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(TOMA DE REHENES COMO PARTICIPACION
DIRECTA EN HOSTILIDADES?
A PROPOSITO DE LA SENTENCIA
“CHAVIN DE HUANTAR” (CSJ PERU)
Y DE LA GUIA DEL COMITE DE LA CRUZ ROJA”

JAN-MICHAEL SIMON

1. SENTENCIA “CHAVIN DE HUANTAR” (CS) PERU)

En la noche del 17 de diciembre de 1996, catorce miembros
delMovimiento Revolucionario Tdpac Amaru (enadelante:
MRTA) ocuparon la residencia del embajador de Japon en el
Pertiy tomaron como rehenes alosalli presentes, entre otros,
magistrados dela Corte Suprema, congresistas, ministros de

Ponencia presentada en las xxxv Jornadas Internacionales de Derecho Pc!'l.ﬂ];
“Procesos de paz: Derecho Penal y justicia transicional”, 25, 26 Y__27 de\h( I: 3
tiembre del 2013, Universidad Externado de Colombia, Bogotd. El pn:_wnil:
texto corresponde al manuscrito definitivo del autor, culminado el 28 de
septiembre de 2013. lanck
Miembro de la plantilla de personal cientifico fijo de la Sociedad Max I ‘;HF)LL.
para el Fomento de las Ciencias. Jefe de la Seccién de América Latina ‘-’L', Al
partamento de Derecho Penal del Instituto Max Planck para el Derecho S."‘;
Extranjero e Internacional; coordinador-general del programa de d‘uclm a; 0
en Derecho Penal comparado “International Max Planck Rcscm:cll bcl“‘“.ﬂ u‘r
Comparative Criminal Law”, de la Universidad Alberto-Ludovico de l"..lbu II-
go e Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e 'InlemacmlTa ¥
Friburgo en Brisgovia, Alemania. Las opiniones expresadas por dlamkorsan
de su exclusiva responsabilidad. j.simon@mpice.de
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Estado, altos mandos de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional, diplomiticos y politicos. Los captores portaban
armamento de tipo militar, como fusiles, ametralladoras,
lanzacohetes, pistolas, revélveres, granadas de mano, explo-
sivos y mdscaras antigds. Entre otras exigencias, demanda-
ban la liberacién de los miembros del grupo encarcelados y
el posterior traslado a la selva central de estos tiltimos y de
los emerretistas alli presentes. El proceso de negociaciones
duré varios meses, durante los cuales se llevaron a cabo
varias reuniones entre el gobierno y los emerretistas. Para-
lelamente a las negociaciones, el entonces presidente de la
Reptblica del Perti ALerTO Fujimori Fuptmort ordend la
elaboracién de una operacién conjunta para rescatar a los
rehenes en caso de que las negociaciones fracasaran. De
conformidad conel plan de operacién denominado “Chavin
de Huéntar”!, el objetivo del mismo era, segtin documento
oficial, dominar el inmueble para “capturar o eliminar a los
terroristas del MRTA y rescatar a los rehenes”.

El 22 de abril de 1997, ante “el fracaso de las conversa-
ciones para una salida pacifica al problema de los rehenes
en la residencia del embajador del Japén y no existiendo
otra alternativa que el empleo de la fuerza”, el presidente
Fujimorrt ordens la operacion de rescate de rehenes. Luego
deser comunicado que las condiciones para la intervencion
estaban dadas, el presidente Fusimort, a través de la cadena
de mando, ordené el inicio de la operacion. Tras realizar
_varias explosiones subterraneas, alrededor de 143 comandos
integrados por distintos grupos entraron a la residencia del
L‘rrjbajador atravésde tineles, sorprendiendo alos captores
mientras jugaban futbol, Durante el operativo perdieron la
vida dos oficiales del ejército peruano, un rehén magistrado
dela Corte Suprema de Justicia y todos los emerretistas alli
presentes. Losrestantes 71 rehenes fueron liberados con vida.

I También llamado “operativo Nipon 96",
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Asi mismo, en el operativo resultaron heridos 14 agentes
estatales y 8 rehenes. En el operativo se aplicé la tactica de
“tiro selectivo instintivo”, procedimiento consistente en
efectuar tres disparos en dos segundos a las partes vitales,
seguidos por un Gltimo impacto en la cabeza?,

Tras denuncia formulada por familiares de algunosdelos
captores que murieron en el operativo de rescate, en el 2002,
se dio inicio a una investigacién en el fuero penal comun.
Posteriormente la Corte Suprema de Justicia del Perti remi-
ti6, por competencia, la investigacién al fuero penal militar®,
dondelamisma fuearchivada entre 2003 y 2004. Sin embargo,
dispuso la Corte, continuar la instruccién en el fuero comun,
contra VLADIMIRO MONTESINOS Torres, un coronel del
Ejército peruano en retiro y otros individuos, considerados
“personasajenasal operativomilitar”,argumentandoque los
“posibles ajusticiamientos extrajudiciales contra terroristas
rendidos, configuraria(n) un caso de violacién a los derechos
humanos tipificado como delito de lesa humanidad™.

Tras haber declarado admisible la denuncia en relaciéon
con los articulos 1, inciso 1, 4, 8 y 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos?, el 13 de diciembre
de 2011 la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante: cipm) presenté ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante: Corterpn) el caso
“Operacién Chavin de Huantar”®, En octubre de 2012 13
Tercera Sala Penal Especial Liquidadora de Lima absolvio

Respecto a los hechos, of. Corte Suprema de Justicia de la Repriblica del Perd
(en adelante: csj, Sala Penal Transitoria: R. N, 3521-2012, sentencia de 24 st
julio de 2013; ¢f. también c1pn, 2011: Eduardo Nicolds Cruz Sdnchez y ulru‘:
. Perti (“Operacion Chavin de Hudntar”), caso 12.444, informe de fondo n.
66/11 de 31 de marzo de 2011, pérrafo 51 y ss. o
csJ, Sala Penal Transitoria: contienda de competencia n.” 19/21 -2002, decision
de 16 de agosto de 2002, punto resolutivo tercero.

Ibid., punto resolutivo séptimo. .

Cf. cipu, 2004: Eduardo Nicolds Cruz Sanchez y otros v. Per, informe de

admisibilidad n.° 13/04 (136/03) del 27 de febrero de 2004,
6 Cf cion, 2011, supran.” 2,

wl



278

a los procesados’, entre ellos, VLADIMIRO MONTESINOS
Torres, reservando el juzgamiento respecto al coronel del
Ejército peruanoenretiro, JESUS SALVADOR ZAMUDIO ALIAGA,
quien no se habia presentado al proceso. Esta sentencia fue
ratificada por la Corte Suprema de Justicia a través de fallo
de 24 de julio de 2013%. El Alto Tribunal, después de haber
establecido quealos hechos objeto de estudionoeraaplicable
el Protocolo 11 adicional a los Convenios de Ginebra de 12
de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados sin cardcter internacional’ (en
adelante: Ar/11), por no llenar los requisitos del articulo 1,
inciso 1 de dicho tratado internacional, en la decimasexta
fundamentacién de su sentencia, no obstante, declaré:

[Clomoenel presente caso, los miembros del MrTA [....] tomaron
directa o personal intervencion en esta accion terroristade secuies-
troy toma en rehenes (énfasis yms), que es un delito permanente
¥, por tanto actual, en perjuicio de inocentes [...], se tornaron
en objetivos militares legitimos durante esa participacion (énfasis

JMS), en aras de la ejecucién de una operacién de rescate”.

En este punto, la sentencia de la Corte Suprema pareciera
errada. Al declarar que los captores se tornaron objetivos
militares legitimos solo durante su participacién en la toma
de rehenes, la Corte da a entender que no considera a los
captores como personas con una funcion continua de com-
bate; més bien, se tratarfa de civiles. De tratarse en el caso
de los captores, desde la perspectiva de la Corte Suprema,

7 Corte Superior de Justicia de Lima, Tercera Sala Penal Especial Liquidadora:
exp. 26-2002, sentencia de 15 de octubre de 2012,

? ES)L R.N. 3521:2.012, ap. cif. supra n.® 2, decimasexta fundamentacion.

9 I rulmculn adicional a los convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
‘mlalwu a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin cardcter
internacional (Protocolo 1)”, en: 1125 unts, n.” 1-17.513, 609 (texto aulénlico
en inglés), 642 (texto auténtico en espafiol),

10 esy R N. 3521-2012, op. cit. supra n.” 2, decimasexta fundamentacion.
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de civiles, estos solo podrian tornarse en objetivos militares
cuando participarian directamente en las hostilidades. En
este caso, la posicion de la Corte Suprema estarfa contradi-
ciendo larecomendaciéon niimero v del Comité Internacional
de la Cruz Roja (en adelante: cicr), contenida en su “Guia
parainterpretarlanocién de participacién directa en las hos-
tilidades segun el Derecho Internacional Humanitario” (en
adelante: cicr/Guia)", seguida ya en algunas legislaciones
latinoamericanas'?, y que explicitamente excluyelatomade
rehenes del requisito del “umbral de dafio” en su concepto
de participacion directa en hostilidades. Asf, los captoresde
los rehenes en la residencia del embajador del Japon en
Pert jamas podrian haberse tornado “en objetivos militares
legitimos”, pues se trataria, mas bien, de una operacion en
el marco del Derecho de hacer cumplir la ley. Sin embargo,
en lo que sigue, se demostrara que la cicr/Guia no puede
oponerse a este resultado de la sentencia, al menos no de
manera tajante, como se pretende hacer ver.

Ahora bien, para demostrarlo no basta con afirmar
simplemente y de manera a podictica lo opuesto al criterio
juridico del cicr. Setrata, por el contrario, de demostrar que
la posicion del cicr de no aceptar que la toma de rehenes
llene el requisito del “umbral de dafio” en su concepto de
participacion directa en hostilidades, carece de plausibili-

11 Comité Internacional de la Cruz Roja (en adelante: cicr), 2009, Guin pard
inferpretar la nocién de participacion directa en las hostilidades segiin el Df'f'f'f‘fm
Internacional Humanitario, cier, Ginebra, 2009, p. 46 y ss. {Recomendacion
n.° v}
Tal como es el caso del proyecto de ley estatutaria en Colombia que busca
desarrollar el Acto Legislativo n.° 2 de 2012, del 27 de diciembre de 2012
(publicado en Diario Oficinl 48.657, del 28 de diciembre de 2012), el cual L‘f‘l
su exposicion de motivos respecto al articulo 11 del proyecto de ley (“Parti-
cipacién directa en las hostilidades”) afirma; “La definicion propuesta en el
articulo 11 recoge el criterio del comité de expertos del Comité Internacional
de la Cruz Roja”; esta afirmacion es de por si ya equivocada, porque no se
trata de un “criterio del comité de expertos”, sino solo del propio Comité
Internacional de la Cruz Roja (cf. infra n.° 110).
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dad. Para ello se requiere analizar las condiciones mate-
riales exigidas para autorizar el uso de la fuerza letal en el
Derecho Internacional Humanitario (en adelante: pra), sin
necesidad de entrar aqui, atendiendo el objetivo fijado para
la presente disertacion, en el campo muy controvertido de
la relacién entre el pir y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos'.

Las condiciones materiales para el uso de la fuerza letal
en un conflicto armado no internacional (en adelante: CANI)
son muy complejas™. Sin embargo, pueden sintetizarse
de la siguiente manera: 1) En primer lugar, debe haber
un conflicto susceptible de ser calificado como caNI. Una
vez confirmada la existencia de un cani, 2) el objetivo del
uso de la fuerza letal debe considerarse como un objetivo
militar, un término que incluye a combatientes y personas
civiles que participan directamente en las hostilidades. Y,
por tltimo, 3), aun cuando el ataque esté dirigido contra
un objetivo militar legitimo, su planeacién debe llevarse a
Fabo de acuerdo con los limites del uso de la fuerza letal,
IHCIPlyondo las debidas precauciones'®. Para comprobar
lfl_ hipétesis aqui formulada y que es objeto de la presente
dls’eftacién, se procederd, en la medida de lo necesario, al
analisisdelasdos primeras condiciones arriba mencionadas.

R.e_specto a la base juridica del pin aplicable, debemos
remitirnos en el pin convencional al articulo 3 comin de
los Convenios de Ginebra I-1v'® (en adelante: cG/1-1v) y al
-

¥ Cf parauna ?’i’“‘PSi-“ Curistian Tomusciiar, “Human rights and interna-
tum.a] humanitarian law”, Ewropean Journal of International Law, n.° 21, 2010,
pp. 15-23,

14 MicuaeL N. Scimirr., “Human shielding in international humanitarian law”,
en 38 IYHR, 2008, p. 45.

15 Ibid., p. 46,

6 Cf. “Convenio de Ginebra para mejorar la suerte de los heridos y de los en-
fl.‘rrlnus de las fuerzas armadas en cam pana” (= Convenio de Ginebra 1), en 75
UH:'h‘tf Nations Treaty Series (en adelante: UNTS), n.* 970, p. 31 (texto auténtico
en inglés); “Convenio de Ginebra para mejorar la suerte de heridos, enfermos
y ndufragos de las fuerzas armadas en el mar” (= Convenio de Ginebra 11),
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ar/11 que regulan el uso de la fuerza letal en un can, los
cuales Pert ha ratificado. El Derecho internacional con-
vencional, sin embargo, es bastante rudimentario, y ofrece
pocos detalles en relacion con las normas queregulaneluso
de la fuerza letal. Por lo tanto, el Derecho a plicable debe ser
completado por el pin consuetudinario, particularmente

en lo que nos preocupa en esta disertacion, por el principio
de distincion.

2. CONFLICTO ARMADO NO INTERNACIONAL

2.1 Marco juridico

La determinacion relativa a si los hechos del caso decidido
en la sentencia “Operacién Chavin de Huantar” de la Corte
Suprema de Justicia del Pert sucedieron en una situacion
que puede ser calificada como caNt es crucial para aplicar
a estos hechos el piw. Aunque el Derecho internacional
convencional ha establecido diferentes umbrales para su
aplicacion en un can1®, entre el articulo 3 comtn ¢G/1-1V,
por un lado, y el articulo 1 ap/11, por otro, no existe una

en 75 unrs, n.° 971, p. 85 (texto auténtico en inglés); “Convenio de Ginebra:
relativo al trato de prisioneros de guerra” (= Convenio de Ginebra 111), en 7_3
unrs, 1.7 972, p. 135 (texto auléntico en inglés); “Convenio de Ginebra rl..-,‘]ﬂll‘
vo a la proteccién de personas civiles en tiempo de guerra” (= Convenio de
Ginebra 1v), en 75 unrs, n.° 973, p. 287 (texto auténtico en inglés).
Los c6/1-1v fueron aprobados por resolucién legislativa n.® 12.412 de 31 de
octubre de 1955, con instrumento de ratificacion depositado el 15 de febrero
de 1956, en vigencia para el Perti a partir del 15 de agosto de 1956. El.AP/ll‘:
suscrito el 12 de diciembre de 1977, aprobado por resolucion legislativa n.
25.029 de 23 de mayo de 1989, con instrumento de ratificacion depositado el
14 de julio de 1989, en vigencia para el Perti a partir del 14 de enero de 1990.
18 Cf. la diferenciacion del cicr entre el articulo 3 comun cG/1-1v y el artfculo
1 ar/u, cier, 2008: ; Cudl es la definicion de “conflicto armado” segtin el Derecho

Internacional Humanitario? Documento de opinién, marzo de 2008 (mimeo),
p.3ys.

