Batalla de Cannas.
Segunda Guerra Punica

La confrontacién, fisica o moral, siempre
ha habitado en la misma casa del ser
humano; es mas, se acuestan en la
misma cama, beben de la misma copa,
comen con la misma mano; en realidad,
una breve aventura por los caminos
que nos demarca la historia deja un
clara sensacion: el hombre siempre ha
conocido la muerte, el enfrentamiento,
la codicia, el engafio, la envidia, el rencor
y el poder; la paz, excepcionalmente.
Negarlo, seria tan absurdo co-

Mo negar nuestra natura-

leza humana. La vi-

sién no es som-

bria, simplemen-

te es real.

Antecede

NIES

del Derecho Internacional H

umanitario,

DIH, en la antiglUedad

i Por Jean Carlo Mejia Azuero!
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Pero también resulta paladino el encontrar
que la historia de los enfrentamientos, nos
muestra otra perspectiva y no es otra que la
de proteccién de ciertos derechos y garantias,
especialmente durante los periodos del en-
frentamiento fisico; no importa que fuera de
una manera primigenia o rustica; si cabe la
utilizacién del término.

En el presente escrito, nos adentraremos breve-
mente en el recuento de algunos antecedentes
del Derecho Internacional Humanitario en la
antigliedad; para ello, empezaremos por determi-
nar qué es la guerra desde la posicién de algu-
nos conocidos autores; luego escudrifiaremos
brevemente en algunas culturas, su forma de
percibir el conflicto armado, para evidenciar si
existieron reglas o comportamientos grupales
de los cuales se pudieran colegir limitaciones
en el campo de batalla o dentro de la concepcion
estratégica? y tacticas

Finalmente, es pertinente indicar que esta
aproximacion hace parte de nuestra inves-
tigacion sobre la incidencia de la Corte Penal
Internacional en los miembros de las Fuerzas
Armadas Colombianas y que préximamente
sera publicada bajo el titulo La Corte Penal
Internacional, una mirada desde la trinchera.

LEI concepto de guerra

A pesar de que no es nuestro tema de fondo, es
pertinente de forma muy breve hacer una resefia
sobre tan importante término, en razén de lo que
significa para las Fuerzas Militares de un Estado.
La guerra entendida juridicamente hace referencia
al conflicto armado entre dos Estados denomina-
dos beligerantes y que tiene como finalidad hacer
valer un objetivo determinado. Debemos tener
presente, que el concepto moderno de guerra,
desconoce que durante un gran periodo histérico
el concepto de Estado, tal y como hoy lo estudia-
mos, no existié. Asi se predicaba la existencia de
la guerra entre naciones; entre pueblos pertene-
cientes a una misma Nacién o entre un Estado
y una Nacion, lo que actualmente se podria traducir
como una guerra civil, al menor estilo de lo sucedido
en algunos Estados africanos durante el siglo XX.

En palabras de Martinez Teixido,* Heraclito, el
famoso Filosofo Griego, definia a la guerra como
“la madre de todas las cosas”; por otro lado Plauto,?
origind la famosa frase de Hobbes homo hominis
lupus, que constituye pilar del enfrentamiento
humano. En el mismo sentido Freud, basado en
una vision real e historicista indicaba: “ la guerra
no puede abolirse; mientras sean tan distintas las
condiciones de existencia de diversas naciones
o sea tan violenta su repulsién mutua, estamos
condenados a las guerras”.8




Resulta llamativo encontrar que
etimolégicamente el término
guerra no proviene ni del griego
ni del latin sino del aleman; asi
el diccionario de la Real Academia
de la Lengua indica que el término

“Incluso la filosofia trasnochada del
marxismo que sustenta hoy en dia
una confrontacion fratricida en Co-
lombia, ora en los campos y veredas,
ya en los ambitos de la academia, los
medios de comunicacién, las Organi-

zaclones no Gubernamentales, los or-
ganismos multinacionales y los jueces
internacionales, en lo que se conoce
como conflicto asimétrico; la concibe
de manera progresista y revoluciona-
ria, ya que las guerras regresivas son
propias del capitalismo”.

guerra proviene de Werra, que
designa pelea y tumulto.” Y la
pelea o confrontacion, en aras de
la verdad, ha sido la historia de
la humanidad, tanto asi que la
seguridad se esgrime dentro de
las teorfas contractualistas, espe-
cialmente en Hobbes y su Levia-
tan,2 como la razén de ser del
surgimiento del Estado.

