia,
podria haber esperado que el ataque causara un niumero excesivo de

victimas civiles.
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Este caso estableci6 la norma del “mando militar razonable”, que resulta util para
examinar la tensién entre la necesidad militar y los objetivos humanitarios. Obliga a los
mandos militares a utilizar toda la informacién disponible, las normas humanitarias
y el sentido comtin a la hora de llevar a cabo una operacion militar contra un objeto
beligerante. Por consiguiente, la campana de bombardeos de Israel en el norte de
la Franja de Gaza no solo tiene propdsitos militares, sino también consecuencias
humanitarias. Por ejemplo, los ataques contra infraestructuras criticas, centrales
eléctricas y hospitales han causado victimas civiles, tanto directa como indi-
rectamente. Ha habido criticas similares por parte de comentaristas en relaciéon
con las campaiias de bombardeos en Irak, Afganistan y Serbia, donde hubo “un
nivel inaceptablemente alto de bajas civiles, especialmente si se compara con el
bajo nivel de bajas de combatientes de la fuerza atacante” (Byron, 2012).

En Irak, se criticaron los ataques contra objetos de doble uso, como una red eléctrica,
que podian haber contribuido a la accién militar pero también afectado la vida
civil. En este caso, la misma censura podria dirigirse a la operacion de bombardeo en
Gaza, que ha afectado a sistemas hidraulicos y hospitales. Los nifios, que tienen dere-
cho a un respeto y proteccion especiales en los conflictos armados, han sido los mas
afectados debido a la falta de acceso a agua, alimentos y atencién sanitaria. Algunos
académicos internacionales como Greenwood (1993) sostienen incluso que no existe
una categoria intermedia de objetos de “doble uso” porque un objeto o es militar o
no lo es. Otros autores como Rowe (2000) mantienen que los términos “contribucién
efectiva a la accion militar” y “ventaja militar definida” deben interpretarse de forma
limitada. Una forma de hacerlo es a través del telos del objetivo humanitario del biH,
que es proteger a los civiles (Ramirez Gutiérrez, 2023).

Como ya lo habia sefialado el Reporte Goldstein (oNU, 2009), este tipo de opera-
ciones desplegadas por Israel sobre Gaza desconocen el D1H, incluso bajo la premi-
sa de las alertas anticipadas de bombardeos sobre la poblacién civil, pues resultan
muy poco efectivas para salvaguardar a la poblacion. Al planificar las operaciones
militares, las fuerzas armadas israelies deben tener una visiéon humanitaria que se
atenga a este telos. Por ello, incluso cuando un objeto civil se convierte en objetivo
militar en el “ciclo de seleccién de objetivos”, sigue siendo importante definir de
qué tipo de bien se trata (por ejemplo, un campo de refugiados, un hospital o una
red eléctrica), evaluar cudntos civiles hay presentes, asi como las consecuencias
de un ataque contra este. Por ejemplo, un ataque contra una red eléctrica en Irak
provoco el cierre de plantas de purificacion de agua y de tratamiento de aguas
residuales y “se desencadenaron epidemias de gastroenteritis, cdlera y tifus que

quiza causaron hasta 100000 muertes de civiles y duplicaron la tasa de mortalidad
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infantil” (Rizer, 2001). Esto hace que, asi como las unidades militares evalian
la extension de la necesidad y de la ventaja militar al momento de planificar sus
ataques, de la misma forma debe hacerse con las consecuencias humanitarias para

cumplir con la finalidad del cuerpo juridico humanitario.

Consideraciones finales

La interpretacién del derecho que gobierna los objetivos militares y las afectacio-
nes a los civiles es una tarea compleja que requiere la valoracién contextual de cada
operacion militar. No obstante, la situacién en Gaza es una violacién del derecho
internacional que va en contra del propésito de los redactores y firmantes del p1H,
pues como se infiere de las operaciones a gran escala desplegadas en contra de
bienes y poblaciones civiles, la manera en que Israel ha llevado la guerra no con-
cuerda con laldgica humanitaria, ya que se le ha dado un sobre valor a la necesidad
militar y a otros principios de las antiguas leyes de la guerra como la reciprocidad,
la condicidn de “actor armado no estatal” de Hamas, asi como, al ius ad bellum, en
concreto, al derecho a la legitima defensa, para apoyar los ataques en el marco de la
operacion Iron Sword. Sin embargo, como se observé a lo largo del texto, existe un
telos dentro de los ccG y sus PP. AA., que sobrelleva una visién mas restringida de
la conduccidén de las hostilidades. Theodor Meron (2000) indicé que las conferen-
cias de Ginebra fueron la “humanizacion del derecho internacional humanitario”,
pues ese marco juridico universal proscribié elementos de las antiguas leyes de
la guerra como la reciprocidad. Esta ruptura normativa de mediados del siglo xx
coincidié con una disolucién filoséfica de posguerra que imprimié una fuerza
especial al humanitarismo en el derecho internacional.

Desde entonces, el antagonismo entre humanidad y necesidad militar ha estado
en una dialéctica incesante, con experiencias como Vietnam o la Guerra contra el
terrorismo luego del 11 de septiembre de 2001, que han llevado a plantearse escena-
rios interpretativos de las normas humanitarias en un espectro internacional liberal,
donde el pragmatismo y el idealismo estan en una pugna hermenéutica sobre los
limites de la violencia letal. A pesar de ello, no existe un desequilibrio a favor
de los objetivos militares a expensas de los civiles. Las normas basicas del pix de
distincién, proporcionalidad y precaucién necesitan una aplicacion humanitaria o
mas civiles sufriran bajo el cuestionable “uso” del derecho internacional. La con-
duccién de las hostilidades deberia presentar un desequilibrio entre la necesidad
militar y la perspectiva humanitaria, privilegiando la segunda. Por lo tanto, los
pueblos de todo el mundo deberian clamar por una perspectiva humanitaria

del derecho internacional en la campaia militar de Israel. De lo contrario, con esta
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inclinacién hacia la necesidad militar por encima de los objetivos humanitarios

mads vidas acabardn innecesariamente.

Entonces, la vision humanitaria del p1# ligada a una razén objetiva
sobre las actuaciones militares, se reduciria a los argumentos pragma-
ticos de quien haga uso de la fuerza letal. Superponiendo aparentes
buenas razones, sobre el deber humanitario, es decir, en términos de

Hume, se subordinaria la razdn a las pasiones (Traven, 2021. p. 68).
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