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Resumen

Este trabajo tiene por objeto comprender la construccién del Derecho Internacional
Humanitario, su historia desde la antigiiedad, los mecanismos que se hicieran necesarios y los
drganos que lo representan. Su aplicacién y funcionamiento en el Derecho Internacional.
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Abstract

This article has the objective of understand the construction of the International Hu-
mans Rights, its history since the antiquity, the mechanisms that made itself necessary and
the organs that represents it, the application and how it works in the international right.
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Introduccién

Sabemos bien que el Derecho Internacional Humanitario (DIH), tal como se
conoce hoy, es una rama del Derecho Internacional Pablico que se ocupa de poner
limites a los derechos de las partes en el seno de un conflicto armado entre los ejércitos
regulares de dos o mds Estados (conflicto armado de cardcter internacional [CAI]), o bien
entre las fuerzas militares de un Estado con grupos beligerantes o guerrillas dentro de su
propio territorio (conflicto armado de cardcter no internacional [CANI]).

En tanto disciplina normativa, entonces, parece claro que las disposiciones del
DIH presentan una doble finalidad: por un lado, brindar proteccién a las victimas y a
todos aquellos que no participan o dejaron de participar en los combates y, en segundo
lugar, establecer limitaciones a los medios y métodos de conducir las hostilidades. Estas
dos vertientes -que constituyen por cierto las caras de una misma moneda- han recibi-
do, con un criterio tedrico, las denominaciones de Derecho de Ginebra y de Derecho
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" de recordd aquella célebre batalla y propuso la creacion de una organizacién encargada

de La Haya, respectivamente, teniendo en cuenta la ciudad en donde fueron aprobados
mayoritariamente los textos convencionales que estipulan sus regimenes de regulacion.

Desde este punto de vista, el DIH pretende imponer, en momentos que de por si
resultan ilegales de acuerdo con la prohibicidn del uso de la fuerza que consagra el sistema
juridico internacional,? un minimo de reglas destinadas a restringir el uso irrestricto de la
violencia y a reconocer una serie de derechos que toda persona alejada de las fuerzas arma-
das —o aquella que, siendo combatiente, haya depuesto las armas por el motivo que fuera-
debe poseer por el simple hecho de no estar involucrada directamente en los combates.

Si bien hoy en dfa gran parte de estas normas se encuentran incluidas en los textos de los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949° y sus dos Protocolos Adicionales de 1977, las reglas
de derecho aplicables a los conflictos armados, tanto CAI como CANI, se hallan dispersas
en una variedad de tratados y estdn mayormente consagradas en la costumbre.” Como pauta
general, que subyace a todos los acuerdos celebrados en la materia, podemos mencionar que
las acciones armadas deben atenerse — cuanto menos — a dos principios esenciales, que son el
de proporcionalidad (esto es, que los ataques sélo pueden ser hechos para reducir el potencial
bélico del enemigo, sin causar males superfluos ni sufrimientos innecesarios) y el de distincion
(todo personal militar debe utilizar mecanismos eficientes de identificacion adecuados para
permitir al enemigo distinguir a los combatientes de las personas civiles, personal sanitario o
religioso, o militares heridos o enfermos que ya no estdn en condiciones de luchar).®

Los origenes del DIH actual, entendido con este alcance, suelen remontarse a
la figura de JEAN-HENRI DUNANT (1828-1910), un empresario suizo que, tras
observar los horrores de la guerra entre los franceses -liderados por Napole6n II1- y los
austriacos en tetritorio lombardo, escribié en 1862 su libro Recuerdos de Solferino, don-

de velar por las victimas de los conflictos armados. Al afio siguiente, la reunién de un
consejo de cinco notables encargados de estudiar las propuestas de Dunant llevé a la
creacién del Comité Internacional de la Cruz Roja.”

2 Debemos dejar aqui en claro, sobre todo en funcién de lo que presentaremos en los apartados I1I y
IV del presente trabajo, que la aplicabilidad del DIH es independiente de la licitud o no del uso de
fuerza que haya dado lugar al CAI o CANI del que se trate; suele llamarse a las normas que regulan
dicha licitud 7us ad bellum (derecho a emplear la fuerza) o -eventualmente- us contra bellum (absten-
cién del uso de fuerza) y estdn mayormente contenidas en la Carta de las Naciones Unidas de 1945:
nos referimos a la prohibicién de la amenaza o del uso de fuerza contra la integridad territorial y la
independencia politica de los Estados, consagrada en su art. 2.4, y a sus excepciones.

3 Estos son el Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas
armadas en campafia del 12 de agosto de 1949 (en adelante, CG-I), 75 U.N.T.S. 31, en vigor desde el 21-
X-1950; el Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los ndufragos
de las fuerzas armadas en el mar del 12 de agosto de 1949 (en adelante, CG-II), 75 U.N.T.S. 85, en vigor
desde el 21-X-1950; el Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra del 12 de
agosto de 1949 (en adelante, CG-III), 75 U.N.T.S. 135, en vigor desde el 21 de octubre de 1950; y, final-
mente, el Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra
del 12 de agosto de 1949 (en adelante, CG-1V), 75 U.N.TS. 287, en vigor desde el 21-VIII-1950.

# Se trata del Primer y del Segundo Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949, relativos a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (en ade-
lante, PA-I) y no internacionales (en adelante, PA-II), respectivamente, 1125 U.N.T.S. 3 y 1125
U.N.T.S. 609.Ambos tratados entraron en vigor el 7 de diciembre de 1978.

> Sobre la importancia del cardcter consuetudinario de las normas de derecho humanitario, ¢f. Hen-
CKAERTS & DoswaLD-Beck (2005).

¢ Sobre estas nociones, ¢f. VERRI (1998 : 73, 115).