17
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definicién general de “conflicto armado no internacional”
en el Derecho convencional®.

2.1.1 Articulo 3 comiin cc/i-1v

Sin embargo, respecto al término “conflicto armado no
internacional”, en el articulo 3 comtin cG/1-1v se ha acep-
tado que el umbral de aplicacién del ap/11 que figura en el
articulo 1, inciso 2 Ap/11 y que excluye los disturbios y las
tensiones internas del ambito de un cANI, es procedente
también para el mismo articulo 3 comtin cc/1-1v?. Esta
posicion se ve confirmada —aun en el &mbito del Derecho
Penal Internacional (en adelante: prr) como regla secundaria
del pryg?'— por la redaccion del articulo 8, inciso 2, letra d)
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (en
adelante: Estatuto de Roma)?, con relacién al articulo 8,

Cf.,sobre los dos diferentes enfoques en ¢l Derecho internacional convencional,
respecto ano definir por un lado y definir por otro, SANDESIT SIVAKUMARAN,
The law of non-international aymed conflict, Oxford University Press (en adelante:
our), Oxford ef al., 2012a, p. 155 y 88,

SYLVIE-STOYANKA Junop, “Article 17 (ar/11), en Yvis SANDOZ, CHRISTOPHE
SWINARSKI y BRUNO ZIMMERMAN (eds.), Conmnentary on the additional protocols
of 8 june 1977 to the Geneon conventions of 12 august 1949, Martinus Nijhoff,
Geneva, 1987 (= Comentario del protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los
corvenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a In proteccion de las victi-
mas de los conflictos armados internacionales (protocolo 1), Plaza & Janés, Bogold,
2000; Comentario del protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a ln proteccidn de las victimas de los
conflictos armados sin cardcter internacional (protocolo n) y del articulo 3 de estos
convenios, Plaza & Janés, Bogotd, 1998), nm, 4473. Cf. también, aun sobre una
base jurisdiccional dudosa, cipi, 1998, Juan Carlos Abella v. Argentina (“La

Tablada™), caso 11,137, informe de fondo n.® 55/97 de 18 de noviembre de
1997, pdrrafo 151 y s,

2(

=

k! . + " . g I &
21 Respectoalas implicaciones metodologicas de utilizar el concepto de “erime-

nes de guerra” del pei con relacién al pim, entre otros, SIVAKUMARAN, 2012a,
op. cit. supran.” 19, p. 78 y ss.

“Eistatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”, en 2187 unts, n.° 1-38544,
90 (texto auténtico en inglés), 307 (texto auténtico en espanol), 503 (corrigendum
en inglés), 515 (corrigendum en espanol),
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inciso 2, letra ¢) del Estatuto que se refiere a violaciones
graves del articulo 3 comun cg/1-1v.

Ahora, paraaplicar correctamente el articulo 3 comtin Ge
1-1v, se debe determinar si un cierto nivel de confrontacién
armada ha sido alcanzado. De acuerdo con la cips en el caso
Juan Carlos Abella v. Argentina (“La Tablada”), el umbral
extremo inferior de un cani es alcanzado en confrontacio-
nes armadas abiertas y de poca intensidad entre fuerzas
armadas o grupos relativamente organizados. Este tipo de
confrontaciones deben ocurrir, ademds, dentro del territorio
de un Estado en particular, en el que no necesariamente
deben existir hostilidades generalizadas y a gran escala o
una situacion que pueda compararse con una guerra civil
en la que grupos armados de disidentes ejerzan el control
de partes del territorio nacional®. Asi, a pesar de su breve-
dad, de aproximadamente 30 horas, la cip consider6 que
los hechos del caso “La Tablada” superaron el umbral de
disturbios internos, para justificar la aplicacion del piu?.

De lo anterior surgen dos requisitos exigidos para detcrl‘—
minar la existencia de un cANI: un nivel minimo de intensi-
dad y un nivel minimo de organizacién de las partes. Es ta
regla general es compartida por el cicr?®, la jurisprudencia
internacional en materia penal®, por el mecanismo de ex-

23 cipy, 1998: Juan Carlos Abella o, Argentina (“La Tablada”), cit. supra n.* 20,
parrafo 152.

24 1Ibid., parrafo 156.

cicr: International nananitarian law and the challenges of conteniporary armed
conflicts. Report. 31st international conference of the Red Cross and Red Crescent.
Geneva, en 311C/11/5.1.2, octubre de 2011, p. 9.
26 Cf. International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia (en adelante:
IcTy, por sus siglas en inglés): Prosecutor v. Tadic, Judgment (Trial Chfufnbur),
case n.” IT-94-1-T, 7 de mayo de 1997, pérrafo 561 y s.; asi como también, pl?r
ejemplo; id.: Prosecutor v. Kunarac et al., Judgment (Appeals Chamber), case
n.” IT-96-23 & IT-96-23/1-A, 12 de junio de 2002, parrafo 55; id.: Prosecutor
v. Stakic, Judgment (Trial Chamber), case n.° IT-97-24-T, 31 de julio de 2003,
parrafo 566 y ss.; id.: Prosecutor v. Milosevic, Trial Chamber decision on mo-
tion for judgment of acquittal (98bis decision), case n.° IT-02-54-T, 16 de junio
de 2004, parrafo 28; id.: Prosecutor . Limaj et al., Judgment (Trial Chamber),
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pertos y relatores especiales de las Naciones Unidas” y por
misiones de fact-finding tanto del sistema de proteccién de
los derechos humanos de las Naciones Unidas® como del
mandato del Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-

27

28

case n.” [T-03-66-T, 30 de noviembre de 2005, pdrrafo 84 y ss.; id.: Prosecutor
. Boskoski and Tarculovski, Jud gment (Trial Chamber), case n.” I1-04-82, 10
de julio de 2008, pérrafo 175 y ss.; id.: Prosecutor v. Dordevic, Public judgment
with confidential annex, volume 1 of 11 (Trial Chamber 11), case n.* 11-05-87/1-
T, 23 de febrero de 2011, parrafo 1522; id.: Prosecutor v. Haradinaj et al., case
N2 I1-04-84bis-T, Public judgment without confidential annex (Trial Chamber
11), 29 de noviembre de 201 2, parrafo 393; International Criminal Tribunal for
Rwanda (en adelante: 1CTR, por sus siglas en inglés): Prosecutor v, Akayesu,
Judgment (Trial Chamber 1), case n.” 10TR-96-4-T, 2 de septiembre de 1998,
p. 619y ss.; id.: Prosecutor v, Rutaganda, Judgment (Trial Chamber 1), case
N2 1eTR-96-3-T, 6 de diciembre de 1999, pdrrafo 93; Special Court for Sierra
Leone (en adelante: scst,, por sus siglas en inglés): Prosecutor v. Brima ef al.,
Judgment (Trial Chamber 11), case n.” scs1-04-16-T, 20 de junio de 2007, par-
rafo 244; id.: Prosecutor v. Fofana and Kondewa, Judgment (Trial Chamber
1), case n.” 5C5L-04-14-T, 2 de agosto de 2007, pdrrafo 124; id.: Prosecutor v.
Sesay, Kallon and Gbao, Judgment, case n.” scst-04-15-T, 2 de marzo de 2009,
parrafo 95; ¢f. también International Criminal Court (en adelante: 1cc, porsus
siglas en inglés): Prosecutor . Lubanga Dyilo, Decision on the con firmation
of charges, case n.” 1cc-01/04-01 /06-803-ten, 29 de enero de 2007, parrafo
233, e id.; Prosecutor v, Lubanga Dyilo, Judgment pursuant to Article 74 of
the Statute, case n.” 1ec-01 /04-01/06-2843, 14 de marzo de 2012, parrafo 535
Y 5., aunque con relacion al articulo 8, inciso 2, lit.(f) del Estatuto de Roma y,
por lo tanto, con relacion a otras violaciones graves del pin en un cANI, mds
alld del articulo 3 comin G/ 1-1v (¢f. articulo 8, inciso 2, lit, (e) del Estatuto).
Cf., por ejemplo, Naciones Unidas (en adelante: onu), 2010: Report of the
special rapporteur on extrajudicial, stmmary or arbitrary executions, Philip Alston,
Study on targeted killings, en un Doe. a/1re/14/24/Add.6, 28 de mayo de
2010, pérrafo 52; y ya antes, oNu, 2005a: Report of the independent expert on
the protection of human rights and fundamental freedoms while countering terror-
fsm, Robert K Goldman, en un Doc. 1/cN.4/2005/103, 7 de febrero de 2005,
pdrrafo 14,

Cf., entre otras, onu, 2001: Question of the violation of lnoman vights in the occupivd
arab territories, inchuding Palestine, report of Hie lneman rights inguiry conmission
established pursuant to conmission resolution 5-5/1 of 19 October 2000, en UN
Doc. £/cn.4/2001/121, 16 de marzo de 2001, pdrrafo 39; onu, 2006: Report of
the commission of inquiry o Lebanon pursuant fo lman rights cotneil resolution
5-2/1, en: un Doc, a/urc/3/2, 23 de noviembre de 2006, parrafo 51.
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das®; también por la Comisién de Derecho Internacional®,
la jurisprudencia nacional®, Comisiones de la Verdad® y
por la academia®™. Ademas, al haber sido sintetizada por
el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
(en adelante: 1cTY, por sus siglas en inglés) en la férmula
de “violencia armada prolongada”®, del concepto CANI
se descartan simples e insignificantes disturbios civiles,
revueltas esporadicas o actos terroristas aislados®, sin
ocasionar mayores implicaciones ni en un tercer requisito
de cualificacién adicional ratione temporis®, ni en el ambito

29 ONu, 2005b: Report of the international commission of inquiry on Darfur to the

secretary-general, pursuant to Security Conncil Resolution 1564 of 18 September
2004, en un Doc. 5/2005/60, 1 de febrero de 2005, parrafo 74.

30 Cf la definicion en el articulo 2, lif. (b) de los “Draft articles relating to H.w
effects of armed conflicts on treaties”, en onu, 2011a; Iiferiational law conntis-
sion. Report on the work of its sixty-third session (26 April to 3 June and 4 July 1o
12 August 2011), en: UN GAOR, 56th Sess., Supp. n.° 10, un doc A/66/10 and
Add.1(2011), 179 y s. .

31 Cf. Corte Constitucional de Colombia (en adelante: cc Colombia), Sentencia
C-291/2007 (M. P: Cepeda), 25 de abril de 2007, apartado t1.p.1; Tribunal de
Asilo y de Inmigracién del Reino Unido: i1 and others v. State for the Home
Department (2008), ukart 00022, parrafo 257; auditor militar de la Corte de
Carrison Hau t-Katanga (Congo), Kyungu Mutanga case, Referral decision,
10 de julio de 2007, p. 3 y s. .

32 Comision para el Esclarecimiento Histérico: Guatemala, memoria del silencto,
tomo 11, unors, Guatemala, 1999, pérrafo 1691; Truth and Reconciliation
Commission: Report of the Sierra Leone truth and reconciliation commission, }(1::1t)
1, 2004, pérrafo 57; Comissio de Acolhimento, Verdade e Reconciliagao de
Timor Leste: Chega, Report of the connission for reception, truth and reconciliation
Timor-Leste, parte 11, 2005, parrafo 141 (mimeo). .

33 International Law Association: The Hague conference (2010): Use of force. Fial

report on the meaning of arnied conflict in international law, 2 (mimeo).

Asticry: Prosecutor v. Tadie, Decision on the defence motion for interlocutory

appeal on jurisdiction (Appeals Chamber), case n.® 1T-94-1-A, 2 de octubre de

1995, parrafo 70. Cf. también Ministry of Defence (uk): The joint service man nal

of the law of armed conflict, Joint Doctrine and Concepts Centre, Shrivenham

2004 (Joint Service Publication 383), 29, nm. 3.3.

tcry: Prosecutor v, Kordic and Cerkez, Judgment (Appeals Chamber), case

n.” IT-95-14/2-A, 17 diciembre 2004, parrafo 341.

36 Cf. 1cry: Prosecutor v, Haradinaj et al., case n.” IT-04-84-T, Judgment (Trial
Chamber), 3 de abril de 2008, pérrafo 49 y ss. Criticando la jurisprudencia
del 1cry: Prosecutor v, Tadic, cit. supra n.” 34, como demasiado restrictiva en
cuanto a un supuesto requisito de cualificacion temporal, particularmente con

34

oI
i
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de la redaccion —aparentemente diferente entre la letra d)
y la letra f) del articulo 8, inciso 2— del Estatuto de Roma™.
Igualmente se excluye unrequisito de calificacién adicional,
como lo seria el control territorial, en contra de algunos in-
formes de misiones de facl-finding de las Naciones Unidas™,
que confunden la diferencia entre el valor indiciario del

control territorial y un auténtico requisito de calificacién

de un caNt para la aplicacién del articulo 3 comtin Gc 1-1v™.

Aunque ambos requisitos de calificacién de un cani se
refieren, basicamente, a cuestiones de hecho que deben deci-
dirse en cada caso en particular', no hace falta orientacion.
De acuerdo con la Corte Penal Internacional (en adelante:
crr), al decidir si un grupo es un grupo armado organizado,
la siguiente lista, no exhaustiva de factores indicativos, es
potencialmente relevante: la capacidad de imposicién o la
jerarquia interna del grupo, la estructura de mando y las
normasinternasdel grupo, porlomenos enlamedida enque
demuestren la capacidad de ejercer un cierto control sobre

-_—

n'-ferencial al caso cipn, 1998: Juan Carlos Abella . Argentina ("La Tablada”),
C:{. supra n.® 20 ; Jean-Frangors Quicuiner, “Dix ans apres la création du
tl'll_m nal pénal international pour I'ex-Yougoslavie: évaluation de 'apport de
sajurisprudence au droit international humanitaire”, en 85 Revue Internationale
de F{r Croix-Rouge (en adelante; ricr), 2003, p. 279.