Grocio en su magistral obra de
Lure belli ac pacis, o sobre el de-
recho de la guerra y la paz, escrito en el aflo 1625 indica que
no todo empleo de la fuerza esta prohibido por la ley natural,
sino sélo aquella fuerza que llega a entrar en conflicto con los
principios de toda sociedad. Asi, encontraremos una guerra
justa, si se entabla con el objetivo de alcanzar el fin teleoldgico
del hombre que no es otro que la felicidad a través de la paz.
Esto sin duda es antecedente del Derecho Internacional Huma-
nitario y del Derecho Internacional de los conflictos armados.

Sun Tzu, indicaba que la guerra en realidad era una verdadera
preocupacion del Estado, que ademas deberia estudiarse pro-
fundamente.® Por otro lado, para Carl Von Clausewitz, la guerra
constituye, un acto de fuerza que se lleva a cabo para obligar
al adversario a acatar nuestra voluntad. La guerra en una de
sus frases més celebres constituye la prolongacion de la politi-
ca por otros medios.'0

De acuerdo con el criterio de Herbert Spencer, tedrico social
inglés, considerado el padre de la filosofia evolucionista,'! la
guerra se justifica como un proceso de seleccién natural en
la lucha por la vida.

Incluso la filosoffa trasnochada del marxismo que sustenta hoy
en dia una confrontacién fratricida en Colombia, ora en los
campos y veredas, ya en los ambitos de la academia, los medios
de comunicacion, las Organizaciones no Gubernamentales,
los organismos multinacionales y los jueces internacionales,
en lo que se conoce como conflicto asimétrico; la concibe de
manera progresista y revolucionaria, ya que las guerras regresi-
vas son propias del capitalismo. De alli que los derechos huma-

= Herbert Spencer
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nos por ejemplo, han sido dentro de la teoria de la captura del Estado,'?
que hemos venido trabajando, un arma de guerra. Mientras a la filosofia
de los derechos fundamentales se le inserte cualquier ideologia, se
perdera constantemente su esencia primordial: la sensibilizacién de
nuestra mision en la tierra.

Sostiene Juan Bautista Alberdi'3 “que la justicia y el crimen estan
armados de una espada. Naturalmente, la espada es para herir y matar.
Ambos matan. Siendo la guerra un crimen que no puede ser cometido
SINo por un soberano, es decir, por el unico que puede hacerla legal-
mente, se presume que toda guerra es hecha por quien hace la ley. Asi
la guerra puede ser legal por cuanto es hecha por el legislador, sin dejar
de ser criminal, en cuanto es hecha en contra del derecho”.

Juan Bautista Alberdi




= Antecedentes del Derecho Internacional Humanitario

De ahi viene que toda guerra es legal por
ambas partes, si por ambas partes es hecha
por los soberanos; pero como la justicia es
una, ella ocupa en toda guerra el polo opuesto
del crimen, es decir, que en toda guerra hay
un criminal y un juez.

‘La guerra puede ser el unico medio de ha-
cerse justicia a falta de un juez, pero es un
medio primitivo, salvaje y anticivilizado, cuya
desaparicion es el primer paso de la civilizacion
en la organizacion interior de cada Estado.
Mientras él viva entre Nacion y Nacion, se
puede decir que los Etados civilizados siguen
siendo salvajes en su administracion de justicia
internacional”.

Retomando, y por si queda alguna duda sobre
lo expresado ut supra por el Maestro Alberdi,
tendremos que revisar nuestra carta magna
para corroborar esta dura realidad. El Articulo
189 de la citada obra manifiesta en su numeral
sexto que le corresponde al presidente declarar
la guerra con el permiso del Senado,'* o hacer-
la sin tal autorizacion para repeler a una agre-
sién extranjera.

“El hombre ha sido conciente de

su naturaleza y la historia puede

atestiguar sus falencias, pero jamas

podra negar la incansable carrera
- en pos de la virtud”.

Una ratificacién mas se presenta en el Articulo
212, sobre los Estados de excepcién cuando
precisa: ‘el presidente de la Republica, con la
firma de todos los ministros, podra declarar el
Estado de guerra exterior. Mediante tal decla-
racion, el gobiemo tendra las facultades estric-
tamente necesarias para repeler la agresion,
defender la soberania, atender los requerimien-
tos de la guerra y procurar el reestablecimiento
de la normalidad.”