7 Boissier (1985).



Los manuales y monografias suelen indicar que el primer intento de traducir en tex-
tos convencionales las reglas humanitarias que debfan ser respetadas en tiempos de guerra
fue el llamado Cédigo Lieber, redactado contempordneamente a la publicacién de Dunant
y promulgado por el Presidente Lincoln en el contexto de la guerra civil norteamericana.®
A partir de entonces, sucesivas conferencias internacionales dieron lugar a una progresiva
codificacién normativa que comenzé en aquellos mismos afos.” Tanto es asi que, habitu-
almente, se considera que el DIH tiene su origen moderno en las negociaciones estatales
que tuvieron lugar en Europa durante la década de 1860, cuando empiezan a establecerse
avances significativos en la negociacién diplomdtica de normas juridicas destinadas a con-
trolar multilateralmente la violencia en los conflictos internacionales.'°

:Significa esto que los principios y preceptos sustanciales del DIH proceden de la
segunda mitad del s. XIX? No podemos decir que antes de los avances decimondnicos
no haya habido regulaciones de la guerra. De hecho, gran parte de los principios que
cimientan el derecho humanitario hoy son de cardcter consuetudinario, y por lo tanto
son obligatorios atn a falta de tratados que impongan su contenido. Esto es lo que Corte
Internacional de Justicia ha determinado en sucesivas oportunidades: el articulado consa-
grado en los acuerdos concluidos y ratificados en esta materia — se establece — sélo vuelcan
por escrito, mediante la codificacion, una serie de derechos y obligaciones derivadas de la
costumbre, entendida ésta como fuente creadora o principal de normas juridicas."

Nos preguntamos aqui, entonces, si sobre dicha base es posible reflexionar acerca
de la presencia de disposiciones vinculadas con la restriccidn de los excesos hostiles en
época antigua, con el objetivo tltimo de mostrar hasta qué extremo la existencia de cri-
terios limitativos de las acciones militares puede datar de tiempos arcaicos y cldsicos.

Este propdsito resulta de gran importancia a los efectos de un planteo histdrico -

como el que pretendemos llevar a cabo. En efecto, mostraremos aqui —contra la opini-
6n corriente- que ya en el mundo griego antiguo existia una serie de normas positivas
que, fundadas en criterios religiosos, impedian la violencia desmedida en las relaciones
interestatales y condicionaban fuertemente el ¢jercicio de las politicas expansionistas de
las ciudades auténomas. Si podemos confirmar que los antiguos griegos se comporta-
ban en los contextos bélicos conforme a ciertos pardmetros insitos de humanidad, ello
suministrarfa un argumento de peso para respaldar el contenido consuetudinario del
derecho que hoy se aplica a los conflictos armados.

8 “Instructions for the Government of Armies of the United States in the Field”, Correspondence,
Orders, Reports, and Returns of the Union Authorities from January 1 to December 31, 1863.--#7 o0.r.--
Series iii--Volume iii [s# 124], General Orders no. 100, Washington, April 24, 1863.

? Cf. SCHINDLER & Toman (1988: 3).

19 Nos referimos, esencialmente, al Convenio de Ginebra para mejorar la suerte que corren los milita-
res heridos de los ejércitos en campafia, firmado el 22 de agosto de 1864, o a la Declaracién de San
Petersburgo de 1868 con el objeto de prohibir el uso de ciertos proyectiles en tiempo de guerra (29
de noviembre - 11 de diciembre de 1868). Los principios expresados en este tlltimo instrumento fue-
ron ampliamente receptados en tratos multilaterales posteriores y reafirmados por la jurisprudencia
internacional. Cf. KALSHOVEN & ZEGVELD (2001: 4I-42).

" En el marco de esta nocién de costumbre, analizada por el derecho internacional como toda practica por par-
te de los Estados ejercida con conciencia de obligatoriedad, cobra relevancia el factor tiempo, que hace que
aquellos principios fijados desde época ‘inmemorial’ se alcen como vinculantes para aquellas naciones que no
se opusieron a su ejercicio habitual y constante mediante una objecion persistente; hoy en dia es preciso reco-
nocer una critica generalizada respecto del elemento temporal como constitutivo de la costumbre. Un claro
ejemplo hoy lo constituye la asi llamada “coutume sauvage” —concebida por Dupuy (1974) en oposicion ala
“coutume sage”-, sobre cuyos alcances y 1ogica puede consultarse ABI-Saas (1987).
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En definitiva, mediante un andlisis de ciertas fuentes provenientes de la época clé-
sica, esperamos sugerir algunas pautas de trabajo que permitan, por un lado, replantear
el surgimiento histdrico de gran parte de las previsiones legales aplicables a las situacio-
nes de violencia armada y, por el otro, interpretar hasta qué punto el derecho interna-
cional panhelénico prevefa mecanismos juridicos para controlar los comportamientos
desmesurados en los combates.

Con cardcter previo, sin embargo, creemos necesario dedicar algunos parrafos me-
todolégicos para explicar las ventajas que supone un estudio diacrénico del derecho.

La importancia de entender el derecho en perspectiva histérica

El interés que puede despertar el andlisis de un ordenamiento legal fundado en cri-
terios histdricos es evidente, sobre todo si partimos de la concepcidn de que el derecho es
una construccién social dindmica. Resulta evidente que las particularidades de las normas
juridicas positivas vigentes en una determinada época no pueden ser aprehendidas sin un
adecuado estudio de sus relaciones con la sociedad en la que se insertan. Una aproximaci-
6n evolutiva del fenémeno del derecho, capaz de tener en cuenta la variable cronolégica,
es fundamental para concebir su verdadera naturaleza en el marco de la coyuntura socio-
politica, lo que permite advertir en toda norma juridica una necesaria dimensién diacré-
nica que la convierte en un producto condicionado por el tiempo.

En el caso del Derecho Internacional, estas reflexiones resultan particularmente
interesantes. Tratdindose de una rama en permanente evolucién y signada en la actua-
lidad por una serie de propuestas de cambio, las normas que lo integran requieren ser
analizadas a lo largo de los siglos para advertir sus primeras manifestaciones e indicios.

De hecho, si se comprende que el Derecho Internacional es un sistema complejo
de normas juridicas destinadas a la regulacién de las relaciones que fundamentalmente se
dan entre sus sujetos (en esencia, los Estados como centros primordiales de imputacién
de normas, los tnicos con capacidad plena para adquirir derechos y contraer obligaciones
en su dmbito), parece claramente falsa la postura que sostiene que la antigiiedad clésica
no conocia en detalle la funcionalidad especifica y la importancia relativa de regular en
derecho las conductas entre distintas comunidades organizadas como ciudades-Estado."?