37 La jurisprudencia de la cp1 en el caso 1cc: Prosecutor v. Lubanga Dyilo, cit.
Stipran.®26, no ha cambiado esta posicion; cf. SANDESH SIVAKUMARAN, “Iden-
tifying an armed conflicto not of an internatiobnal caracter”, en CARSTEN
STANN y GORAN SLUrTER (eds.), The emerging practice of the International Criminal
Court, Nijhoff, Leiden y Boston, 2009, p. 377 y ss., asi como las referencias
infran.” 51 y 52,

38 onwu, 2005b, cit, stipra n.® 29, parrafo 75; onu, 2011b: Report of the international
contmission of inquiry to investigate all alleged violations of international hunan
rights latw in the Libyan Arab Jamahiriya, en un Doc. A/HRC/17 /44, 1 de
junio de 2011, parrafo 64.

39 Sobre esta diferencia, cf. Caus Kress, “The 1999 crisis in East Timor and the
threshold of the law on war crimes”, en 13 Criminal Law Forum, 2002, p. 417,

40 1e1y: Prosecutor v, Limaj ef al., cit. supra n.° 26, parrafo 90; id.: Prosecutor v.
Dordevic, cit. supra n.® 26, parrafo 1522; id.: Prosecutor v. Haradinaj ef al., case
n.” IT-04-84bis-T, cit. supra n.” 26, pérrafo 393; 1cTr: Prosecutor v, Rutaganda,
cil. supra n.° 26, parrafo 93,
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el grupo”; el equipo militar disponible, incluyendo armas
de fuego; la fuerza o habilidad del grupo para planificar
operaciones militares y ponerlas en practica y, finalmente,
la dimension, firmeza e intensidad de cualquier actividad
militar®,

Por otro lado, con el fin de evaluar la intensidad de un
conflicto armado, el 1Ty ha sefialado como factores a tener
en cuenta, entre otros: la firmeza de los ataques y el aumen-
to potencial en los enfrentamientos armados, su extension
sobre el territorio y durante cierto tiempo, el aumento en
el ndmero de las fuerzas del gobierno y la movilizacion y
distribucién de armas entre las partes en conflicto®. Estos
elementos son compartidos por la cpr*,

2.1.2 "Otras violaciones graves” del pin

El término cant, ademds de encontrarse en el articulo 3
comun ¢G/1-1v*, también aparece como base para poder
aplicar el concepto de “otras violaciones graves” del DIH,
segun el articulo 8, inciso 2, letra ¢) del Estatuto de Roma,
refiriéndose a otras violaciones graves, diferentes a las del

41 Para que finalmente las obligaciones basicas del articulo 3 conuin ¢G/1-1V

sean aplicables, de acuerdo con la 1c1y: Prosecutor . Dordey ic, cit. supra p.“

26, pirrafo 1525; id.: Prosecutor v. Boskoski, cit. stpra n.” 26, parrafo 196; id.:

Prosecutor o, Haradinaj et al., case n.° IT-04-84bis-T, ¢it. supra n.” 26, p;‘u'ranS

393 y 395, asi como también de acuerdo con el relator especial Philip .!}i,sl(m,

ONU, 2010, op. cit. supra n.” 27, parrafo 52; cf., sin embargo, la discusion de

Marco Sassour, “Introducing a sliding-scale of obligations to address‘ the

fundamental inequality between armed groups and states?”, en 931 ufc.’mf.'! ional

Review of e Red Cross (en adelante: 1z Rre), 2011, pp. 425-431, y YUVAL SHANY,

“A rebuttal to Marco Sassoli”, en: 93 e, 2011, pp. 432-436.

1cc: Prosecutor v. Lubanga Dyilo, Judgment, cit. supra n.” 26, parrafo 537; 1c1y:

Prosecutor v. Haradinaj et al., case n.° 1T-04-84bis-T, cit. supra n,” 26, parrafo

395,

43 1c1v: Prosecutor v. Haradinaj ef al., case 1.° 1T-04-84bis-T, cit. supra n.> 26,
pirrafo 394,

44 cc: Prosecutor v, Lubanga Dyilo, Judgment, cif. supra n.® 26, pdrrafo 538.

45 Cf articulo 8, pdrrafo 2, Iit. (c) del Estatuto de Roma.,

42
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articulo3comuin cG/1-1v*, Estanorma del Estatutode Roma,
para fines del pr1, contiene reglas del pra consuetudinario
que se encuentran también en el Ar/11*”. Sin embargo, pese
a que practicamente todas las disposiciones en el articulo
8, inciso 2, letra e) del Estatuto de Roma encuentran apoyo
en el texto del Ar/11*, conviene subrayar que de ello no se
deduce que el Ar/11 se puede aplicar por medio del tratado
sinhaber cumplido conlas condiciones de sudambitomaterial
de aplicacién, de acuerdo con articulo 1, inciso 1, Ap/11*.
Parala delimitaciéon del ambito de aplicacion del articulo
8, inciso 2, letra ¢) del Estatuto de Roma, el inciso 2, letra
f) de la misma norma, recurre a la férmula del articulo 1,
inciso 2, Ar/11, agregando esta misma letra f) en susegunda

46 Violaciones graves del articulo 3 comin G /1.

47 Cf. cicr, 1998: International commitice of the red eross: Concerns on Hireshold for
warerimes committed in noninternational armed conflicts as contained in the bureau
proposal in document A/Conf.183/C.1/L.59 and corr., UN Doc A/coNR183/ 1N/ 11,
1"5 dejulio 1998, en: United Nations Diplomaltic Conference of Plenipotentia-
ries on the Establishment of an International Criminal Court. Rome, 15 June
- 17 July 1998, Official Records, Volume 11 (Reports and other documents),
UN Doc A/conri183/13 (Vol. 11), UN Sales n.” C.02.1.5, New York 2002, 226.
l"f"lrucium que son todas las normas cuya infraccion es considerada “otra
violacion grave” del pi, segiin el listado en el Articulo 8, inciso 2, lit. (e)
del Eslatu to; cf. el comentario a Rule 156, en: cicr, 2005: Henckaerts, Jean-
Marie/Doswald-Beck, Louise (eds.): Customary international humanitarian
law, tomo I (Rules = 3| Derecho Internacional Humanitario consuetudinario,
tomo I, cicr, Buenos Aires 2007), Cambridge University Press (en adelante:
CUP), Cambridge e al. 2005 (2009 reprinted with corrections), 591, 593, 597;
esto aplicaria igualmente a los nuevos nim., (xiii), (xiv) y (xv) del Articulo 8,
Inciso 2, [il. (e) del Estatuto, segtin los comentarios a Rule 72, en: ibid., 252 y
s; Rule 70, en: ibid., 239 y ss; Rule 77, en: Ibid., 270 y ss; sobre el estatus con-
suetudinario del AP/II ¢f. también 1cty: Prosecutor o. Tadic, cit. supran.’ 34,
parrafo 117,

48 HermaNn von Hespr, y Darryi. Rosinson, “Crimes within the jurisdiction of
the court”, en Rov S, Lex (ed.), Reflections on the International Criminal Court.
The making of the Rome Statute, Issues, negotintions, results, Kluwer, The Hague
ef al., 1999, p. 119,

49 Con poca precision, WiLLiam A. Sciiasas, An introduction fo the international
criminal court, cur, Cambridge ef al., 2011, 4* ed., p. 143, afirma que “[...] pa-

rrafos () y (f) aplican a cant dentro del dmbito de a plicacion del Protocolo

"
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frase que “[...] (A)plica a los conflictos armados que tienen
lugarenel territorio de un Estado cuando existe un conflicto
armado prolongadoentrelas autoridades gubernamentales
y grupos armados organizados o entre tales grupos”.

Llama la atencién que esta formula, para aplicar el con-
cepto de “violaciones graves” del i, haya introducido
como elementodel cantlaexistenciade un “conflictoarmado
prolongado” en vez de la terminologfa utilizada por el icty
de “violencia armada prolongada”, a pesar de haber tomado
este elemento de la jurisprudencia del 1cry®. Ahora bien, a
pesar de esta diferencia, segun la jurisprudencia de la cr1,
con la redaccién del articulo 8, inciso 2, letra f) del Estatuto,
no se cre6 un umbral de aplicacién del articulo 8, inciso 2,
letra e) del Estatuto, diferente o mas restrictivo del umbral
establecido por la jurisprudencia del 1cTy?.

Por ello, el umbral mas bajo de aplicacion del ar/mesel
mismo del articulo 1, inciso 2 del Estatuto de Roma, tanto
para la aplicacién del articulo 3 comtin ¢G/1-1v como para
laaplicacién del concepto de “otras violaciones graves” del

50 Von HeseL y Rosinson, op. cil. supra n.” 48, 121, n.° 115,

51 Cf. 1cc: Prosecutor v. Lubanga Dyilo, Judgment, cit. supra n.® 26, parrafo 534
y ss., con referencia a Prosecutor v, Lubanga Dyilo, Decision, cit. supra n.° 26,
parrafo 233 y, a pesar de ser fuera de la jurisdiccion del Estatuto de Roma, la
interpretacion del 1cy: Prosecutor v. Linmaj et al., Judgment (Trial Chamber),
case n.” IT-03-66-T, 30 de noviembre de 2005, pérrafo 87, con refcrcncia‘a va-
rios comentaristas del Estatuto; cf. también en este sentido la explicacion del
legislador alemdn respecto a la implementacién del Articulo 8 del Estatuto
al Articulo 8 del Cédigo de Derecho Penal Internacional (“Vélkerstrafgeselz-
buch”, en adelante: vstap, por sus siglas en alemdn) Entwurf eines Geselzes zir
Eiufiihrung des Volkerstrafgesetzbuches, en: Deutscher Bundestag, Drucksache
14/8524, del 13 de marzo de 2002, 25, con referencia a 1c1y: Prosecitor .
Tadic, Decision, cif. stipra n.” 34, pdarrafo 70; ademas, sin embargo, antes de
la sentencia en el caso Prosecutor v. Lubanga Dyilo, la posicién de la chln'lnda
Sala de Cuestiones Preliminares en el caso Prosecutor v. Bemba Gombo, Decision
pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the rome statute on the charges of the
prosecutor against Jean-Pierre Bemba Gombo (Pre-Trial Chamber 11), case
n.” 1cc-01/05-01/08-424, 15 de junio de 2009, parrafo 235, sefialando que
“conflicto armado prolongado” puede ser interpretado como umbral mas
alto o adicional al Articulo 8, inciso 2, lit. (d) del Estatuto.
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D™, Laintroducciéon de una terceraca tegoriade cANI, entre
elumbral de aplicacion del articulo 3 comtin cG/1-1v y el del
Ar/11,sin que sus relaciones estén firmemente establecidas,
lejos de contribuir a una aplicacion estable y uniforme del
DIH, introducirfa un elemento de complejidad e incertidum-
bre adicional, que no hace parte del interés manifestado por
los Estados. Por eso, a pesar de los intereses particulares de
unaminoriade Estados en el proceso de génesis del Estatuto
de Roma™, no hay ninguna razén objetiva para llevar a cabo
una restriccion temporal con relacién a la determinacién de
un cANI™, como tampoco existe un requisito de calificacion
adicional de control territorial® ni de una “direccién de un
mando responsable”,

52 En el mismo sentido, Tnrobpor MErON, War crimes law comes of age, Claren-
don Press, Oxford ef al., 1998, p. 309, y Tiiropor Meron, “Crimes under the
jurisdiction of the International Criminal Court”, en HermaN voN Heser,
Jonan G. Lammuirs ¥y JOLIEN ScHUKKING (eds.), Reflections on the International
Criminal Court, Asser, The Hague, 1999, p. 54, asi como GErHARD WERLE,
Viilkerstrafrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2012, 3." ed., p. 478 y s., nm. 1076,
con muchas referencias en el mismo sentido y, aun menos detallado, ya id.,
Principles of international criminal Imw, Asser, The Hague, 2005, p. 829. In
cambio, algunos mantienen que el umbral de aplicacién del articulo 8, inciso
2, lit. (e) del Estatuto sf es diferente, diferenciando de esta manera entre un
CANI simpliciter y uno “prolongado”, tal como es el caso de MicnagL Cor-
TIER, “Article 8. Introduction/ general remarks”, en Orro TRIFFTERER (ed.),
Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Conrt, Observers
noles, article by article, Beck et al., Miinchen ¢f al., 2008, 2. ed., 290, nm. 5, y
KAt AmBos, Nociones bisicas del Derecho Internacional Himanitario, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, p-70 y ss.

53 Cf SivakuMARran, op. cit. supra n.* 37, 2009, p. 371 y ss.

54 QUEGUINER, op. cit. supra n.” 36, 281.

55 1cc: Prosecutor v, Bemba Gombo, cit. supra n.” 51, parrafo 236, y Prosecutor
v. Lubanga Dyilo, Judgment, cif, supra n.” 26, parrafo 536.

56 Prosecutorv. Lubanga Dyilo, Judgment, cit. supran.” 26, parrafo 536, n.” 1634,
con referencia a Prosecutor v, Lubanga Dyilo, Decision, eit, supra n.” 26, parrafo
232 y 5., por un lado, y Prosecutor v. Bemba Gombo, cil. supran.® 51, parrafo
234, por ¢l otro.



291
2.1.3 Articulo 1, inciso 1 ap/u

Ademas, si bien la distincién entre el articulo 3 comun
CG/1-1v y “otras violaciones graves” del pin por un ladoy
el Ap/11 por otro es actualmente de poca relevancia porque
la aplicacién del articulo 3 comun cG/1-1v prevalece en la
practica”, el Ap/11 podria ser aplicable de forma paralela a
lasdisposicionesdelarticulo3 comin cg/1-1v y del concepto
de “otras violaciones graves” del pim.

El campo de aplicacion del Ap/11 es més estrecho que el
del articulo 3 comin cG/1-1v y del concepto de “otras vio-
laciones graves” del b1, también en el &mbito del Estatuto
de Roma*, porque el articulo 1, inciso 1, ar/11 restringe ¢l
ambito de aplicacion del Ar/11 a conflictos armados “que
se desarrollen [...] entre [...] fuerzas armadas y fuerzas ar-
madas disidentes o grupos armados organizados que, bajo
la direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una
parte de dicho territorio un control fal quie les permita realizar
(énfasis yms) operaciones militares sostenidas y concertadas
y aplicar el presente Protocolo”.

Esta definicion tiene una consecuencia fundamental. En
circunstancias bajo las cuales se sa tisfagan las condiciones
delarticulo 1, inciso 1, ap/11, se aplican tanto el Ar/11como
el articulo 3 comtin cG/1-1v y el concepto de “otras viola-
ciones graves” del piu. Pero si el conflicto no contiene 10s
elementos caracteristicos requeridos por el Ap/11, entonces
s¢ aplican solo el articulo 3 comtin cc/1-1v y el concepto
de “otras violaciones graves” del pim. Este tltimo caso s€
configura cuando varias facciones se enfrentan sin inter-
vencion de las fuerzas armadas gubernamentales 0, cOMO
sucede frecuentemente, al inicio de un conflicto armado™.