Veamos ahora un recuento de la guerra en la
antigledad y su influencia en la entronizacion
de los pilares del Derecho Internacional Publico,
contentivo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos o DIDH y del DIH; es per-
tinente precisar que estos datos, sirven de ante-
cedentes a su vez de la Corte Penal Internacio-
nal, producto del Estatuto de Roma suscrito el
17 de julio del afio 1998. EI hombre ha sido
conciente de su naturaleza y la historia puede
atestiguar sus falencias, pero jaméas podréa negar
la incansable carrera en pos de la virtud.
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= Vision humanitaria l |

L\Iisién humanitaria de los conflictos en la antigliiedad

14
15
16

17

a. El antiguo Egipto. W. J. Perry,'® ha constatado que la agricultura tuvo su origen en Egipto y como
consecuencia de dicho descubrimiento aparecid la guerra. El primer tratado sobre el cual se tiene
referencia, y que sirve de fuente histdrica para el Derecho Internacional Publico y para el DIH, es el
celebrado entre Ramsés |l faradén de Egipto y el rey Hattasuli Il de los hititas.'® En dicha convencién
las partes acordaron entregarse a los guerreros que se estuvieran escondiendo en el territorio de su
adversario, esto constituye a su vez el primer antecedente de la extradicién.’” Lo llamativo de este
tratado en palabras de Gaviria Liévano, es su caracter humanitario, que contrastaba con las précticas
crueles de la época.’®

Estatuas de dioses hititas. La escultura hitita tiene una fuerza y vigor terrenos. Los hititas esculpian
figuras independientes, como las que se muestran aqui, y tallaban relieves en paredes verticales de
roca viva. Los temas tratados incluyen representaciones de deidades (como es el caso), reyes y
actividades reales, tales como banquetes y escenas de caza.

b. La India. El cédigo de Manu, trafa claras alusiones sobre la practica de la guerra; especialmente
aludia a los conflictos internos y no parecia referirse a conflictos internacionales. “Un guerrero digno,
por efemplo, se supone que No ataca al enemigo dormido o que ha perdido su escudo o esta desarmado,
0 se ha dado a la huida”.'® esta manifestacién se antoja cercana a estatutos como el tratado de Gine-
bra de 1864 o los mismos convenios de 1949. Ademas los hindles consideraban que la guerra no
podia extenderse a la destruccién de plantaciones o cultivos, ni siquiera moradas o sitios sagrados.

c. La China. El antiguo General chino Sun Tzu, autor del mas antiguo tratado militar, denominado el
arte de la guerra, formulé la observacién seguin la cual se debia salvar a los heridos y a los enfermos,

articulo 173 de la C.P. atribuciones del senado, numeral 5° “autorizar al gobierno para declarar la guerra a otra Nacién”. Inciso segundo del articulo 212.
. Op.Cit. Pag. 11

Hitita (en hebreo, hittim), antiguo pueblo de Asia Menor y Oriente Préximo, que habitd la tierra de Hatti en la meseta central de lo que actualmente es Anatolia
(Turquia), y > de Siria. Los hititas, cuyo origen se desconoce, hablaban una de las lenguas indoeuropea:

M s. Objetiv . Uni Militar Nue 001. Pag

ional Publico. Bogoté, Editorial Temis, cuarta edicién, 1
ig. 16
ouni Cherif. La jurisd n penal universal. Verdad, justicia y reparacion. Corte Penal Internacional. Vic de la Republica de Colombia.

na presidencial. Pag. 14

cit. P




no matar a los prisioneros, preservar la vida de las mu-
jeres y los nifios y ser gentiles con la poblacién civil
de los paises ocupados.2?

Para Sun Tzu una guerra nunca debfa emprenderse
irreflexiva y torpemente, era preferible agotar ostras
instancias antes que llegar a la batalla; empero lo an-
terior, una vez utilizada la fuerza fisica la victoria se
deberia alcanzar bajo las siguientes premisas:

1. se debe obtener el triunfo en el menor tiempo posible
2. con el menor costo posible de vidas y esfuerzos
3. causando en el enemigo el menor nimero de bajas.