Lejos de querer con ello confirmar la existencia de un ‘Derecho Internacional’
semejante a aquel que rige en la actualidad tras la Paz de Westfalia de 1648 — cuyos
tratados de Miinster y Osnabriick establecieron por primera vez en un texto normativo
internacional el principio de la igualdad juridica entre Estados soberanos y auténomos-,
lo cierto es que los pueblos antiguos ya conocian la procedencia de diversas fuentes de
derecho capaces de generar efectos juridicos en los vinculos desarrollados fuera de los
limites de su propio territorio."

12 Sin pretender aqui desarrollar las similicudes que pueden establecerse entre los Estados —entendidos
en términos modernos- y las pdleis griegas, baste mencionar que las ciudades cldsicas de la Grecia
continental e insular posefan territorio, poblacién y érganos de gobierno que las volvian soberanas e
independientes. Acerca de la vinculacién juridica de las distintas ciudades en ligas y federaciones que
constitufan una suerte de ordenamiento juridico internacional, ver Boak (1921) y Amrr (1973).

¥ Kaczorowska (2002: 1) sostiene que “it is impossible to fix a precise date or a period in history to
mark the beginning of international law as it predates recorded history! It began when a politically
organized group came into contact with another group and was prepared to treat that group as equal
and, at the same time, felt the need to develop a system of rules to regulate their relations. Evidence
of rules and procedure regarding international law dates back over 5,000 years.”



En este sentido, frente a la tradicional teorfa negatoria de LAurenT (1850-1) —
quien consideraba imposible hablar de un sistema normativo vigente para regular las
relaciones entre distintos pueblos primitivos-, nos orientamos por los argumentos con-
trarios (mucho mds sélidos en nuestra opinién) sostenidos por PHILLIPSON (1911),
Ruiz Moreno (1946), Bickerman (1950) y, més recientemente, BEDERMAN (2001),
todos los cuales reconocen ya en el mundo grecorromano la vigencia de ciertas institu-
ciones propias del derecho internacional.'

Desde una perspectiva estrictamente juridica," cabe sefialar que la negociacién de
acuerdos entre diversas ciudades-estado o unidades politicas pronto se convirtié en un
mecanismo eficaz para regular la pluralidad de relaciones econémicas y comerciales que
se desarrollaban en torno de la Mesopotamia o del Mar Mediterrdneo.

En efecto, ya en el marco de las profusas relaciones interestatales que se vislum-
bran entre los pueblos del Cercano Oriente o entre las pdleis griegas, encontramos una
necesidad de recurrir a instrumentos escritos y a costumbres inmemoriales con el objeto
de fijar las reglas de conducta esperadas de buena fe y, fundamentalmente, de controlar
las acciones de aliados o eventuales enemigos mediante la determinacion de pautas de
comportamiento previsibles. Sin embargo, y a pesar de la multiplicidad de convenios
celebrados - bajo el amparo de la religion - entre ciudades griegas a lo largo del periodo
cldsico y sobre todo helenistico, es preciso reconocer que tal vez sea con el surgimiento
de la Republica Romana que encontramos por primera vez una compleja instituciona-
lizacién de la diplomacia y la préctica de la firma de tratados con una intencionalidad
politica evidente: asegurar por todos los medios posibles, mediante el establecimiento
de una pax Romana, la supremacia de la urbs por sobre los pueblos conquistados.'®

En definitiva, consideramos que advertir los distintos modos de contacto entre las

civilizaciones antiguas, explorando sus disposiciones en materia de relaciones diploma-
ticas, conduccién de hostilidades o tratamiento de extranjeros, supone un alejamiento
del derecho en sentido estricto para abrir el pensamiento a una dimensién filoséfica y
antropoldgica de la justicia y sus manifestaciones concretas en los vinculos con los otros.
Examinar los antecedentes de una disciplina como el derecho internacional, pues, cons-
tituye un modo de acceso innovador de entender el andlisis de las normas positivas en
un perfodo determinado. A partir del cruce entre derecho e historia, nos permite repen-
sar el objeto de estudio desde una visidn diacrénica y comparativa, capaz de despertar el
espiritu critico y alertar acerca del anclaje coyuntural de la construccién juridica.

' Para una visién acerca de la historia del derecho internacional como objeto de estudio reciente,
incluyendo el perfodo cldsico, ver TRUYOL Y SIERRA (1998), LAGHMANTI (2003), GAURIER (2005) y
ReNavuT (2007).

'> Mencionemos que, contrariamente a lo que sucede con los origenes del Derecho Internacional, los
autores no suelen poner reparos a la consideracién de que en la antigiiedad griega pueden advertirse
claros antecedentes de lo que hoy conocemos como politica internacional o relaciones internaciona-
les; ¢f: BagBY (1994, 2000) y sus lecturas sobre Tucidides.

16 Para EcKsTEIN (20006), por ejemplo, recién con Roma aparecerd una verdadera regulacion juridica
de las relaciones entre sujetos de derecho internacional. En el caso de Grecia, en cambio, las tnicas
normas vigentes procedfan todavia, en su opinién (2006: 41-2), de compromisos no solemnes ni
obligatorios: “...informal customs of conduct among the Greek polities served somewhat to mitiga-
te the violence of the interstate anarchy. But there was no international law. Restraint on state action
occurred for pragmatic reasons, or fear of the Gods (which was, in the Greek view, also a pragmatic
reason); and informal customs of state conduct were just that — informal, and without means of
enforcement. The sense of obligation of one Greek polity to another was minimal”.
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Ius ad bellum: la legitimidad del inicio de hostilidades en la
Antigua Grecia

A pesar de las variadas referencias a ciertas tendencias humanitarias en las civiliza-
ciones antiguas del Oriente," lo cierto es que desde el estudio del derecho de los conflic-
tos armados se ignoran frecuentemente las alusiones provenientes del mundo helénico.
Los doctrinarios parten a menudo de la idea generalizada de que los antiguos griegos
libraban guerras absolutas, desprovistas de limitaciones intrinsecas y sélo fundadas en la
idea de destruir al enemigo a través de cualquier medio. Desde esta perspectiva, se suele
indicar que en las sociedades occidentales el comienzo de las consideraciones humani-
tarias dentro del contexto de las hostilidades se remonta recién a la generalizacion de
los principios del cristianismo durante la Edad Media.'® Esto es lo que lleva a un autor
como Jean PicTeT (1983: 16), uno de los comentaristas mds avezados de los Convenios
de Ginebra, a remarcar que —si bien la guerra es tan antigua como el planeta mismo- la
historia griega se extiende a través de una serie de hitos que reproducen los actos inhu-
manos e incontrolables que ya se muestran en la guerra de Troya.