57 Cf.Gary D. Souis, The law of armed conflict, cur, Cambridge ef al., 2010, p. 130.

58 ca: Prosecutor v. Lubanga Dyilo, Judgment, cit. supra n.° 26, parrafo 536.

59 SYLVIE-STOYANKA JUNOD, “Article 17 (ar/u1), en cicr, 1987, op. cil. supra n.”
20, nm. 4461 y 4469.
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Respecto al requisito de calificacion “bajo la direccién
de un mando responsable”, el umbral de aplicacién del
AP/11 es mds alto que el nivel minimo de organizacién de
las partes necesario para la aplicacion del articulo 3 comtin
cG/1-1v y del concepto de “otras violaciones graves” del
piH®. Asi, mientras que, en este tltimo caso, el nivel de
organizacion de los “grupos armados organizados” debe
ser el suficiente, como para estar en condiciones de llevar
a cabo la “violencia armada prolongada”®', en el caso del
articulo 1, inciso 1, Ar/11 se requiere un nivel de organi-
zacion suficiente para poder concebir y realizar, por una
parte, operaciones militares sostenidas y concertadasy, por
otra, para poder imponer una disciplina en nombre de una
autoridad de hecho®,

Con relacién al requisito de calificacién de control terri-
torial del articulo 1, inciso 1, ar/11, como condiciéon para
poder concebir y realizar operaciones militares sostenidas
y concertadas asi como aplicar efectivamente las normas
del ar /11, es importante sefialar que el dominio territorial
tiene a veces un carécter relativo; por ejemplo, cuando los
cc;wtros urbanos permanecen en poder gubernamental,
mientras que las zonas rurales escapan a su autoridad®. En
la practica, si los grupos armados insurrectos estan organi-
zados segtin las exigencias del Ar/11, la parte del territorio
que pueden pretender dominarserd la que escape al control
de las fuerzas armadas gubernamentales. Se necesitara, no
obstante, cierta estabilidad en el control de una porcion del
territorio, aunque sea modesta®*,

Finalmente, igual que en el caso del criterio de “violencia
armada prolongada” o “conflicto armado prolongado”,

-

60 1cc: Prosecutor v, Ly banga Dyilo, Judgment, cit, supra n.” 26, parrafo 536.
61 Ibid.

62 Junon, op. cit. supra n.” 59, nm. 4463,

63 Ibid., nm, 4466; cf. también SassoLt, 2011, op. cit. supran.® 41, p. 430 y s.
64 Ibid., nm. 4467,
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utilizado para delimitar la aplicacién del articulo 3 comin
cG/1-1v o el concepto de “otras violaciones graves” del pin,
en el caso del criterio “operaciones militares sostenidas y
concertadas” del articulo 1, inciso 1, Ap/11, se trata de una
variabledependiente (“[...] tal que les permitarealizar...]")
de un indicio objetivo y no de un requisito adicional de
cualificacion ratione temporis®, para establecer la existencia
de un caNt en el &mbito del ap/ 1%,

2.2 Hechos

Aplicando el marco juridico analizado a los hechos suce-
didos en 1996-1997 en la ciudad de Lima respecto del caso
decidido enlasentencia “Operacion Chavin de Hudnta " de
la Corte Suprema de Justicia del Peri, su rgen las siguientes
consideraciones.

2.2.1 Contexto

De acuerdo con lo anterior, se puede concluir que, p_al'ﬂ
determinar si los hechos sucedidos en 1996-1997 en Lima
califican como sucesos ocurridos en el marco de un CANI,
no basta constatarse que estos se hayan cometido en un
periodo en el cual hubo “decenas de miles de personas
muertas en un contexto de violencia armada y varios {TW
les de heridos o mutilados” en el Pert®”. Ademds, si bien

65 Cf,,sibien respectoal “control territorial”, sobre la diferencia sistemética entre
unauténtico requisito de cualificacién y el factor indicativo de un hecho para
determinar una situacion Kriss Cant, op. cit. supran.” 39, p. 417. - o
QUEGUINER, op. cif. stpra n.° 36, p. 281: tal requisito de cualiﬁcacmr rationc
teniporis es desconocido en el pu; of, también Junon, op. cif. supra n. ‘59, nm.
4469, que afirma que los criterios de duracién e intensidad no se tuvieron en
cuenta como tales en la definicién, porque habrian introducido un clemento
subjetivo.

Cf., sin embargo, Comisién de la Verdad y Reconciliacion (en adelante: CVR),
Informe final, tomo 1, cvr, Lima, 2003, p. 204,

66

67



294

el contexto general del Pert podria eventualmente en los
anos 1996-1997 ostentar, en algunas regiones del pais®,
elementos de un caN1®, se debe determinar, con base en la
buena fe y el estudio objetivo de los hechos del caso en
concreto, si en el suceso especifico la confrontacién violenta
habria alcanzado, tanto respecto a su intensidad como a la
organizacién de las partes involucradas, el nivel minimo
que califica estos hechos como sucesos parte de un can1”.

2.2.2 Nivel de organizacién

En cuanto a la capacidad de control en el interior del Movi-
miento Revolucionario Ttipac Amaru (MRTA) en el momento
de la incursién del grupo del MrTA en la residencia del
embajador de Jap6n en Lima el 17 de diciembre de 1996,
se puede constatar lo siguiente:

El MRrTA, como grupo armado de decisiéon y mando al-
tamente centralizados desde su fundacién”', habia sufrido
cuatro afios antes de los hechos varias separaciones’ y un
golpe rotundo dos afios antes con la detencién de uno de
sus maximos dirigentes, Miguel Rincén Rincén, alias “co-
mandante Francisco””*. Sin embargo, la organizacion siguio
bajo el mandode Néstor Cerpa Cartolini, alias “comandante
Evaristo”, con una jerarquia interna y estructura de mando,
generando un grado de disciplina con habilidad para pla-
nificar y poner en practica esos planes, de tal manera que

68 Cf ibid., p. 144 y ss.

69 Sin embargo, ¢f. en ibid., p. 76, el subtitulo “contrasubversion sin subversion”
que describe de manera significativa el asalto a la residencia del embajador
japdnes en Lima como una de “[L]as tiltimas acciones de gran impacto de la
guerra interna”,

70 Cf. cipi, 1998: Juan Carlos Abella v. Argentina (“La Tablada”), cil. supra n.”
20, parrafo 153,

71 cvr, op. cit. supran.® 67, tomo 1, p. 79, y tomo 11, p. 386 y ss.

72 1bid., tomo 1, p. 420 y ss., 431.

73 Ibid., tomo 1v, p. 465.



295

el grupo conté con la capacidad requerida para disenar,
programar y ejecutar de forma detallada y perfeccionista
la incursién en la residencia del embajador japonés y la
toma de rehenes que duré en total 127 dias™. La dimension,
firmeza e intensidad con las que el grupo ejecutd su plan,
bajo el mando de Néstor Cerpa Cartolini, asi como también
el armamento utilizado™, fueron de tal calidad que sunivel
de organizacion militar puede ser considerado suficiente
para calificar su confrontacién violenta con las fuerzas del

Estado peruano como suceso perteneciente al contexto
propio de un CANI.

2.2.3 Intensidad

El desenlace en la residencia del embajador japonés el 22 de
abril de 1997 marcd practicamente la desa paricion del MRTA
en el escenario nacional”. Anteriormen te, tanto el nimero
deintegrantes del MRTA como el ntimero de enfrentamientos
armados con las fuerzas del Estado peruanoy su extension
sobreel territorioenel periodo 1996-1997, se habian reducido
drasticamente”, sobre todo en comparacién con la situacion
entre 1989 y 1992y, en menor medida, entre 1992 y 1995"
en general en el Perd, y en la region Lima metropolitana,
zona central (incluyendo a San Isidro), en especial®. Sin
embargo, es posible afirmar que los hechos aqui objeto de
analisis alcanzan el umbral minimo parasercalificados como
sucesos parte de un CANI, teniendo en cuenta el nimero de
efectivos que participaron en el enfrentamiento, la distri-

74 Cf. por todo ibid., tomo vi1, p. 719 y ss,

75 AKM, UzI, RPG, pistolas, revélveres, granadas de mano, explosivos y mdscaras
antigds, seguin ibid., tomo v, 720,

76 Ibid., tomo 11, p. 424,

77 1bid., tomo 11, p. 423 y s,

78 Ibid., tomo 1, p. 71 y ss., y tomo 11, p. 410 y ss.

79 1Ibid., tomo 11, p. 420 y ss.

80 Cf. por todo ibid., tomo 1v, p. 412 y ss,



296

bucién de armas entre ambas partes, su firmeza militar y la
naturaleza y grado de violencia armada empleada.

2.3 Resultado

Deloanterior surge que tanto el nivel de organizaciéon como
la intensidad de los hechos fallados por la Corte Suprema
de Justicia del Pert en la sentencia “Operacién Chavin de
Huéntar” alcanzan el umbral minimo que califica estos
hechos como sucesos parte de un cant. Por lo tanto, si bien
este suceso signific6 al mismo tiempo la desaparicién del
MRTA del escenario nacional, deben ser clasificados como
parte de una “violencia armada prolongada” que se inicia
en los anos 1980, a la cual se aplica tanto el articulo 3 comtin
CG/1-1v como, en la medida en que, yaen 1997, hacian parte
otras normas del pix consuetudinario®’, desde luego, sin
que lo anterior surtiera efectos sobre el estatuto juridico del
MRTA (articulo 3 comdn cc/1-1v in fine), efectos referidos,
sobre todo, al Derecho del Estado peruano a perseguir ju-
dicialmente, juzgar y condenar a los miembros del MRTA®,
Ahora bien, ante la debilidad del MrTA en 1996-1997, no
aplican las normas del Ar/11, sobre todo por carecer del
control territorial necesario™,

81 Cf. la comunicacion del 13 de julio de 1998 del cicr, 1998, op. cit. supra n.” 47,

82 Cf. el comentario al articulo 3 comtin ¢ J1-v en cicr, 1952: Juan Pieter (ed.),
Les conventions de Genéve dii 12 aoitt 1949, Connnentaire, tomo 1 (La convention de
Geneve pour l'nmélioration du sort des blessés et des malades dans les forces armées
encampagne) cicr, Geneve 1952, p. 65 (article 3) (= tomo 11, 1959: La convention
de Geneve pour I'amélioration du sort des blessés, des malades et des naufragés des
Sforces armées sur mer, p- 36; tomo 111, 1958: La convention de Geneve relative an
traitement des prisonniers de guerre, p- 50; tomo 1v, 1956: La convention de Geneve
relative a la protection des personnes civiles en temips de guerre, p. 50).

83 La cve, op. cil. supra n.” 67, tomo 1, p. 205, no opiné sobre la aplicacion del
Ar/11 por no considerarse compeltente.
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3. PRINCIPIO DE DISTINCION

Una vez establecido que los hechos del caso decidido en
la sentencia “Operacién Chavin de Hudntar” de la Corte
Suprema de Justicia del Perd son parte de un cant, debe
analizarse si los captores de los rehenes en la residencia del
embajador del Japon podian tornarse en objetivos militares,
talcomola Corteafirma ensusentencia. El marco normativo
para resolver esta pregunta es el principio de distincion.
El principio de distincién obliga a las partes en conflicto
adiferenciar en todo momento entre civiles y combatientes.
Este principio no se encuentra consagrado ni en el texto
del articulo 3 comtn cG/1-1v ni en el Ap /11. Solamente el
articulo 48 del A /1* hace referencia a este, al establecer que
las partes en conflicto hardn distincién en todo momento
entre poblacién civil y combatientes; entre bienes de cardc-
ter civil y objetivos militares y, en consecuencia, dirigiran
sus operaciones tnicamente contra objetivos militares. El
principio de distincién es de caracter consuetudinario y se
aplica al can1®. El principio tiene como objetivo proteger a
la poblaciéncivil deataques indiscriminados®. Asf, mientras
que los civiles no deben ser atacados, por el contrario, los
miembros de las fuerzas armadas si podran serlo".

84 “Protocolo adicional a los convenios de Ginebra de 12 de agosto de i9.49
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacio-
nales (Protocolo 1)”, en 1125 uwrs, n.” 1-17.51 2, 3 (texto auténtico en inglés),
214 (texto auténtico en espafiol), 272 (texto auténtico en francés); suscrito el
12 de diciembre de 1977, aprobado por resolucion legislativa n.” 25.029 de 23
de mayo de 1989, con instrumento de ratificacion depositado el 14 dejulio de
1989, en vigencia para el Pert a partir del 14 de enero de 1990.

85 Rule 1, en cier, 2005, op. cit. supran.” 47, tomo I, pp. 3-8, y tomo I, p. 3-133; tf‘
también cc Colombia, Sentencia C-291 /2007 (M. P.: Cepeda), op. cit. snppq n
31, apartado 111.0.3.2: “[....] forma parte del Derecho Internacional Humanitario
consuetudinario, y liene en si misma el rango de ius cogens”.

86 Rule 11 y Rule 12, en cicr, 2005, op. cit. supra n.” 47, tomo 1, pp. 37-43, y tomo
11, pp. 247-296.

87 Rule 1, 2.7 frase, en ibid,, tomo 1, pp. 5-8, y tomo 11, pp. 15-22; ¢f. también cipii,
1998: Juan Carlos Abella v. Argentina (“La Tablada™), cit. supra n.” 20, pdrrafo 178,
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3.1 Civil vs. miembro de fuerzas armadas

“Civiles” son las personas que no son miembros de las
fuerzas armadas®. Tratindose de un can, la practica es
ambigua al momento de determinar si los miembros de
grupos armados de oposiciéon son considerados miembros
de las fuerzas armadas o civiles®. Los miembros de los
grupos armados de oposicién no pertenecen a “fuerzas
armadas” gubernamentales, y por lo tanto, en esa medida,
no pierden su condicién de “civiles”.