-
Es claro en este autor que no concebia como objeto w

de la accion militar la aniquilacién del enemigo. “Las
armas son herramientas ominosas para ser usadas
solamente cuando no exista otra alternativa”23

En el capitulo del Arte de la guerra, relacionado con
el orden de la batalla Sun Tzu ensefia:

“19. trata bien a los prisioneros y preocdpate por ellos.
Chang Yu. todos los soldados que se capturen deberan
ser tratados con magnanimidad y sinceridad, de modo
que nos puedan ser de utilidad. "24

Se podrian citar muchos ejemplos mas como la prohi-
bicién de matanzas, el trato del pueblo enemigo, entre
otros. Llama poderosamente la atencién encontrar que
Sun Tzu, fue seguido entre otros por el lider comunista
Mao Tse — Tung, que sin embargo violé constantemente
los derechos humanos.

= SunTzu
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d. Los hebreos. El pueblo judio es rico gundo, del segundo protocolo de la Convencién de La
en alusiones a la guerra, sobre todo Haya para la proteccién de los bienes culturales de
con relacion a sus libros sagrados. la 1954. Sécrates por su parte, indicaba frente al con-
Tora o Pentateuco, integrado por los cepto de la guerra, que éste se debia limitar al enfren-
escritos sagrados de Génesis, Exodo, tamiento con los pueblos barbaros, ya que entre los
Levitico, Nimeros y Deuteronomio, plan- griegos simbolizaba “enfermedad y discordia”.2"
tean, al igual que muchos otros libros
del antiguo testamento, una verdadera f. Roma. Si hay algo que le puede agradecer la humani-
apologia al conflicto pero también in- dad a Roma es la estructuracién del Derecho. En sus
cluyen algunas reglas de la guerra tal tres eras, la Monarquia, la Republica, y el Imperio, Ro-
y como sucede en Deuteronomio 20, ma firmé un sinnimero de tratados con otros Estados,
1-20yen 2, 10 — 14 en donde se muchos de ellos guarecidos por principios fundamen-
hace alusion al término prisioneros de tales como la reciprocidad y la igualdad. El imperio so-
guerra. En Isaias 2, 4 hay una clara pres- bre todo, se caracterizé por su visién bélica y su ambicién
cripcion sobre la paz: “ef Serior juzgara de conquista; esto también irradi6 a los pueblos colo-
entre las naciones y decidira los pleitos nizados, en donde en muchos casos se garantizé su
de los pueblos numerosos. Ellos con- cultura y tradiciones; bastenos recordar los hechos
vertiran sus espadas en arados y sus del nuevo testamento y el nivel de proteccién de la
lanzas en hoces. Ningun pueblo volvera cultura judia en los pueblos ocupados.
a tomar sus armas contra otro ni a re-
cibir instruccion sobre la guerra”2® En palabras de Alberdi?8 el Derecho de Gentes, ante-
cesor del Derecho Internacional, era el del pueblo roma-
e. Grecia. En la antigua Grecia, bajo el no para con el extranjero. Y como el extranjero para el
concepto de Estados — ciudad, también romano era sinénimo de barbaro y del enemigo, todo su
se presentaron verdaderos anteceden- derecho externo era equivalente al derecho de guerra.

tes de lo que hoy conocemos como
DIH, y que vincula de manera notoria
a las Fuerzas Armadas; asi entre Atenas
y Esparta y sus confrontaciones se res-
petaron ciertos derechos de guerra 'y
se establecieron tribunales para el juz-
gamiento en razén de excesos cometi-
dos en combate. Las anfictionias26
hacen recordar el Articulo 6 parrafo se-

da

24. Anfictionia, liga de las antiguas tribus griegas, conocida también como Liga Anfictiénica, formada para proteger el templo de Deméter en Anthela, cerca de las
Termépilas. Més tarde se extendio la proteccién al templo de Apolo en Delfos. Aunque en principio era una organizacion religiosa, finalmente la Liga se convirtié en
el instrumento politico de sus miembros més poderosos. Los doce miembros de la Liga se reunian dos vece: o, alternativamente en Delfos y en las Termépilas
Cada tribu representada tenia dos votos, pero podia enviar delegados suplementarios. La Liga luché en tres Guerras Sagradas desencadenadas por ella para dominar
el templo de Apolo en Delfos: la primera (695-585 a.C.) fue contra la ciudad de Crisa, en la Fécida. Durante la tercera y la cuarta Guerras Sagradas (355-346 y
339-338 a.C)), el rey Filipo Il de Macedonia usé su posicién en la Liga para dominar los asuntos de Grecia. Enciclopedia Microsoft® Encarta® 2002. © 1993-
2001 Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.