Apartados de aquella postura tradicional que opinaba que las relaciones entre co-
munidades politicas helénicas se estructuraban exclusivamente en torno de mecanismos
no controlados de imposicién fisica del poder, una serie de estudios mds o menos actu-
ales se han ocupado de revalorizar la compleja naturaleza de las relaciones interestatales
en el mundo griego.” A partir de sus conclusiones, hoy parece claro que el ¢jercicio de
los asuntos externos y la creacién de una red estrecha de vinculos juridicos entre Estados
constitufa uno de los elementos mds claros del poder soberano de las pdleis cldsicas.® La
existencia de verdaderas pricticas de derecho internacional entre los griegos, capaces de

17 Estamos pensando, por ejemplo, en las leyes de Hammurabi en Babilonia, que determinaban una
serie de criterios destinados a evitar que los débiles fuesen oprimidos por los poderosos. Textos como
el Mahabharata, la Biblia o el Cordn consolidan todos la necesidad de respetar al adversario y tratarlo
con humanidad. En China, el Arte de la Guerra, de Sun Tsu (del s. VI d.C.) o en India el tratado
sanscrito de Manu Sriti, posiblemente escrito entre el 200 a.C. y el 200 d.C. prohibfan de modo
terminante el asesinato de los prisioneros de guerra y establecian pautas precisas para limitar el arma-
mento capaz de ocasionar dafios excesivos en el ejército contrario; ¢f. LEVIE (2000: 339-340).

'8 Cf. MERON (1998). En idéntico sentido se expresa Kwakwa (1992: 9): “The current rules on armed
conflicts have their roots in the practices of belligerents in the Middle Ages”. Es preciso afirmar que,
al sostener esta idea, el autor estd pensando en los trabajos seminales de Hugo Grocio. Considera-
mos, sin embargo, que en este punto existe un problema metodolégico, dado que el desarrollo cien-
tifico del estudio de una disciplina (en este caso el DIH) no debe ser confundido con el comienzo de
la prictica misma, que generalmente preexiste a su teorizacion.

9 Inter alia, podemos destacar en esencia los trabajos liminares de PuiLLipsoN (1911), MARTIN
(1940), Tenexipes (1956 & 1993), Bickerman (1950), Mostey (1972 y 1973) y Apcock &
MostEey (1975), sobre los que se asientan mayormente los estudios més actuales. Partidaria de una
visién amplia del fenémeno, la reciente publicacién de Low (2007) senala la presencia de un marco
conceptual de normas juridicas, creencias y expectativas que subyacian en el desarrollo las relaciones
interestatales entre las ciudades griegas.

0 Reiterando lo ya adelantado, es claro que “each independent polis had its own territory, its own citi-
zenry and government, and its own defense capacity; each, in theory at least, pursued its own foreign
policy, and claimed to enjoy an ostensibly equal standing to other States in the Hellenic community.
That community, in turn, was constituted not only by a common culture, but by an intricate web of
legal relationships.” (SHEETS [1994: 53]). Sobre la cualidad de “internacional” de dicho sistema, ver
Aco (1982). Acerca de la complejidad de estos vinculos de politica exterior en época cldsica, funda-
mentalmente a partir de la polaridad creada entre el régimen democrdtico ateniense y la oligarquia

de Esparta, ver MACMULLEN (1963).



reglamentar los comportamientos permitidos y prescribir las conductas inconvenientes,
parece evidente a pesar de la falta de una terminologfa técnica que permita identificar-
las desde un punto de vista tedrico. De acuerdo con estos andlisis, contrariamente a la
visién tradicional que vefa en el periodo cldsico una desmesura belicista y una crueldad
extrema, las evidencias descubren un verdadero sistema de contactos diplomdticos des-
tinados a preservar desde la politica la estabilidad en el dmbito interestatal. A través de la
seleccion de individuos encargados de negociar con las poblaciones vecinas, las distintas
comunidades recurrieron desde temprano a la implementacién de embajadores y heral-
dos como un instrumento esencial para promover un didlogo de paz.”!

Partiendo de dichas observaciones, nuestra propuesta en este trabajo radica en su-
gerir algunos puntos que permitan dar cuenta de una visién distinta de la tradicional,
ya que intentaremos demostrar c6mo a través de ciertos testimonios provenientes de la
Antigua Grecia es posible derivar una serie de consideraciones de cardcter humanitario
que traducen una voluntad de restringir el uso de medios y métodos de combate excesi-
vamente petjudiciales.”? En ese estudio de algunas regulaciones juridicas aplicables a las
guerras helénicas se advierten, comparativamente, la naturaleza prictica de su contenido y
su eficacia para poner limites certeros a los comportamientos bélicos no permitidos.