Sin embargo, el término “fuerzas armadas” puede
ser ampliado para incluir también a “grupos armados
organizados”®. Asi, las personas pertenecientes a fuerzas
armadas o grupos armados podrian ser atacadas en todo
tiempo”, salvo que hayan depuesto las armas o estén fuera
de combate (arg. articulo 3 comtn, inciso 1 cG/1-1v). Por
otro lado, si los miembros de un grupo armado organiza-

-_—

88 Rule 5, en ibid., tomo L pp. 17-19, y tomo 1, pp. 100-107.

89 Ibid., p. 17,

90 Asi, 1c1v: Prosecutor o, Galic, Judgment (Trial Chamber 1), case n.” IT-98-
29-T, 5 de diciembre de 2003, pirrafo 47, y asimismo cc Colombia, Sentencia
€-291/2007 (M. P, Cepeda), op. cit. supra n.” 31, apartado 1r.p.3.3.2. Cf. tam-
bién el documento de referencia, producido por Nils Melzer, asesor juridico
del cier, 2000, op, ci. stiprn 1.2 11, p. 27 y ss. (Recomendacién n.” 11), con
reserva que el término “fuerzas armadas” en esta publicacién institucional
del crer incluye “grupos organizados armados” solo para fines del concepto
de “participacion directa en las hostilidades” y no para fines relativos a las
consecuencias de la partici pacion directa de una persona en las hnstilidac!eb‘.
tna vez que estd en el poder del adversario (ibid., p. 7). Esta argumentacion
es arriesgada, A pesar de la advertencia caulelar en cuanto a su dmbito de
aplicacidn, corre ¢l riesgo de considerar a los participantes directos como
una categoria aparte, de lo que se puede desprender que no tienen derecho
a las protecciones de las cuales gozan personas civiles, sobre todo durante
su detencion, en el marco del cq /1v, tal como reafirma el exasesor juridico
del Departamento del Estado de los eeuu la posicion del gobierno de George
W. Bush en la materia, Joun B. BrLLinGer y Vijay M. PADMANABHAN,
“Detention operations in contemporary conflicts: Four challenges for the geneva
conventions and other existing law", en 105 American Jonrnal of International Law
(en adelante: ajin), 2011, p. 218 y s,

91 Cf. el comentario a Rule 6, en cicr, 2005, op. cit. supra n.” 47, tomo 1, p. 19,
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do fueran considerados civiles y gozaran de la respectiva
proteccién®, estarian amparados contrael ataque, salvoque
participaran directamente en hostilidades y mientras dure tal
participacion™; tertiunt non datur: “combatientes ilegales”*,

3.2 Participacion en las hostilidades (rpm)

Suponiendo que a los miembros de un grupo armado or-
ganizado de un canr se les considerara como civiles, de
acuerdo con el i consuetudinario perderian la proteccién
cuando participen directamente en las hostilidades®.

92

95

Ibid. Pero ¢f. Corte Suprema de Justicia de Israel (en adelante: ¢s) |:1‘I‘¢‘Il:‘1):
Public committee against torture in Isracl and palestinian society for the profection
of lnuman rights and e environment v, Israel of al., 11ic) 769/02, Judgment, 13 de
diciembre de 2006, en International Law in Domestic Courts - Oxford Law
Reports (en adelante: 1pc), p. 597 (11, 2006), parrafo 26.

Rule 6, en cicr, 2005, op. cit. supra n.” 47, tomo 1, pp. 19-24, y tomo 11, pp-
107-133.

Cf. sobre todo el pirrafo 948a (1)(A) del Milita ry Commissions Act of 2006,
publicado en: United States Statutes at Large, tomo 120 (109th Congress, 2nd
Session), United States Government Printing Office, Washington, 2007, p. 2600,
En esencia, hoy el término se refiere a personas que toman parte dircc.ta en
las hostilidades, a pesar de que no cumplan con la definicion del cmnbalwfllh‘
en el pr; of. Yoram DiNsTEIN, “Distinction and loss of civilian protection
in international armed confl icts”, en 38 Israel Yearbook on Human Rights (en
adelante: rynr), 2008, p. 8, refriéndose a Yoram Dinstrin, “Unlawf I:I] comba-
tancy”, en 32 ik, 2002, pp. 247-270, passim. Cf. también la explicacion de las
consecuencias juridicas de tal calificacién por Yoram DinsteiN, The conduct
of hostilities under the law of international armed conflict, cur, Cambridgl_: etal.,
2004, p. 29 y s., quien sefiala que “[E]l es un combatiente en el sentido de
que puede ser un blanco legitimo del enemigo, pero no puede 1'e.i:_lamar los
privilegios que correspondan a la beligerancia licita, Tampoco disfruta de
los beneficios de la condicion de civil”, refiriéndose a la sentencia del caso
de la Corte Suprema de siuu: Ex parte Quirin et al., de 1942, en 317 us Surn-
me Courr Rerorts, n.” 1, p. 30 y s. En contra de la creacion de una tercera
categoria, cf. csy Israel: Hey 769/02, cit. supra n.° 92, parrafo 28, asi como ¢s)
Isracl: A and B v. Israel, CrimA 6659 /06 et al., Judgment, 11 de junio de 2008,
en: iLne 1069 (1L 2008), parrafo 12 in fine, ubicando el término “combatiente
ilegal” como “subcategoria” en la categoria “civil”.

Cf. el comentario a Rule 6, en: c1cr, 2005, op. cit. supra n.® 47, tomo 1, p. 21;
asi, por gjemplo, cion, 1998: Juan Carlos Abella v. Argentina (“La Tablada”),
cit. supra n.” 20, parrafo 178; csj Israel: CrimA 6659/06 ef al., cit. supra n.” 94,
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3.2.1 Definicion de la Guia del cicr

La “participacién directa en las hostilidades” no solo no
estd definida en el pri convencional o consuetudinario.
Ademas, parece estar rodeada de un elemento de confusion
adicional. Mientras que el articulo 13, inciso 3, Ap/11 utili-
za el término participacién “directa”, el articulo 3 comtin
cG/r1v utiliza el término participacién “activa”. Desde
que la sentencia de la cpr en el caso Prosecutor v. Lubanga
Dyilo afirmé que la expresién “participar activamente en
las hostilidades” es opuesta a la expresién “participacién
directa”, no estd claro si los vocablos “directa” y “activa”
se pueden entender como sinénimos”. Sin embargo, todo
indica que la cpr solo se pronuncié de forma ambigua®,
sin que sus conclusiones afectasen la equivalencia entre
“participacion directa” y “participacién activa”, dado que
estas no se basan en la diferencia entre ambos términos en
el prrt y el per en general, sino en el propio pix referido a
la materia especial® de protecciéon de niflas y ninos en con-

-_—

parrafo 30; cc Colombia, Sentencia C-291/2007 (M. P:: Cepeda), op. cif. supra

n.‘_‘ 31, apartado 111.0.3.3.2.2,

G por el otro lado 1cc; Prosecutor . Luba nga Dyilo, Judgment, cit. supran.”

26, parrafo 627 ¥y 8., con referencia en el pirrafo 622 a scsi (Sala 11 de Primera

o énsl‘ancia): Prosecutor v, Brima ef al., cit. supra n.” 26, pirrafo 736.

f. por un lado cron, 1998: Juan Carlos Abella v. Argentina (“La Tablada”),
cil. supra n.” 20, parrafo 176, asi como 1c1y: Prosecutor v. Strugar, Judgment
(Appeals Chamber), case n.° 1 T-01 -42-A, 17 de julio de 2008, parrafo 173;
!L"!‘Il: Prosecutor v, Akayesu, cit. supra n.” 26, parrafo 629 y scst (Sala 1 de
Primera Instancia): Prosecutor v. Fofana and Kondewa, cil. supra n.” 26, pa-
rrafo 131, en que afirma que los términos son sinénimos; ¢f. también en este
sentido csy 1srRARL: 11C] 769/02, cil. supra n.” 92, parrafo 34,

98 Cf. el andlisis de Roman Grar, “The International Criminal Court and child
soldiers”, en 10 Journal of International Criminal Justice (en adelante: jicy), 2012,
p. 960 y s,

99 Cf. la aclaracion de Corrie, op. cit. supra n.” 52, p. 470 y s., nm. 229, basada
en los ravaux préparatoires, en cuanto a la norma de referencia en el b del
tipo penal en el articulo 8, inciso 2, Iil. (b) (xxv1) del Lstatuto de Roma, o sea,
al articulo 4, inciso 3, lit, (¢} ar/11, el que, en particular, contrario al articulo
77, inciso 2 Ar/1, excluye cualquier participacion de nifias y nifios en las

96
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flictos armados, asi como en la ratio legis del tipo penal'”
respecto al bien juridico tutelado de la in tegridad de ninas
y ninos en conflictos armados!”',

Existen dos posiciones extremas en torno al significado
de “participacién directa en las hostilidades” (en adelante:
rpH). Mientras que la comprension de la expresion PDH
que la concibe tinicamente como participacién en combates
es demasiado estrecha, un concepto que incluye la parti-
cipacion en cualquier actividad militar resulta demasiado
amplio'”. Ante esta situacién, como una definicién clara y
uniforme de P no se ha desarrollado en la practica de los
Estados'™, no hay otra salida que encontrar una solucion
caso por caso, reduciendo paso a paso las discrepa ncias'™.
Cualquier solucién, sin embargo, debe estar basada en
criterios objetivos.

Unaaproximacién a elementos objetivos, constitutivos de
PDHY queencuentraapoyo enel Comentario (no obligatorio)
delcicral ap/1y al ar/11de 1987'%, ofrece la posicion de la

hostilidades; ¢f. también la critica al voto separado y parcialmente en dIS‘I-
dencia del juez Mutanga Itoe en 1cc: Prosecutor v, Fofana and Kondewa, cit.
stipran.” 26, anexo, parrafo 12, asi como SANDESH SIVAKUMARAN, War crinies
before the special conrt for Sierra Leone: Child soldiers, hostages, peacekeepers aid
collective punishments, 8 jicy, 2012b, p. 1019 y s,

100 Cf la aclaracion de WerLE, 2005, op. cit, supra n.” 52, 333, nm. 983, sobre la
ratio legis del tipo penal en el articulo 8, inciso 2, [if. (b) (xxvi) del L'lsl'af tuto de
Roma y el aleance del concepto de “participacién activa” Cm’l‘[‘.‘ip(!]'ldlt’l:ltll en
este tipo penal (¢f. ya antes id., 2002: Viilkerstrafrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen
2003, 1." ed., p. 367, nm. 968). I

101 Cf. Graw, op. cit. supra n.” 98, 963 y ss., asi como Kat Amnos, “The first
judgment of the international criminal court (Prosecutor v. Luba‘ngﬂ)i A
comprehensive analysis of the legal issues”, en 12 lnternational Criminal Law
Review, 2012, p. 137.

102 Cf. Jean pE PrREUX, Article 43 (ar/1), en cicr, 1987, op. eit. supra n.” 20, nm.
1679.

103 Cf. el comentario a Rule 6: cicr, 2005, op. cit. supra n.” 47, tomo 1, p. 23.

104 sy Israel: ey 769/02, cit. supra n.° 92, parrafo 34, refiriéndose a 1cry: Pro-
secutor v, Tadic, cif. supra 26 (sin citar expresamente el piarrafo 616 de la
sentencia).

105 Jean b Preux, Article 43 (ar/1), en cicr, 1987, op. cit, supra n.” 20, nm. 1679,
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CIDH, expresada en 1999. Segtin la cipn'®, la PpH se refiere
a actos que, por su naturaleza y propésito, buscan infligir
un dafio a personal o material enemigo. Tal participacion
también sugiere unarelacién causal directa entrelaactividad
en desarrollo y el dafio causado al enemigo en el tiempo y
lugar en que la actividad se lleva a cabo'”.

Una variante de esta posicién de la cipH se encuentra
mas elaborada en la “Guia para interpretar la nocién de
participacion directa en las hostilidades segtn el Derecho
Internacional Humanitario” (en adelante: cicr/Guia) del
cicr'®, Si bien la determinacion de los elementos objetivos
constitutivos de ppH en la recomendacion n.° v de la cicr/
Guia solo refleja la posicién del cicr, por lo que esta posi-
cién no es, ni puede ser, de obligatorio cumplimiento'”’, es
importante sefalar que aun para los expertos que han sido
muy criticos respecto a otros apartes de la cicr/Guia"’, en
principio, los elementos de la definicién de rpu ofrecida
en la cicr/Guia son menos controvertidos'. Asi, la tinica
critica que sele hace, mas quereferida a los elementos per se,

¥ CLAUDE PILLOUD y JraN Pretet, Article 51 (ap/1), en cicr, 1987, cit., nm.
1942 y sg,

106 crow, Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, 0EA /
Ser.L/v/11.102 Doc. 9 rev. 1, 26 de febrero de 1999, p. 95, pdrrafo 53.

107 Ibid.

108 crcw, 2009, op, cit. supran.” 11,

109 Como se sefala de forma general en ibid., p.6ys.

110 Las controversias en las sesiones de expertos reunidos para la redaccion
de la crer/Gufa, en particular en torno del borrador de la Guia, eran de tal
calidad que una parte considerable de ellos decidié retirar su nombre del
proyecto, por lo que el cicr decidié publicar la Guia sin los nombres de
los expertos; of. Micnaer N, Sciimrrt, “The interpretative guidance on the
notion of direct participation in hostilities: A critical analysis”, 1 Harvard
National Security Journal, 2010, pp- 7-44, 6; Parks W. Havs, “Part 1x of the
Icre “direct participation in hostilities” study: No mandate, no expertise,
and legally incorrect”, 42 Journal of nternational Law and Politics (en adelante:
Jie), 2010, p. 783 ys.

T Sermrrr, 2010a, op. cit. supra n.° 110, p. 43, y Scumirr, 2010b: “The interpre-
tive guidance on the notion of direct participation in hostilities: A critical
analysis”, 42 JILP, 2010, p. 738.
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tiene relacién con el alcance de estos elementos'™2, es decir,
contra lo que el cicr identifica como “umbral de daiio”,
“causalidad directa” y “nexo beligerante”'™,

Encuantoal requisitodel “umbral dedafio”, la cicr/Guia
exige que deben existir probabilidades de que el acto tenga
efectos adversos sobre las operaciones militares o sobre la
capacidad militar de una parte en el conflictoarmado, o bien
de que cause la muerte o heridas' a las personas, o des-
truccion de los bienes protegidos contra ataques directos'.
Por lo tanto, cuando razonablemente quepa esperar que un
acto causara un dafio de naturaleza claramente militar, el
requisito del “umbral de daio” se cumplira independiente-
mente de la gravedad del daiio'*. Incluso se alcanzard aun
cuandonose produzcan efectos adversos sobre operaciones
militares'”y la gravedad de los dafios comprenda la muerte
o heridas de personas protegidas. Ademés, no se requiere la
materializacidon del dafio para que alcance el umbral, sino
simplemente basta con la probabilidad objetiva de que el
acto tenga como consecuencia ese daio'. Por lo tanto, la
determinacion del umbral correspondiente debe basarse en
eldafio “probable”, es decir, en el dafio querazonablemente

112 Para una critica contra la limitacion del concepto del elemento “umbral de

dano”, por no incluir también el beneficio militar, cf. Scumrrt, 2010a, op.
cil. supra n.° 110, p, 27 ¥y 8., y Scimrrt, 2010b, op. cit. supra 1.2 111, p. 719 y
s. Criticas sobre la naturaleza restrictiva del conjunto de los tres elementos
en general ofrece, en particular, Kennern WaTkin, “Dppnrlunil}r .I(‘mi
Organized armed groups and the ICRC “direct participation in hostilities
interpretive guidance”, 42 jiy, 2010, p. 657 y ss.