25. Op. Cit. P4g. 19

26. Op. Cit. Pag. 12

27. Rogers Anthony; Malherbe Paul; Doppler Bruno. Modelo de manual acera del derecho de los conflictos armados. CIDH. Impreso en Suiza. Afo 2002 (parte
B). Informacién suplementaria. Pag. 23

28. Ibid. Pag. 23

29. Establecida entre otros instrumentos en el protocolo Il de 1977 adicional a los convenios de Ginebra y explicada por la Corte Constitucional en sentencia C-
225 de 1995, relacionada con la exequibilidad de laley 171 del 16 de diciembre de 1994. Sobre esta indicé: “esto es el principio segun el cual, en los casos no
previstos por el derecho vigente, la persona humana queda bajo la salvaguardia de los principios de la humanidad y de las exigencias de la conciencia publica’.
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uA manera de corolario

Muchas otras serfan las citas que como antecedentes antiguos podriamos elaborar
sobre el derecho de la guerra, y claro sobre la participacién activa de las Fuerzas Ar-
madas. Lo que es realmente trascendental es hacer notar como lo ensefia el Comité
Internacional de la Cruz Roja en su manual sobre los conflictos armados y las Fuerzas
Armadas, denominado Derecho al objetivo,2° que las practicas de humanidad en la
guerra llegaron a ser, mediante su uso durante largos periodos, normas que los Es-

tados consideraban obligatorias.

“Hoy la relacion frente a la afectacion de los
civiles en los conflictos ha cambiado ostensible-
mente, y la preocupacion se acrecienta con la
utilizacion de una tecnologia que en muchas
ocasiones deja mal parados a sus diseniadores,
como sucedi6 en la reciente Guerra del Golfo,
en donde muchas de las bajas de la coalicién
y de la poblacién civil se debieron a fallas en
- armas ‘inteligentes”.

También se sefala que cuando “los
ejércitos combatian en marcha, la
poblacién civil no resultaba directa-
mente afectada en los combates,
pero si sufria violaciones y pillajes
y las privaciones causadas por el
acantonamiento y las requisas”.30
Hoy la relacion frente a la afectacién
de los civiles en los conflictos ha
cambiado ostensiblemente, y la preo-
cupacion se acrecienta con la utiliza-
cién de una tecnologia que en muchas
ocasiones deja mal parados a sus
disenadores, como sucedié en la

reciente Guerra del Golfo, en donde muchas de las bajas de la coalicién y de la
poblacién civil se debieron a fallas en armas “inteligentes”.
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Estos episodios de la historia de los conflictos bélicos estructuran lo que actual-
mente se conoce en el Derecho Internacional Humanitario como la clausula ma-
rtens,3' segun la cual, a falta de codificacién completa sobre las leyes que regulan
la guerra, se debe apelar a la conciencia publica y a las leyes de la humanidad.
Parafraseando a los iusnaturalistas, se debe acudir a las realidades anteriores
a la configuracion de los Estados; alli precisamente operan los antecedentes
citados, que raramente muestran dos cosas: primero, el hormo hominis lupus, no
varfa, pero también la conciencia de evitar dafios que podriamos llamar colaterales,
en términos militares, siempre ha existido. En segundo lugar, no se encuentran
muchos autores que se preocupen por indagar por qué en el pasado y en culturas
tan diferentes y en algunos casos lejanas,

se presentaban comportamientos huma-

nitarios. Frente a este especial episodio “ . no se encuentran muchos autores que
que plantea la cl,ausula Maritens es bueno se preocupen por indagar por qué en el
recordar a la Antigona de Séfocles. La her- :

pasado y en culturas tan diferentes y en

mosa tragedia griega ensefa que Antigona, .
hija de Yocasta y Edipo, entierra -desobede- algunos Casos 16] anas, se presentaban

ciendo a Creonte quien era el nuevo rey-  cOmportamientos humanitarios”.
a Polineces uno de sus hermanos, muerto

a manos de Eteocles, su otro hermano

también fallecido. La desobediencia estribé en que Creonte considerd que el traidor

habia sido Polineces y que de acuerdo con las leyes, su cuerpo no debia ser ente-

rrado, sino que debia permanecer en el lugar en donde hubiera caido. Antigona,

estimd que habian leyes divinas que imperaban sobre las humanas y que por tanto,

debian prevalecer. El costo de su actitud fue alto ya que fue condenada a ser ente-

rrada viva, a lo que ella respondié quitandose la vida.+

Dr. Jean Carlo Mejia Azuero, abogado Magna Cum Laude, becario de la Universidad Militar Nueva Granada y docente e
investigador de la misma.