La cosmovision griega estd signada por la naturalidad del fenémeno de la guerra
(pdlemos).” Es indudable que, en el periodo legendario primitivo delineado por la épica
del ciclo troyano, resultan frecuentes las referencias homéricas a la barbarie del enfren-
tamiento bélico: episodios sangrientos se van sucediendo a medida que el ejército argivo
se opone a las fuerzas del rey Priamo. Los mecanismos formales de conduccién de ejér-
citos se hallaban ya pautados en el periodo arcaico, y casi todo enfrentamiento estaba
precedido por una manifestacién unilateral solemne de la apertura del conflicto. ’

La declaracién de guerra* en si era vista como algo habitual en la Grecia antigua,
como muestran por ejemplo varios pasajes del historiador Herédoto (7.9.21-3, por
caso).” En otro texto célebre, se dice que el rey Arquidamo aconsejé a los espartanos
que se cuidaran de no parecer los injustos iniciadores de la guerra frente a los atenienses
(Tucidides, 1.81.5). El relato nos cuenta cémo, a pesar de que los atenienses eran los
responsables del enfrentamiento, sin embargo los lacedemonios dudaban respecto de la
legalidad del inicio de las hostilidades. También se acus6 a Esfodrias de capturar injus-
tamente el Pireo sin una declaracién de guerra que lo avalara a semejante accién bélica

(Jenofonte, Helénicas 5.4.23-24) y el debate de Mitilene (del 427 a.C.) deja traslucir

2 GOMEZ MAMPASO & SAENZ DE SANTA MaRria GOMEZ Mampaso (2001: 25). Acerca de la importancia
que estos representantes diplomdticos revestfan en la Atenas cldsica, asi como la convencionalidad de las
reglas aplicables a sus tareas, es interesante advertir las referencias incluidas en los testimonios trigicos y
cémicos del teatro 4tico de la segunda mitad del s. V a.C.; ¢ff Gastarpr (2005, 2007) y Burs (2007).

22 Aunque sin trabajar sobre fuentes originales ni sobre un estudio concreto de los testimonios, recien-
temente esto ha sido reconocido, en términos genéricos, por GREENwooD (2008: 15, §107): “Some
rules which imposed restrictions on the conduct of war, the means of warfare, and their applications
can be traced back to ancient times”.

» Este es, sin duda, el término mds frecuente para indicar el concepto de “guerra” en griego antiguo.
Es importante también recordar que el vocablo stdsis, utilizado frecuentemente en la literatura de
la época para dar cuenta del malestar politico y de las rebeliones en el interior de la pdlis, podria
remitir a lo que hoy solemos identificar como conflicto interno. Sobre la compleja nocién de sdsis en
la Atenas clésica, ¢f. Loraux (1997), Price (2001), WorperT (2002).

24 Acerca de la importancia otorgada a las declaraciones formales de guerra en el mundo griego, ver
Aronso TroNcoso (1995).

» Phillipson (1911: 197).
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c6mo ambas posiciones, la de Cledn y la de los plateos, se fundamentaban en que el co-
mienzo de las injusticias habia sido generado por la contraparte; para éstos tltimos, los
tebanos habfan cometido un acto ilegal al iniciar la guerra durante una tregua y, aparte,
en un dia festivo (en spondais kai proséti hieromeniai, Tucidides 2.5.5; 3.56.2).%¢

El envio de heraldos (kérukes) y mensajeros (dggeloi) destinados especificamente a
anunciar el comienzo de las hostilidades constitufa también una prictica frecuente en el
mundo griego para poner en conocimiento del enemigo el contenido de la declaraciéon?:
asi, por ejemplo, los habitantes de Corcira propusieron a Corinto someter sus divergencias al
arbitraje; tras negarse, los corintios decidieron ir a la guerra, para lo cual enviaron un mensa-
jero con la tarea encomendada de notificar la decisién (Tucidides 1.29.1.1-3). Tratdndose de
figuras centrales para fomentar el contacto institucional entre diversas ciudades, la violencia
ejercida contra los kérukes podia acarrear sanciones de cardcter religioso.?

La necesidad de ampararse en una enunciacién publica de la intencionalidad beli-
cista permitié restringir el campo de aplicacién de los conflictos armados a un niimero
limitado de circunstancias en las que se evidenciaba explicitamente la voluntad guerre-
ra.”? Pero esta afirmacidn abierta y comunicada que se alza como punto de partida del
enfrentamiento no suponia, en si, una férmula carente de soporte racional, sino que
requerfa una causal que la sostuviera.

De esta manera, ya en el propio texto de //iada, se reconoce la necesidad de justifi-
car la empresa guerrera. Asi, un Agamendn preocupado se ocupa de sefalar en el Libro
IV que, si se muriera su hermano Menelao, caeria el sustento del ataque a Troya y el
conflicto se volverfa inmotivado (//fzda 4. 160-2).

Los historiadores coinciden con esta linea de argumentacién de la exigencia de un
casus belli.>® Asi, Tucidides senalard en su Historia de la Guerra del Peloponeso, que la lucha
griega contra el rey Jerjes tampoco se inici6 en forma infundada. Sélo se recurrié a la acci-
6n bélica, dice en 1.144, cuando los persas atacaron los templos en el Asia Menor.

Es interesante destacar que encontramos en los testimonios antiguos una clara
voluntad por marcar la falta de contribucién o de participacién activa en el desenca-
denamiento de las hostilidades. En todos los casos, existe una busqueda explicita por
encontrar el fundamento de la defensa propia en la actuacién ilegal ajena, dando cuenta
mids de un verdadero ejercicio juridico de retorsién - provocada por un acto previo del
enemigo - que de una mera embestida discrecional. Parece evidente que ambas partes
en el conflicto buscaban escapar de la responsabilidad derivada de la declaracién de
guerra.’! En este sentido, encontramos un claro paralelismo con la situacién actual: el
derecho internacional prohibe precisamente los ataques armados, pero justifica en casos
excepcionales el uso de fuerza cuando se trata de legitima defensa.®”

26 KaravITES (1982: 101-102).

7 En el caso de la épica homérica, ¢f. WERY (1967).

28 Pausanias 1.36.3, Herédoto 133-6. Sobre el tratamiento de los estos heraldos, ver GosLoT-CaHEN (2002).

» Ya TRUYOL Y SERRA (1998: 25) concebia que la declaracién formal del estado de guerra, la protec-
cién de los heraldos, la neutralizacién de los santuarios y las propiedades de los dioses, asi como el
respecto de los caddveres produjeron todos una progresiva “humanizacién” de la guerra al disciplinar
sus comportamientos.

30 Bederman (2001: 212).

3! Adcock & Mosley (1975: 202).