113 cicr, 2009, op. cit. supran,® 11, p. 46. .

114 La version en inglés utiliza el término “injuries” (cICr, 2009a: Mn‘crpr{'r e
guidance on the notion of direct part icipation in hostilities under ;'ufc-mfvj'mum’
humanitarian Inw, 1cre, Ginebra, 2009, p. 46), mientras que la version en
francés utiliza el término “blessures” (cicr, 2009b: Guide interprétatif sur In
notion de participation directe aux hostilités en droit infernational lnimanitaire,
1cre, Ginebra, 2009, p. 48).

115 cicr, 2009, op. cit. supra n® 11, p. 46.

116 Ibid., p. 47.

117 Ibid., p. 49 y 5.

118 Ibid,
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se puede esperar que un acto tenga como consecuencia en
las circunstancias del caso'".

Respecto al requisito de la “causalidad directa”, segtin la
c1cr/Guiaesnecesario un vinculocausal directoentre el acto
y el dafio que pueda resultar de ese acto o de la operacién
militar coordinada de la que el acto sea parte integrante'.
Para calificar un acto especifico a titulo de participacion
“directa” en vez de “indirecta” en las hostilidades, debe
existir una relacién causal bastante préxima entre el acto
y el consiguiente dafio''. En la causalidad directa, el dafio
que alcanza el umbral exigido debe ser ocasionado por una
sola secuencia causal'®. Por consiguiente, la conducta indi-
vidual que simplemente fomenta 0 mantiene la capacidad
deuna parte para dafaral adversario o que, deotramanera,
causa un dafio solo de forma indirecta, queda excluida del
concepto de participacién directa en hostilidades',

Para que haya un “nexo beligerante” de acuerdo con la
cIcr/Guia, el propésito especificodel acto debe seralcanzar
directamente el umbral exigido de dafo en apoyo de una
parte en conflicto y en menoscabo de otra'?. El requisito
del nexo beligerante se refiere a la relacién entre un acto
y 1a conduccion de las hostilidades entre las partes en un
conflicto armado, y no solo a la relacién entre un acto y una
situacién de conflicto armado en general'®. Como criterio
objetivo relacionado tnicamente con el acto, el requisito

119 Ibid.

120 Ibid.

121 Ibid., p. 52,

122 Ibid., p. 53.

123 Ibid.

124 1Ibid., p. 46.

125 Ibid., p. 59, n.” 147; destaca la diferencia entre el requisito del “nexo belige-
rante” y el requisito constitutivo de crimenes de guerra en lajurisprudencia,
con referencia a 1¢ry: Prosecutor v, Kunarac ef al., cit. stipra n.” 26, parrafo
58, asi como 1eTr: Prosecutor v. Rudagatda, cit. supra n.” 26, parrafo 570,



305

i = 3 . 5 " g
del “nexo beligerante” no puede estar relacionado con
intenciones subjetivas del actor relevante!2.

3.2.2 Exclusién de la toma de rehenes como rpu

Para subsumir los hechos del caso decidido en la sentencia
“Operacion Chavin de Huantar” de la Corte Suprema de
Justicia del Pert en la definicién de i recomendada por
el CICR, se debe analizar si la toma de los rehenes en la re-
sidencia del embajador japonés llevada a cabo por el grupo
del MRTA satisface el requisito del “umbral de dafio” de PpH.

Si bien la toma de rehenes, con la que se pretendia obli-
gar al Estado peruano a liberar de las carceles peruanas
a los miembros del MrTA a cambio de la liberacién de los
rehenes retenidos en la residencia del embajador y a que
después de ello fueran trasportados a la Selva Central tanto
los miembros del gru PO MRTA presentes en dicha residencia
como los miembros del mismo grupo liberados'”, viola'®

126 cicr, 2009, op. cit, supra n.” 11, p.59ys.

127 Asi comoa pagar un “impuesto de guerra” y, ademés, a cambiar la politica
cconomica del Perd, segtin cve, op. cit. supra n.” 67, tomo vi1, p. 720 y s5.; 5¢
estima que eran 458 miembros del mrra recluidos (ibid.).

128 Tl articulo 1, inciso 1, de la “Convencion internacional contra la toma de

rehenes” de 1979 (en: 1316 unTs, n.* 1-21931, p. 205 (texto auténtico en

inglés), p. 238 (texto auténtico en espaiiol); en adelante: “Convencién con-
tra la toma de rehenes”), a la cual el Pert accedié en 2001 (aprobada por
resolucion legislativa n,” 27457 de 24 de mayo de 2001, con instrumento de
ratificacion depositado el 6 de julio de 2001), define la toma de rehenes como

“apoder(arse) de otra (persona) (que en adelante se denominara ‘el rehén’)

o deten(erla), y amena(zarla) con matarla, herirla o mantenerla detenida a

fin de obligar a un tercero, a saber, un Estado, una organizacién interna-

cional intergubernamental, una persona natural o juridica o un grupo de
personas, a una accién u omision como condicién explicita o implicita para
la liberacion del rehén”. Aunque la Convencién contra la toma de rehenes
no es un tratado del b y, segtin su articulo 12, excluye la aplicacion dela

Convencitn a la toma de rehenes durante conflictos armados, ya que tales

actos estan cubiertos por el pm (cf. onu, 2012: Human Rights and issues

related to terrarist hostage-taking. Draft final report prepared by Wolfgang Stefan

Heinz on behalf of the drafting group of the advisory commilice, en: uN Doc. A/

urc/ac/10/2, 12 de diciembre de 2012, parrafo 10 y s.), su definicion es
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una prohibicién de orden convencional'™ y consuetudina-
ria'™ del i aplicable a los cant, y ademas las conductas
aqui desplegadas por los miembros del MrRTA pueden ser
consideradas para fines del prr'* como violaciones serias'”

129

132

recogida en la prohibicion de la toma de rehenes del pin consuetudinario,
siendo aplicable a cualquier persona y no solamente a personas civiles (cf. el
comentario a Rule 96, en cicr, 2005, op. cit. supran.” 47, tomo 1, p. 336); sobre
el concepto de “civil” ¢f, supra n.” 88. Para fines del pr1, se utiliza la misma
definicién, pero se agrega que el comportamiento que se exige del tercero
puede ser una condicion no solo para la liberacion del rehén, sino también
para su seguridad (cf. el elemento n.” 3 del tipo del erimen de guerra de la
toma de rehenes en el articulo 8, inciso 2, /it. (c) (iii) del Estatuto de Roma,
segtin los Elements of crimes. Adopted by the assembly of states parties, en: 1cc-
Aspe Official Records, 19 session, 1cc-asre/1/3, 2002, p. 108). Ademas, en ¢l
marco del articulo 2 del Estatuto del ety (cf. respecto a este problema infra
Nn.2132) en la jurisprudencia del tery se agregé que la privacion de libertad
tiene que ser ilegal (1cTy: Prosecutor v, Blaskic, Judgment (Trial Chamber),
case n.” IT-95-14-T, 3 de marzo de 2000, parrafo 158; id.: Prosecutor v. Kordic
and Cerkez, Judgment (Trial Chamber), case n.” IT-95-14/2-T, 26 de febrero
de 2001, pirrafo 312),

Segtin el articulo 3, inciso 1, lif, (b) comdin ca/1-1v; la prohibicién convencional
enelarticulo 4, inciso 2, fit. () ar/11no aplica al caso porque se concluyd supra
P- 17 y 5. que los hechos no alcanzan el umbral del articulo 1, inciso 1 ar/1.
Segin el comentario a Rule 96, en cier, 2005, op. cil. supran.” 47, tomo 1, p.
334 y ss., y tomo 11, pp. 2262-2285.

Cf. Articulo 8, inciso 2, lit. (¢) (iii) Bstatuto de Roma; articulo 4, it (c) del
Estatuto del 1o (Statute of the International Tribunal for Rwanda, un sc
Res. 955 (1994), en: un scor, 49th Sess., 3453d m tg., 3, UN Doc. S/ Res /955, 8
de noviembre de 1994, Annex); articulo 3, lit. (c) del Estatulo del scsi. (Statute
of the Special Court for Sierra Leone, en: Letter dated 6 march 2002 from the
secretary-general addressed (o the president of the security council, en: un
Doc. §/2002/246, 8 de marzo de 2002, Annex, Appendix 11, Attachment);
seccion 6, parrafo 6.1, [if, (c) (iii) de la untaer regulation n.® 2000/15, on the
establishiment of panels with exclusive jurisdiction over serious criminal offences,
en: UN Doc. unanT/reG/2000/15, 6 de junio de 2000,

En cuanto a la diferencia entre “violacién grave” y “violacion seria”, en el
marco de los articulos 2 y 3 del Estatuto del 1cry (Statute of the International
Tribunal for the Former Yugoslavia, un sc Res. 827 (2003), en: uN scor, 48th
Sess., 3217th mig., 1-2, u.n. Doc. §/RES/827, 25 de mayo de 1993; Report of
the secretary-general pursuant to paragraplt 2 of security council resolution 808
(1993), en: uN Doc. §/25704 / Add .1 /Corr.1,3 de mayo de 1993 y 30 de mayo
de 1993, Annex), cf. rery: Prosecutor v, Tidic, cit. supran.” 34, parrafo 79 y ss.
Sobre la continuidad de esta diferencia en ¢l marco del Estatuto de Roma
¢f. la opinién de Knur DérManN, article 8, en TRIFFTERER, op. cif. supran.”
51,300 y s, nm. 10.
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del b1t dadaslas graves consecuencias para las victimas de
esta toma'™, el problema central consiste en que la cicr/
Guia no incluye la privacion de la libertad dentro del am-
bito del “umbral de dafio” de la PDH, sino que comprende
solamente el hecho de causar la muerte o heridas a perso-
nas protegidas. Es asf que el cicr excluy6 del dambito del
“umbral de dafio” de ppH, en particular, la privacion de la
libertad de personas protegidas, tomando como ejemplo
expresamente la toma de rehenes'™.

Esta decision del cicr de excluir del 4&mbito del “umbral
de dafio” de la ppu la toma de rehenes resulta de cardcter
dudoso, pues no es posible descartar que toda toma de
rehenes, de acuerdo con la experiencia, pueda conllevar la
probabilidad objetiva de la muerte o heridas a rehenes™.
La inclusion en el &mbito del “umbral de dafio” de hechos

133 Cf. sobre este requisito ANDREAS ZIMMERMANN, article 8, en: TRIFFTEREL,
op- cit. supra n.® 51, 487, nm. 277, con referencia a 1cry: Prosecutor v. Tadic,
cil. supran.® 34, pérrafo 94, ’
Cf. la posicion desfavorable relatada en cicr, 2006; Draft interpretive guid-
ance oit the notion of “direct participation in hostilities”. Fourth expert meeting 0-
the notion of “direct participation under nn” (Geneva 27/28 November 2006,
ICRC, TMC Asser Institute, Ginebra (mimeo), 28, n.° 82, con referencia a Blizs
Muvzir, 2005: Third expert meeting on the notion of “direct participation in
hostilities”, Geneva, 23-25 October 2005. Sum mary report, ICRC, TMC Asser
Institute, Ginebra (mimeo), p. 11 y s. Cf. también la discusion relatada por
NiLs MeLzer, 2006: Fourth expert meeting on the notion of direct participa-
tion in hostilities (Geneva 27/28 November 2006). Summary report, 1CRC,
T™MC Asser Institute, Ginebra (mimeo), p. 43 y ., asi como la n{visién duf
primer borrador de la cicr/Guia por cicr, 2006a: Revised draft interpretive
guidance on the notion of “direct participation i hostilities”. Based on the fourth
expert meeting on the notion of “direct participation under nn.” (Geneva 27/ 2t€
November 2006), 1cre, TMe Asser Institute, Ginebra (mimeo), p. 38, asf
como la discusion relatada por Nivs Murzew: Fifth informal expert neeting.
The notion of direct participation in hostilities under IHL. Expert comments & ele-
mients of response concerning the revised draft on the interpretive guidance on the
notion of direct participation in hostilities. Geneva, 5/6 November 2008, 1CRc,
Ginebra (mimeo), p. 27, y Nivs MiLzig: Fifth expert meeting on the notion of
direct participation int hostilitis, Geneva, 5/6 february 2008, Summary report,
1CRC, Ginebra (mimeo), p. 67 y ss.
135 Esta opcién es considerada de manera genérica en cicr, 2006a, op. cit. supra
n.” 134, p. 38. Este serfa el caso, por ejemplo, cuando el plan tictico de la

134
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que causen la muerte o heridas de personas protegidas no
puede apartar de plano la toma de rehenes.

3.2.3 Toma de rehenes como daiio a la persona protegida

Como fue sefialado de manera acertada en el proceso de
redaccion de la cicr/Guia, determinar si los hechos come-
tidos por civiles pueden calificar como ppi cuando no se
dirigen contra el adversario, sino contra civiles protegidos,
constituye un problema fundamental en situaciones con-
tempordneas de conflictos armados'®. Por eso, cualquier
definicién de ppr debe abarcar este problema'?,

Asf, de acuerdo con la cicr/Gufa, cuando se presentan
hechos que causan la muerte o heridas a civiles protegidos
0 a personas protegidas en general'™, basta, para satisfacer
el requisito del “umbral de dafio” requerido para la ppH,
que estos hechos estén relacionados con el conflicto arma-
do, en los términos del otro requisito constitutivo de rpm,
denominado “nexo beligerante”'™, sin ser necesario que

e ey

toma de rehenes esté diseiado de tal manera que la sobrevivencia de una

- g;”;:[!:?:. Il;;‘» l'f:lwne&i implica la muerte o hcr"idns de otros n_-'hene's.

- NILS MELzeR, Background document working session 1. Residual issues forii
Hn-‘ fquestionnaire (expert meet ing 2004), 1cre, Tmc Asser Institute, Ginebra

_ (mimeo), 2004, p. 2,

137 Cf. también la opinién de csy Israel: 1icy 769/02, cit. supra n.® 92, parrafo 33,
por supuesto, siempre tomando en cuenta la posicién de la csy lsrael sobre
el concepto de “civil”, relatada supran.” 94,

138 Porun lado, el término “ personas protegidas” se refiere a los civiles. Por el
otro, a los combatientes a los que se ha concedido una proteccion especifica
contra los efectos de conflictos a rmados; ¢f. el resumen general de Herke
Kriecer, “Protected persons”, en Ripicer Worrrum (ed.), The Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, tomo 8, our, Oxford ef al., 2012, PP
540-544, passim.