32 Se hace mencién aqui a la legitima defensa como tnica excepcién en la que los Estados que son
miembros de la Organizacién de las Naciones Unidas pueden recurrir licitamente al empleo de la
fuerza, con todas las limitaciones que al respecto establece el art. 51 de la Carta. Los otros supuestos
que se consideran excepciones -pero que ya no abarcan a los Estados como sujetos- incluyen (a) las



Polibio también construye un planteo semejante. En 2.58, deja entrever que
los griegos preferfan ciertamente optar por reprimendas derivadas de conductas amena-
zantes de los otros, antes que por acciones unilaterales auténomas. Asimismo, sostiene
después que, para Alejandro de Isio, “una vez suprimida la causa del conflicro, dejar que
las hostilidades continsien por ellas mismas seria el trabajo de una demencia (manias ér-
gon)” (Polibio, Historias 18.3.8.1-3).

Queda claro, entonces, que encontramos en las manifestaciones de estos testimo-
nios una verdadera necesidad de justificar la recurrencia a la batalla, precisamente por-
que el pdlemos se vislumbra con un estado de cosas negativo cuya iniciacién debe verse
explicada; en este sentido, podriamos sostener que en el marco del ius ad bellum (es
decir, del derecho que se tiene a dar comienzo a una guerra) se procura siempre mostrar
causas legitimas que lleven a leer en el conflicto armado la dltima posibilidad de soluci-
6n de controversias. El propio Platén, en su didlogo Alcibiades (109.c.1-3), hace decir
a su personaje que “si alguno, pues, pensara que es necesario hacer la guerra (polemein)

contra los que realizan cosas justas (ta dikaia), no se estaria de acuerdo con ello” 3

Lus in bello: 1a proteccién de victimas y la limitacién de
armas excesivamente nocivas en la Grecia Antigua

Este ius ad bellum del que hablamos, no obstante, se ve complementado por re-
gulaciones puntuales en materia de DIH, que conocemos como 7us in bello (el derecho
enla guerra). De hecho, una considerable serie de reglas de comportamiento informales
(“rules of engagement”)** pasaron a ser aplicables en los conflictos intra-helenos —es decir,
aquellos en los que no intervenian los barbaros- y se mantuvieron vigentes en la practica
institucional de la guerra al menos hasta mediados del s. V a.C,, respondiendo quizds
no tanto a los intereses humanitarios o filantrépicos cuanto a la presencia de una con-
solidada jerarquia social arcaica y a la légica subyacente del campesinado y la formacién
hoplitica de combate.

En estas regulaciones, deviene esencial el vinculo con el universo religioso, al con-
solidarse mediante la apelacién a lo divino la fuerza normativa de las disposiciones
internacionales.”

La inviolabilidad de los lugares sagrados, asi como el buen tratamiento de los prisio-
neros de guerra y la necesidad de retornar y enterrar a los muertos en combate, por ejemplo,
constituyen conductas imperativas en el seno del conflicto, lo que da cuenta de la profunda
imbricacién de los rituales religiosos con las actividades militares. Asi, son abundantes los

medidas que, en virtud del Capitulo VII de la Carta (arts. 43 a 48), el Consejo de Seguridad pueda
decidir tomar, como sancién, haciendo uso de la fuerza y (b) las acciones de lucha que eventualmen-
te puedan llevar adelante los pueblos discriminados que ejerzan su derecho a la libre determinacién
frente a una potencia o metrépoli colonial. Se discute hoy en dia si la llamada intervencién “por
razones humanitarias” puede considerarse una cuarta excepcién al principio consagrado.

3 Garlan (1971: 29).

3 Ober (1994).

¥ Cf GoopMAN & Horrapay (1986); Nusssaum (1950: 12-14) sostenia que tanto los tratados cuan-
to las costumbres que daban fundamento a las normas interestatales entre las poleis helénicas tenfan
un claro sustento religioso. Mds recientemente, BEDERMAN (1991) ha considerado que en la anti-
giiedad la religién no era la tnica fuente de obligaciones entre las ciudades. Al contrario, demuestra
cémo se procuraba el respeto de las normas del derecho internacional no solamente por un temor
directo a la sancién de los dioses, sino también por la preocupacién de mantener el orden social y
evitar el caos, as{ como por un pragmatismo politico.
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testimonios que muestran de qué modos los templos y santuarios no podian ser atacados en
época de guerra.®® Cuando los atenienses fortificaron Delio, por caso, los beocios se queja-
ron porque —segun ellos- habia una regla clara entre los griegos que establecia que el ejército
ocupante no estaba autorizado para disponer de los templos (Tucidides 4.97).

En cuanto al tratamiento de los cautivos, si bien suele decirse que la pdlis vence-
dora tenia la discrecién de someter a los conquistados segin su mejor conveniencia,”’
un pasaje trdgico es llamativo porque —ante la falta de normas vigente- parece revelar
una postura que traduce una verdadera conciencia de humanidad; en efecto, cuando en
Heraclidas de Euripides un esclavo le explica a Alemena que no puede matar a Euristeo
—quien se habia levantado infructuosamente contra los atenienses- pues ello serfa con-
trario a las leyes de la ciudad, ella pregunta si no corresponde asesinar a los enemigos. El
sirviente responde con simpleza: “No si es capturado vivo en la batalla” (v. 966) y, versos
después, el propio Euristeo — alvado — dird que fueron “las leyes de los griegos” (ofsi
Hellénon némois) las que lo protegieron (v. 1010).% La tltima expresién es significativa,
si tenemos en cuenta que el hecho de apelar voluntariamente, mediante el discurso, a la
comunidad de pueblos helénicos y no al sistema juridico vigente en una determinada
ciudad tenfa, en la época, un claro sentido interestatal.*’

Dos testimonios acerca de la Guerra Lelantina, criticados por su aparente falta de
autenticidad,” muestran empero, de modo elocuente, la limitacién impuesta en ciertas
circunstancias a las armas entendidas como medios de combate.*' Asi, Estrabén (10.1.2)
relata el texto del acuerdo entre Calcis y Eretria, colocado en una estela en el santuario
de Artemio Amarintia de esta tltima ciudad: “En la mayor parte de los temas estas ciudades
manifestaron un mutuo acuerdo, y al luchar por Lelanthon no terminaron completamente con
estos comportamientos y actuaron de modo cruel entre si durante la guerra. Sin embargo, lle-
garon a un pacto sobre los términos en los que llevarian adelante las batallas. La estela situada
en el Amarintion testifica precisamente esto, estableciendo que no se utilizarian proyectiles de

3¢ Pausanias 10.28.3; Jenofonte, Agesilao 10.1; Polibio 5.10.