139 Ff la explicacién en cicr, 2000, op. it supra n.” 11, p. 49 y s. del elemento

contra el adversario” del concepto de “ataque”, la cual sefala que “[L]a
fI_'ﬁSt'. ‘contra el adversario’ no especifica el objetivo, sino el nexo beligerante
(énfasis JMs) de un a taque; por consiguiente, incluso los actos de violencia
dirigidos especificamente contra personas civiles o bienes de cardcter civil
pueden llegar a constituir una participacion directa en las hostilidades”.



309

estos causen un dafio militar'®, Consecuentemente, segtin
cl c1cr, hechos que causen la muerte o heridas a personas
protegidas son suficientes para satisfacer per se el “umbral
de dano” y califican como ppu cuando, ademds del requi-
sito del “nexo beligerante” de o, cumplan también con el
requisito de la “causalidad directa” entre el acto y el dafio.

En este concepto del “umbral de dafio” de la rpu, el
dano a personas protegidas es equivalente al dafio militar,
en la medida que ambos tipos de dafo pueden constituir
un resultado calificado como ppu. Ahora, como en este
concepto de “umbral de dafio” la diferencia entre el dafio
militar y el dafio a personas protegidas es cualitativa y no
cuantitativa'!, sin importar la magnitud del primero'?, el
término “umbral” recomendado por el cicr ensu definicion
de rpu parece de por s ya ser equivocado'**. Sin embargo,
el CICR propone un criterio cuantitativo para estableccr}ﬂ
equivalencia entre el dafio a personas protegidas y el dafo
militar, cuando determina que solo “causar la muerte 0 he-
ridas” a personas protegidas alcanza el “umbral de dafio”
de pom. Por eso, el término “umbral” no es equivocado en
la medida en que sefiala que la categoria genérica “dafio”
abarca dos tipos de dafio cuya equivalencia en cuanto a la

Esta explicacion en la cier/Guia es acompanada por la siguiente I'L'[E)TL‘I"IIC'iﬂ

en ibid., nota 107: “[S]obre el nexo beligerante, v., mds adelante, Seccion

V.3%; ¢f,, ademds, la cldusula introductoria a la recomendacion n.” \: e ,h

cicr/Gufa que sefiala que los tres elementos constitutivos de rpi “estian

estrechamente relacionados entre si, y [...] existe la posibilidad de que se

superpongan en algunos aspectos” (ibid., p. 46).

Ibid.; sin perjuicio de la pregunta distinta, no relevante para el presente

propaésito, de si la toma de rehenes estd destinada a causar un dano mlhl'ﬂ.r‘

opeidn que fue considerada de manera genérica en MeLzer, 2006, op. cil.

stipra n.” 134, p. 43,

141 Cf también la explicacion en cicr (b), op. cil. supra n.° 134, p. 35 y ss.

142 Cf. supra n.” 116.

143 Asi, Scamrrt, 2010b, op. cit. supra n.” 111, p. 716, quien califica la seleccion
del término “umbral” como “desafortunada”.

140
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consecuencia juridica “dafioresultante de ppH” se determina
por via cuantitativa.

Si bien la palabra “umbral” es el término acertado para
senalar que el fundamento de este concepto bifurcal del
dafo de PpH consiste en la equivalencia entre dos tipos de
daio, establecida por medio de un criterio cuantitativo, la
coherencia de este criterio cuantitativo dentro del concepto
bifurcal del dafio de ppHes cuestionable. Asi, se debe explicar
por qué hechos que causan la muerte o heridas a personas
protegidasalcanzan el umbral equivalentea un dafio militar,
mientras que la toma como rehenes de personas protegidas
se considera por debajo de este umbral.

La coherencia del criterio cuantitativo para establecer la
equivalencia entre los dos tipos de dafio radica en el funda-
mento utilizado por el cicr para su concepto bifurcal del
dafoderpr. En estesentido, parece queel cicrjustificarala
calificacién del hecho cometido por civiles contra personas
protegidas como dafio resultante de ppH, cuando este hecho
podria ser clasificado como resultado de un “ataque” a las
personas protegidas, lo que, ademds, deberia implicar, en
términos cuantitativos, “como minimo, lamuerte (o) heridas
[...]” a estas personas'™,

De esta forma, el cicr argumenta que el concepto de
“ataque” del pin, que estd sintetizado en el articulo 49 AP /1
como “actos de violencia contra el adversario, sean (estos)
ofensivos o defensivos”!*, “no especifica el objetivo [...]
de un ataque” por lo que “[...] incluso los actos de violen-
cia dirigidos especificamente contra personas civiles [...]
pueden llegar a constituir una participacién directa en las
hostilidades”'*, Asi mismo, argumenta, después de haber

144 cicr, 2009, op. cil. supra n.” 11, p. 49.

145 Articulo 49, inciso 1 ar/1: “Se entiende por ‘ataques’ los actos de violencia
contra el adversario, sean ofensivos o defensivos”.

146 Cf. la referencia supra n.” 139, citando en apoyo a esta conclusion 1c1y:
Prosecutor v. Galic, cit, supra n.” 90, parrafo 27 junto con parrafo 52, e id.:
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definido previamente el concepto de “hostilidades” como
“recurso (colectivo) por las partes en el conflicto a medios y
métodos de causar dafioal enemigo”'¥, que “(l)os actos que
no pueden causar muerte (o) heridas [...] en detrimento de
personas protegid(a)s no pueden ser equiparados al uso de
métodos y medios de ‘hacer la guerra’ o, respectivamente,
danar al “enemigo’” 14,

Ahora bien, si el cicr abarca con su concepto bifurcal
del dafo de rpu solo el dafio a personas protegidas, cuan-
do este tipo de dafio resulta de un ataque que implica la
muerte o heridas a personas protegidas, surge la pregunta
por qué, en cambio, la clasificacién del dafio militar como
dano resultante de o no est condicionada de la misma
forma. Mas bien, el cicr clasifica el daiio militar como dafio
resultante de ppu independientemente de la gravedad de
este'”; esto es, aun cuando este dafio se realiza muy por
debajo del umbral de un ataque que resulta en la muerte 0
heridas a personas protegidas.

La cicr/Guiano se expresa de manera explicita sobre la
razon que justificaria esta diferencia clasificatoria entre los
dos tipos de dafio. En particular, la referencia del cicr a los
“métodos y medios de hacer la guerra”, segtn el articulp
35, inciso 1, ar/1, y a los “medios de perjudicar al enemi-
go0" previstos en el articulo 22 del Reglamento anexado a la
Convencién de La Haya 1v'%, no explica nada mds de lo que

Prosecutor . Strugar, cit. supra n.° 97, parrafo 282 y s. junto con pérrafo 289.
Cf. también Nivs MELzER, 2010: Keepiug the balance between military Hecess! ty
and lmanity: A response to four critiques of the icrc’s interpretive guidance o
the notion of direct participation in hostilities, en: 42 yiLp, 2010, p. 860.

147 cicr, 2009, op. cit. supran.® 11, p. 43.

148 1bid., p. 50.

149 Cf la referencia supra n.° 116 y en particular el resumen de la discusion en
la nota 97 de cicr, 2009, op. cil. supra n.® 11, p. 47.

150 Convencion de La Haya relativa a las leyes y costumbres de la guerra
terrestre: Convention concernant les lois et coutumes de la guerre sur lerre, y su
anexo: Reglement concernant les lois ot contrmes de la guerre sur terre (1v) del 18
de octubre de 1907 (en adelante: Convencién de La Haya 1v), reproducido
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debe explicar, esto es, que un dafio a personas protegidas
solo puede considerarse como resultado delaconduccion de
hostilidades cuando el b asilo defina. Por eso, parano caer
en una petitio principii, es necesario indagar el fundamento
enel pin para clasificar el dafio a personas protegidas, como
resultado de la conduccién de hostilidades.

En el pim convencional, la relacion entre el concepto de
personas protegidas y los métodos y medios de conduccion
de hostilidades se encuentra especialmente regulada en el
AP/1. De hecho, el ar/1 junto con el Ar/11 expresan y dan
fe de la unidad y complejidad en el Derecho internacional
entre la concepci6n juridica de personas protegidas (“De-
recho de Ginebra”) y la reglamentacién de los métodos y
medios de la conduccién de hostilidades (“Derecho de La
Ha)fa’_’), que forman hoy lo que se considera el b1t como
un unico sistema complejo'®, en el cual la distincién clédsica
e_ntt.'e el Derecho de Ginebra y el Derecho de La Haya se
hfmlta a una funcién esencialmente analitica, sin que a esta
dlstl_ncién se pueda dar un significado legal'™. '

Siendoel ar/1el sustento idéneo para fundamentar con-
forme al 11 convencional un concepto de dano a personas
protegidas resultante de la conduccién de hostilidades, es
coherente que este concepto del cicr se apoye, en el caso
de una @nducta lesiva contra civiles protegidos™, en la
definicién de “ataque” del articulo 49 Ar/1, ubicada en la

-

f:_}'nl‘l_f;m“_"'—'” Trreper (Ul:i.):. Nuuw'{m recueil général de traités ef aulres acles

atifs aux rapports de droit international. Continuation du grand recueil de
G.I'r, lel.' Martens. Troisiéme série, tomo 111, Theodor Weicher, Leipzig, 1910,
pp- 461, 486.

151 Gassir, 1 lans-Perer y Tiirer, Daniee, “Humanitarian law, international”,
en WULI:'RUM (ed.), op. cit. supra n.° 138, tomo 5, pp. 59-71, rn. 19.

152 lnlerr}atmml Court of Justice (en adelante: 1cy, por sus siglas en inglds).
.l'i’gﬁf ity of the treat or use of nuclear weapons, Advisory Opinion, 8 de julio de
1996 (General List n.” 95), en 1¢) Reports 1996, 34, parrafo 75.

153 Prangots Buanion, “Droit de Geneve et doit de La Haye”, en 83 RICR,
2001, p. 921.

154 Cf. cier, 2009, op. cit. supran.” 11, p. 49; respecto a la diferencia entre los dos
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seccion 1 del titulo 1v del ap/1 sobre la proteccién general
de la poblacion civil contra los efectos de las hostilidades,
también aplicable a caN1'. En particular, con esta referen-
cia al término “ataque” en el articulo 49 Ap/1'%, que es un
término neutro'”, se deja claro que la base del concepto de
dafo a personas protegidas resultante de la conduccion
dehostilidadesnoesla legalidad o ilegalidad delaconducta
lesiva, sino si esta conducta constituye una parte integral
de las hostilidades en un conflicto armado'™®.

Ahora bien, a pesar de su naturaleza neutral, operati-
vamente, el término “a taque”, como término prescri ptivo,
previsto para tratar consecuencias especificas'™, es un dife-
renciador clave del prm, porque muchas de las principales
prohibiciones del b1, incluida la prohibicién de no atacar
a civiles protegidos, tinicamente se aplican a los actos que
califican como “ataque”'®, Por ello resulta coherente sefialar,
como caso ilustrativo de hostilidades contra civiles prote-
gidos, los danos tipificados en la regla sobre proteccion de

tipos de sujetos protegidos en ¢l marco del término genérico de “personas
protegidas” cf. siupra n.” 138,
155  secsL: Prosecutor . Sesay, Kallon and Gbao, cit. supra n.” 26, pérrafo 220.
156 Que difiere del término “ataque” utilizado en el contexto del jus "_d bellun,
en el sentido que en el put se refiere simplemente a un tipo particular de
actos de violencia durante un conflicto armado, al cual se aplican normas
particulares del b ¢f. Miciagr N. Scrmirt, 2012: ““Attack’ as a term of
artininternational law: The cyber operations context”, en CZOsSECK, G MR
TIAN; O1711S, RAIN y Z101.KOWSKI, KATHARINA (eds.), 2012 41l International
Conference on Cyber Conflict, nato cep cor: Publications, Tallinn 2012, p. 286;
sobre la relacion entre el jus ad bellum y el jus in bello codificado en el ar/1,
¢f. el comentario al predmbulo del ar/1 de BRUNO ZIMMERMANN, Preaiible
(ar/1), en cicr, 1987, op. cit, supra n.” 20, nm. 27 y ss.
En el sentido que algunos ataques son legales, mientras que otros no lo son,
ya sea debido al estatus del objeto del ataque o cémo se realiza el atague,
segin Scumirt, 2012, op, cit, supra n.” 156, p. 285.
158 Cf. la aclaracion general de MiLzer, 2010, op. cil. supra n.” 146, p. 861. )
159 Scumrrt, Micnagn N. “Wired warfare: Computer network attack and jus
in bello”, en 84 ixre, 2002, p. 377.
160 fd., 2012, ap. cit. supran.® 156, p. 285.



314

la poblacion civil del articulo 51 ar/1'%, que codificé por
primera vez el principio consuetudinario fundamental del
DIH, segtin el cual poblacién civil y civiles individuales no
deben ser objetos de ataques'®.

Sinembargo, nose encuentra en estasnormasdel Ap/1,ni
se deduce de ellas, que la nocién de “ataque” esté limitada
a los actos dirigidos especificamente a causar la muerte o
heridasa civiles protegidos. Mas bien, jurisprudencia inter-
nacional en materia de crimenes de guerra'®, basada en el
concepto de “ataque” del articulo 49 ar/1'™, indica que el
término “ataque” a civiles es mucho mas amplio que cau-
sar su muerte o heridas. Asi, el 1cTy establece respecto a la
segunda parte'® del articulo 51, inciso, 2 Ar/1, también DiH
consuetudinario'®, que la légica subyacente en la prohibi-

161 cicr, 2009, op. cit. supran.® 11, p. 49, que en la nota 108k, ademas del articulo
5'_I AP/1, hace referencia al articulo 13 Ar/1; ¢f. también MELZER, 2010, op.
cik. supra n.® 146, p. 860, nota 109, quien senala que “[E]l hecho de que los
dafios causados durante las hostilidades no necesariamente tienen que ser
de naturaleza militar se ilustra, por ejemplo, por las numerosas referencias
cnbcl Derecho convencional a los ‘ataques’ contra personas protegidas (y
ub_]ul(m) que [...], aunque no necesariamente causen dafios de naturaleza
militar, son claramente discutidos como parte de la conduccion de las hos-
tilidades”, refiriéndose especialmente, entre otras, a las disposiciones en el
articulo 51, inciso 2, inciso 4, inciso 5, 1il. (b), inciso 6 Ar/1.

162 Bf’""”ﬁa MictAEL; ParTscn, Kart Josgr y SoLr, WarpeMAR A. New rules for
victims of arme conflicts, Martinus Nijhoff, The Hague, 1982, p. 299; sobre
la regla consuetudinaria cf. Rule 1, 37 frase, en cicr, 2005, op. cit. supra n.”
47, tomo 1, pp. 3-8, y tomo 11, pp. 3-133.