37 Jenofonte, Ciropedia 7.5.53; Aristoteles, Politica 1255a6-8. Sobre el tema, ver el excelente —y toda-
via no superado- trabajo de Ducrey (1968).

38 LANNI (2008) sostiene, al analizar estos pasajes, que en realidad es posible que se trate de una suerte de pro-
paganda politica designada a mostrar la politica “humanitaria” de Atenas hacia los prisioneros de guerra.

%9 Las referencias, pues, a este “derecho de los griegos”, al “derecho comiin” o al “derecho de todos los
hombres” suelen indicar en los textos del periodo cldsico lo que hoy concebimos como normas de
Derecho Internacional; se trata de disposiciones que, establecidas en tratados o —mds frecuentemen-
te- fijadas en la costumbre, eran obligatorias para todas las pdleis con independencia de la legislacion
interna que cada una de éstas tuviera de modo individual. En muchos aspectos se trata de nociones
similares a aquella que, en el contexto romano, traducird la expresion ius gentium.

“ ForresT (1957) o WHEELER (1987), quien atribuye el origen de ambos testimonios a la Historia de
Eforo, un autor que —siguiendo un espiritu de época- recurre frecuentemente a ciertos testimonios
inventados para justificar sus afirmaciones; sobre esta atribucion en el seno de la produccién del his-
toriador del s. IV a.C., ver PowNELL (2003: 129). A favor de la veracidad del testimonio, en cambio,
se expresan GARDNER (1920: 91) y PARkeR (1997: 100-102).

41 En la actualidad, los medios de combate regulados por el llamado “Derecho de La Haya” abarcan el
armamento disponible para las combatientes, ya sea que se traten de armas de obstruccién -destina-
das a lograr una proteccion de los proyectiles ajenos (tales como la coraza, la armadura, la fortificaci-
6n, el escudo)- o de destruccion -en una gradacién amplia que pasa del machete o el hacha hasta la
ametralladora o las armas ldser cegadoras, culminando en aquellos dispositivos de destruccién masi-
va, como las bombas atémicas, entre otras. Se distinguen, asi, de los llamados métodos de combate,
que se refieren en esencia a los procedimientos mediante los cuales se produce o genera la utilizacion
concreta de esas armas (tales como la negacién de dar cuartel, el terror, la generacién de hambre en
la poblacién civil, entre otros). Cf SASSOLI (1976); SASSOLL & BOUVIER (1999: 175-185).



largo alcance. Y, por cierto, no habia en ese momento ni hay ahora costumbre alguna acerca de
las reglas de la guerra (t6n polemikon eth6n) ni de las armas (hoplismén)”.# Refiriéndose
al mismo caso del acuerdo eubeo, por otro lado, Polibio (13.3.4) contrasta los hdbitos
bélicos de Filipo V de Macedonia y las costumbres de los antiguos griegos, considerando
que estos ultimos “entonces decidieron no utilizar proyectiles indetectables (adélois bélesi) o
de largo alcance (hekebdlois) entre si, y creyeron que el combate cara a cara, de cerca, debia
ser el vinico juicio de los asuntos”. Estos textos parecen mostrar bien un esfuerzo por regular
el uso de armas — siguiendo el ejemplo de los combates preacordados del mundo épico
arcaico- para mejorar la conduccién de las hostilidades.

A pesar de que algunos autores consideran esto una cuestion de técticas hopliticas
y no un conjunto normativo sustentado en practicas de respeto,43 lo cierto es que una
serie de normas no escritas — que imponen en su contenido méximas de tratamiento hu-
manitario- atraviesan el mundo de la batalla y llegan a limitar en parte su desmesura: asi,
por caso, la interrupcién del combate entre Glauco y Diomedes cuando descubren que
los une un vinculo pasado de xeniz en la epopeya homérica (lliada 6.212-31) sirve para
indicar hasta qué punto los lazos de hospitalidad (que son una verdadera manifestacién
de dgrapta nomima)* resultaban principios que debian ser respetados incluso dentro del
enfrentamiento armado. El cardcter consuetudinario de dichos principios — que, como
ya hemos mencionado, superan las normas vigentes en cada ciudad (de alli la referencia
a lo helénico como categoria supraestatal)- no debe sorprender en el seno de un sistema
juridico respecto del cual la costumbre constitufa una fuente privilegiada de derechos-* y
permite evaluar la naturalidad inherente a su cumplimiento o enforcement.*

Utilizando una terminologfa semejante a la que plantea Euripides, Herddoto enfa-

tiza la posicion de Jerjes al negarse a recurrir a retaliaciones contra atenienses y espartanos -

por el asesinato de sus heraldos, fundado en que los persas no violarfan las “leyes de
todos los hombres” (12 pdnton anthrépon nomimata). Otro caso particular lo constituye
el discurso de los enviados de Platea frente a los jueces espartanos, tal como lo reproduce
Tucidides (3.55-59). Alli, cuando sostienen que los lacedemonios nunca sufrieron nada
‘desmesurado’ de su parte, queda connotado el tipo de actuacién que manifestaron con
relacién a los ‘otros™ la buena conducta en la guerra se vincula siempre con la prudencia o
sophrosyne, y esta es una caracteristica esencial -si no la principal- de las relaciones privadas,
publicas e internacionales entre los griegos.”” Se alega allf ademds que los tebanos sitiaron
la ciudad en tiempos de paz y de festividades religiosas, dando cuenta de la ausencia de
respeto por circunstancias de coyuntura que condicionaban la legalidad de los enfren-
tamientos. Otro elemento central del discurso consiste en la apelacion a la figura de los
suplicantes, que como tales quedaban protegidos por las leyes de Grecia y no podian ser

# Acerca de las condiciones inusuales del enfrentamiento descripto en este pasaje, ver Dayron (2006: 31).

# Cf Krentz (2002), para poner un ejemplo.

“ Este término designa a las llamadas “leyes no escritas”, generalmente de cardcter consuetudinario.
Sobre la importancia de estas disposiciones, ver entre otros los ya tradicionales trabajos de OsTwaLD
(1969, 1986) y el reciente volumen de Gagarin (2008). Precisamente, en el derecho dtico la trascen-
dencia de dicha normativa queda revelada en la tragedia Antigona de Séfocles, en la cual la protago-
nista opone este derecho consensuado a las érdenes tirdnicas (keryjgmata) de Creonte (vv. 450-470).

4 Sheets (1994).

% “Fort he Greeks, the notion of applying a customary international law based on state practice was familiar
and completely uncontroversial. (...) The laws of war were naturally part of the culture and values of consti-
tuent states, and as such could more easily encourage compliance than laws whose legitimacy is based purely
on a theory of consent or on the fairness of the procedure by which they were enacted” (Lannt [2008]).

7 Esto es lo que concluye KaraviTes (1982: 129-130).
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sentenciados a muerte (ho dé némos tois Héllesi mé ktéinein totitous); juzgar en contrario
a los enemigos, anaden, equivaldria a rechazar las costumbres comunes de los griegos (1
koina ton Hellénon némima) y la préctica de los antepasados (zous progénous), como sugiere
el uso de un vocabulario no muy distinto del que aparece en la cita vista de Heraclidas. A
lo largo del pasaje, se van descubriendo referencias sutiles que, retéricamente, posicionan
a los hablantes en un sitio signado por la justicia, amparado en un pasado de respeto bé-
lico, que sdlo otorga el acatamiento pleno por las normas de guerra; los soldados tebanos
— en cambio — son emplazados enfrente como claros violadores de las leyes tradicionales.

Siglos después, serd Polibio quien retome la diferenciacion al distinguir los actos
licitos — vinculados con la afectacidon de objetivos necesarios para la ventaja militar- de
las conductas excesivas que resultan prohibidas (5.11.3-4): “Mientras que la toma y
destruccion de los fuertes, puertos, ciudades, hombres, barcos y cultivos del enemigo -entre
otras cosas por medio de las cuales nuestro enemigo es debilitado y nuestros intereses y tdcticas
afianzados- son actos necesarios de acuerdo con las leyes y los derechos de la guerra (hoy tol
polémou némoi kai ta tottou dikaia), lz destruccion de templos, estatuas y construcciones
semejantes de modo irrestricto y sin perspectiva de fortalecerse a uno mismo o debilitar al
enemigo, deben ser vistos como un acto de ciega pasion e insania”

Por lo demds, al hablar del ataque macedonio contra Termo (en el afo 218 a.C.) Polibio
elaborard una nueva clasificacién de las acciones llevadas a cabo por el ejército de Filipo 111
(5.9.1-2): frente a ciertas conductas legitimadas en el seno de un conflicto armado, conside-
radas buenas y justas (kalds kai dikdios eprdtteto) segin las “leyes de la guerra” (kata tosss toii
polémou némous), se alzan otros hechos ilegales que ni siquiera él sabe coémo denominar: 7 dé

ke metss taiita s khré légein ou oida. En una operacion textual interesante, vemos cdmo esta des-

" mesura, que se ejercita en el campo de batalla y se consolida claramente como una actitud con-

traria a lo prudente (#0 séphron), excede tanto las previsiones legales como el propio discurso;

asi como no hay normas juridicas capaces de contener y amparar estos comportamientos, tam-

poco se encuentran palabras que las describan. Son actitudes inefables, que quedan por tanto
sistemdticamente excluidas de toda referencia en las leyes (7d70i) y en los discursos ({dgoz).

Consideraciones finales: de Troya a Gaza

En funcién de los lineamientos sefialados, podemos considerar que la utilizacién
misma en el seno de la antigua Grecia de determinados formalismos para la declaracién de
guerra o las protecciones impuestas por motivaciones religiosas —habitual en las escaladas
conflictivas de la época- puede ser observada como la puesta en préctica de verdaderos obs-
tdculos normativos para el desarrollo de enfrentamientos bélicos totalmente irrestrictos.”
Teniendo en cuenta la distincién entre conductas juridicamente permitidas por los usos y
costumbres de la guerra (autorizadas por leyes compartidas por todas las ciudades-Estado
helénicas), por un lado, y comportamientos legalmente reprensibles que no respetan ni
la distincién ni proporcionalidad, por el otro, vemos que en estos pardmetros formales
dentro del contexto del pdlemos se evidencian algunos criterios impuestos de limitacién
vinculados con la necesidad de acotar el conflicto, justificar su excepcionalidad y autorizar
la proteccién de terceros que se constituyen como apartados de las hostilidades.”

4 BEDERMAN (2001: 246).

# El propésito de estas disposiciones, en términos de Kokaz (2001), consistia en generar obligaciones
destinadas a regular la obtencién del poder.

% LANNI (2008) concluye sosteniendo que en la antigiiedad griega existia una “limited but relatively
stable set of norms, uniformly recognized and broadly obeyed”.




En este sentido, la literatura griega — especialmente las fuentes historiograficas
que hemos analizado — proporciona un material mds que interesante para explorar el
cardcter juridico-institucional de estas regulaciones interestatales comunes y su funcién
como base de la tradicién juridica occidental en el tema.

A la luz de dichos textos, es posible replantear algunos de los posicionamientos
tradicionales de la doctrina acerca del origen de las restricciones en la conduccién de
hostilidades, para advertir en el “derecho de los griegos” (ndmos ton Hellénon) algunos
importantes antecedentes de lo que hoy comprendemos como DIH.

Sélo nos queda esperar, en definitiva, que estos avances tedricos que sugerimos contri-
buyan a reforzar los alcances histdricos de las normas actualmente consagradas en los trata-
dos, asi como el caricter profundamente consuetudinario de su contenido y aplicabilidad,
sobre todo en momentos de crisis internacional como el que ahora vivimos. Pasaron mds
de dos milenios de cultura y de derecho, y el mundo parece haber evolucionado muy poco
desde la Guerra del Peloponeso hasta las incursiones en la Franja de Gaza: explicar el pasado
para entender el futuro es una cuenta pendiente cuando, al mirar por la ventana, descubri-
mos que las guerras parecen todavia constituir un patrén que no amenaza con desaparecer.
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