163 Respecto al articulo 3 del Estatuto del 1y, cit, supra n.” 128, con base en el
Derecho internacional consuetudina rio, ¢f. 1cTy: Prosecutor v. Galic, Jud-
gment (Appeals Chamber), case n.” 11-98-29-A, 30 de noviembre de 2006,
pirrafo 79 y ss,

164 Ibid., parrafo 102,

165 Recogiendo aqui la terminologia utilizada de id.: Prosecutor v. Galic, Jud-

gment (Trial Chamber 1), cif. supra n.” 90, parrafo 94; articulo 51, inciso 2

AP/1:No serdn objeto de ataque la poblacion civil como tal ni las personas

civiles. Quedan prohibidos los actos o amenazas de violencia cuya finalidad

Frincipnl sea aterrorizar a la poblacion civil”,

d.i Prosecutor . Galie, Judgment (Appeals Chamber), cil. supra n.” 163,

parrafo 87.

166
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cidon agravada'”’ de realizar ataques contra civiles mediante
actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea
aterrorizar a la poblacién, al “[...] no causar (énfasis, yms) la
muerte o heridas”'®, la constituye la prohibicion de crear
“miedo extremo”'®, Incluso, la jurisprudencia internacio-
nal'”, refiriéndose a la prohibicién paralela, aplicable a
CANI, de la segunda parte del articulo 13, inciso 2, Ar/11,
ha sefialado que esta norma abarca, en principio, “actos de
terrorismo por cualesquiera medios (énfasis, yms)”"”".

-_—

167 Sobre esta clasificacion ¢f. id.: Prosecutor v. Dragomir Milosevic, Judgment
(Trial Chamber 1), case n.° 11-98-29/1-1, 12 de diciembre de 2007, pdrra fo
882. Respecto a la clasificacion como caso especifico del concepto genrico
de “ataque”, cf. id.: Prosecutor v, Galic, Judgment (Trial Chamber 1), cil.
stipra n.” 90, piarrafo 98,
fd.: Prosecutor v. Galic, Judgment (Appeals Chamber), cit. supra n.” 163,
parrafo 100 in fie: * [...] actos de violencia no causando la muerte 0 hcric.!ﬂs&".
d.: Prosecutor v, Galic, Jud gment (Trial Chamber 1), cif. supra n.” 90, parra-
fo 137, tratindose de un concepto basado en una pericia psicologica (cit.,
parrafo 75); confirmado en segunda instancia por id.: Prosecutor v. Galic,
Judgment (Appeals Chamber), cit. stpra n.° 163, parrafo 103, nota 320
Cf., atdn sin referencia expresa al articulo 49, inciso 1 Ar/1 (sin embargo,
respecto ala aplicabilidadd del concepto de “ataque” del articulo 49, inciso
1L Ar/val ap/11, f. la referencia supra n.® 155), con relacion al articulo 3, /il
(d) del Estatuto del sest, cit. supran.” 131, la sentencia del scs: Prosecutor
v. Sesay, Kallon and Gbao, cit. supran.® 26, parrafo 11 1;s0brela ﬂplicaci(n'l no
diferenciada en la jurisprudencia del scst. entre el concepto més estrecho de
“actos 0 amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizarala
poblacién civil” de la segunda parte del articulo 51, inciso 2 Ar/1asi como
de la segunda parte del articulo 13, inciso 2 ar/1 por un lado y el concepto
mds amplio de “actos de terrorismo” del articulo 4, inciso 2, [if. (d) ﬁll‘/ 1
por el otro, cf. la critica de ANDREA BiaANCITI y Yasmin NaQvl, International
Inumanitarian law and terrorism, Hart, Oxford-Portland, 2011, p. 228y ss.
5CsL: Prosecutor v. Sesay, Kallon and Gbao, cil, supra n.? 26, parrafo 114; cf
también respecto a la segunda parte del articulo 51, inciso 2 ar/u la sen-
tencia de 1cry: Prosecutor v, Galic, Judgment (Appeals Chamber), cil. supra
n.2163, p. 102, que resalta que “[1]a naturaleza (énfasis ims) de los actos o de
las amenazas de violencia dirigida contra la poblacion civil puede variar”
y sefala en la nota al pie de pagina correspondiente 317, “[...] que muchos
Estados se refiricron a ‘pmpaganda' como un posible método de terror”,
con base en los fravaux préparatoires respecto a la segunda parte del articulo
51, inciso 2 Ar/1 (segunda parte del articulo 46, inciso 1 ap/1-borrador), sin
embargo, con un error en la referencia a los travaux préparatoires, porque no
se trata del tomo xv, sino del Federal Political Department: Official recards
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Porlo tanto, de acuerdo conla jurisprudencia internacio-
nal, no es la violencia del ataque contra civiles protegidos
la que determina normativamente su caracteristica como
“ataque”, sino la violencia de la consecuencia posterior'”.
Esta violencia, sin embargo, no estd limitada a causar la
muerte o heridas a civiles protegidos, como si lo afirma la
cicr/Guia'”, Esta limitacion utilizada por el CICR se opone

of the diplomatic conference on the reaffirmation and development of infernntional
hwmanitarian law applicable in armed conflicts. Geneva (1974-1977), tomo x1v,
Bern, 1978, pp. 52, 61, 67; respecto a esta posicion referida, ¢f. también la
sentencia de primera instancia de la Sala de Sentencia 1 del 1cTy: Prosecutor
v. Galic, Judgment (Trial Chamber 1), cit, supra n.® 90, parrafo 100.

172 Cf. también Botrie, Parrscr y SoLr, op. cil, supra n.” 162, p. 288, que sena-
lan que ¢l término “ataque” se refiere a “aquellos aspectos de operaciones
militares que afectan (énfasis, 1mMs) de la manera mas inmediata la seguridad
de la poblacién civil [...]”, a pesar de insistir, cit., p. 289, que el Eérmino
"fitaquc" significa “fuerza fisica”; en el mismo sentido, Scimrrt, 2002, op.
cit. supra n.” 159, p. 377; id., 2011: “Cyber operations and the jus in bello:
Key issues”, en: Noval War College International Law Studies, n.” 87, 2011, p.
94, e id. (2012), op. cil. supra n.” 156, p. 290 y 5.; asi como NiLs MELZER, 2011:
“Cyber operations and fus in bello”, en Disarinament Forum, 2011/4, p. 7.

173 Equivocado, Cryer, Rosert, “ An overview of the law on terrorism”, en Cen-
tre of Excellence Defence Against Terrorism (ed.), Legal aspecets of combating
terrorism, Nato Science for Peace and Security Series E: Fluman and Social
Dynamics, tomo 47, 108 Press, Amsterdam, 2008, p. 20, quien afirma en la
nota 32 que la Sala de Apelaciones del 1cry: Prosecutor v. Galic, Judgment
(Appeals Chamber), cif. stpra n.” 163, habria confirmado en los parrafos
79-104 de la sentencia, la definicién del delito denominado por el autor
como “ataques terroristas”, establecida por la Sala de Sentencia 1 de id.:
?ngcu tor v. Galic, Judgment (Trial Chamber 1), ¢it. supra n.” 90, parrafo
133 (igualmente equivocada, la referencia del mismo Cryrg, ¢it., al parrafo
136 de la sentencia de primera instancia en vez de citar el parrafo 133 de
la misma), incluyendo el elemento “actos de violencia [...] causando la
muerle o lesiones graves al cuerpo oa la salud dentro de la poblacién civil”
_(lgj_mlmunte equivocado, VAN pir Vyver, Jonian D., “Prosecuting terrorism
in international tribunals”, en Emory International Law Review, n.° 24, 2010,
p- 543). Esto es equivocado porque la Sala de Apelaciones, cit., parrafo 101,
expresamente tomé como base de su analisis de los elementos del tipo la
definicidén textual encontrada en la segunda parte del articulo 51, inciso 2
ar/1,envezde la definicién utilizada en la sentencia de la primera instancia
por la Sala de Sentencia 1. Esta decision de la Sala de Apelaciones, de basar-
se en el texto de la norma y no en la definicién de la sentencia de primera
instancia, se debe a que la sala de la primera instancia —en cuanto al primer
elemento de su definicion, “[...] actos de violencia cansando (énfasis, 1ms) la
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a lo que el pin define claramente como parte de la conduc-
cion de hostilidades en su prohibicién agravada de ataques
contra civiles, prevista en la segunda parte del articulo 51,
inciso 2, Ap/1, y del artfculo 13, inciso 2, ap/1'"*: el “miedo
extremo”, sin la necesidad que este implique la causacion
de heridas a civiles o incluso su muerte!”.

3.3 Resultado

De lo anterior se deduce que la limitacion del elemento
“umbral de daio” en la definicién de ppu de la cicr/Guia
no solamente es demasiado restrictiva, sino que también,
en relacion con “actos o amenazas de violencia cuya fina-
lidad principal sea aterrorizar a la poblacion civil”, resulta
incluso contra legem.

Consecuentemente, esta limitacién en la definicion de
PDH de la cicr/Guia no es una interpretacion del pin de
lege lata, sino una posicion de lege ferenda. Por eso, no es
cierto lo que afirma uno de los principales defensores dela
c1crR/Guia cuando defiende su posicién como la solucion
de un “dilema entre ad optar una interpretacion demasia do

muerte o heridas serias al cuerpo o a la salud”- “]...] no habia considerado
si el delito de terror contra la poblacién civil [...] podria consistir solamente
en amenazas de violencia o actos de violencia o causando (énfasis, jms) la
muerte o heridas”, cit., parrafo 100 in fine. Es sobre esta base que la Sala de
Apelaciones del 11y llega a las decisiones cil. supran.” 1 63 yn.” 171,

174  Curiosamente el propio MeLzer, 2010, op. cit, supran.” 146, p. 860, menciona
en la nota 109 la prohibicion de ataques a civiles en el articulo 51, inciso 2
Ar/1como caso del b1 convencional “claramente discutido como parte de
la conduccion de las hostilidades” para justificar que “el dafio no necesa-
riamente tiene que ser de cardcter militar”.

175 Cf., otra vez (ya citado supra n.” 168 y 173), 1cry: Prosecutor v. Galie, Judg-
ment (Appeals Chamber), cit. supra n.” 163, parrafo 100 fu fine, sin perjuicio,
por supuesto, de heridas tales como “traumas extensivos y dafios psico-
16gicos”, cit., parrafo 102 in fine (la terminologfa empleada por el cicr de
“heridas”, “injuries” en inglés y “blessures” en francés, op. cil. supra n.° 114,
estd conforme con la terminologia empleada en los articulos 48 y ss. ar/1
de las tres versiones de los textos auténticos, cif. supra n.” 84).
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restrictiva o demasiado permisiva de la ley”'"” porque su
solucion estd fuera de la misma ley invocada'”’.

Por lo tanto, la exclusion de la toma de rehenes del “um-
bral de dafio” en el concepto de rpr de la cicr/Guia debe
ser rechazada por falta de coherencia respecto al marco
juridico aplicable que pretende regular. De esta forma, se
impone a quienes respaldan tal postura, a pesar de ser la
toma de rehenes prima facie subsumible en la participacion
directa en hostilidades, demostrar lo contrario. En cuanto
estos no logren sustentar mejor su hipétesis, la misma debe
refutarse por poco plausible.

4. CONCLUSION

Deloanteriorse concluye quela posicién del cicr de excluir
la toma de rehenes del requisito de “umbral de daiio” de
su concepto de rpH en la cicr/Guia, no se puede oponer
de forma plausible al resultado de la sentencia “Operacion
Chavin Huéntar” de la Corte Suprema de Justicia del Pert

176 - Como afirma Merzer, 2011, op. cit. supra n.” 172, p. 9.

177 Adin mds estrecho que la recomendacion n.” v de la cier/Guia, parece ser
el concepto del “umbral de dafio” en el comentario a la Rufe 35 del “Manual
de Tallinn” que aplica el concepto de la cicr/Guia, requiriendo “physical
harm” (“danos fisicos”), en vez de “injuries” (“heridas”) de las personas
protegidas; cf. MicuarL N. Senmrrr (ed.), Tallinn Manual on e Interiationnl
Law Applicable to Cyber Warfare. Prepared by the international group of experts
al the invitation of the nato Cooperative C‘yb:"r Defence Centre of Excellence, cup,
Cambrid geefal, 2013, p. 118 y 5., con referencia en la nota 63 a cicr, 2009,
op. cit. supran.® 114, p. 47, asi como a la Rule 29 (iii) del Program on Huma-
nitarian Policy and Conflict Research: Manual on international lnw applicable
to air and missile warfare, Harvard University, Cambridge (ma), 2009, p. 15,
que recoge la férmula utilizada por la crer/Guia (“]...] ejemplos de lo que
puede constituir la participacion directa en las hostilidades: [...] ataques
[...] destinados a causar la muerte o heridas a civiles [...]”); sin embargo, el
comentario en el “Manual de Tallinn” también seiala que “...] aunque la
mayoria estuvo de acuerdo con estos criterios, existian diferencias de opinion
en cuanto a su aplicacion concreta”. Eslas diferencias sobre la Rule 35 del
“Manual de Tallinn” fueron muy parecidas a las diferencias entre los expertos
en ¢l proceso de la redaccién de la recomendacion n.” v de la cier/Gufa.
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queestablece quelos captores delos rehenes enla residencia
del embajador de Japén “se tornaron en objetivos militares
legitimos durante esa participacion”.

Si el resultado encontrado en la presente disertacion se
sigue manteniendo, siendo controlado por el concepto de
“ataque”, entendido como “acto(s) oamenaza(s) de "iOICn_Cia
cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacion Ci..Vlln,
I.¢.,buscando crear “miedo extremo” en la poblacion civil, de
acuerdo con la prohibicién de ataques definidaenla segu l’l_dﬂ
parte del articulo 51, inciso 2, ar/1 y del articulo 13, inciso
2, Ar/11, dicho tema no constituye el objetivo de la presente
disertacion, que, por el contrario, sf se ocupa de demostrar la
faltade plausibilidad dela exclusién de la toma derehenes d,el
“umbral de dafio” en la definicion de pp de la cicr/Guia.

Esto dependeria de tres presupuestos: primero, la EO_mﬂ
de rehenes debe ser compatible, de manera sistematica,
con el concepto de la prohibicién de “acto(s) o am?mza(s)
de violencia cuya finalidad principal sea aterronzar”a la
poblacién civil”, i. ¢., buscar crear “miedo extremo f’fn
la poblacién civil; segundo, la toma de rehenes .tafl}"lb“;‘“
debe ser materialmente com patible con la prohibicion an-
teriormente mencionada; y tercero, la toma de rehenes, en
el caso concreto de los sucesos que motivaron la sentencia
“Operacién Chavin de Huéantar” de la Corte Suprema ,de
Justicia del Pert, debe ser subsumible bajo esta prohibicion.
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