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Cómo luchar contra 
los combatientes 
irregulares
¿Están anticuadas las Leyes de 
conflicto armado?
Sibylle Scheipers
Derechos reservados por la autora

Este artículo fue publicado originalmente en la revista 
Parameters (en inglés), número de invierno de 2013-2014

F recuentemente, las Leyes de conflicto armado 
han sido descritas como anticuadas e inade-
cuadas en los conflictos militares del siglo XXI. 

Tanto los académicos como los profesionales han alega-
do que las guerras actuales tienden a ser conflictos asi-
métricos entre Estados y actores no estatales, mientras 
que las Leyes de conflicto armado fueron concebidas 
tomando en consideración la guerra simétrica interes-
tatal. En el presente artículo, se desafía esta opinión.

Las Leyes de conflicto armado —desde el Código 
Lieber hasta los protocolos adicionales a los Convenios 
de Ginebra— estaban precisamente concebidas para 
actuar como una respuesta a los desafíos presentados 
por combatientes irregulares. Los problemas con el 
empleo de las Leyes en la guerra irregular surgen de los 
siguientes dos aspectos: en primer lugar, que los autores 
de las Leyes escogieron, repetidas veces, un plantea-
miento negativo con respecto a los combatientes irre-
gulares. No proporcionaron una definición explícita de 
un guerrero irregular, ni delinearon los principios para 
su trato legal. El segundo aspecto es que los objetivos de 
las intervenciones militares occidentales difieren con-
siderablemente de las previas formas de lucha contra 

El Dr. Francis Lieber, jurista y filósofo político alemán-estadouni-
dense.
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fuerzas irregulares: en las actuales guerras contra 
combatientes irregulares, la estabilización política y la 
reconciliación de la sociedad, son los objetivos políticos 
principales. Por lo tanto, la pregunta que enfrentan 
tanto los académicos como los profesionales es cómo 
pueden emplear las Leyes de conflicto armado de una 
manera que estos objetivos políticos puedan avanzar.

Los ataques terroristas del 11-S y las operaciones 
militares en sus secuelas, han generado un debate sobre 
el estatus y la aplicabilidad de las Leyes de conflicto 
armado en las guerras del siglo XXI. Los formulado-
res de política, en ambos lados del océano Atlántico, 
rápidamente afirmaron que las mismas leyes, la mayo-
ría de las cuales fueron elaboradas en el siglo XX, eran 
irrelevantes en los campos de batalla del siglo XXI. La 
discusión sobre que las Leyes de conflicto armado eran 
inadecuadas en el paradigma de lo que llegó a ser cono-
cido como la guerra contra el Terrorismo, fue decisiva 
para la decisión de la administración del presidente 
Bush, en febrero de 2002, de no emplear los Convenios 
de Ginebra en cuanto a los combatientes de al Qaeda y 
del Talibán que habían sido capturados en Afganistán.1 
Si bien la mayoría de los europeos consideran haber 
optado consistentemente por un planteamiento tipo 
estado de derecho con respecto al terrorismo, los fun-
cionarios de mayor antigüedad en Europa hicieron eco 
del argumento.2

La presunción en la cual se basa esta evaluación 
es que las Leyes de conflicto armado fueron concebi-
das tomando en consideración las guerras simétricas 
interestatales, aunque las guerras del siglo XXI serán 
conflictos asimétricos en donde las fuerzas regulares 
del Estado lucharan contra distintos actores tales como 
terroristas, rebeldes, insurgentes, milicias, mercenarios, 
piratas, etcétera, quienes, por lo regular, se agrupan 
según el concepto de actores no estatales. La simetría 
implica la reciprocidad, lo cual significa que todas 
las partes en un conflicto se regirán por las mismas 
reglas. El concepto de represalias beligerantes, que eran 
métodos de guerra legítimos hasta la redacción de los 
Convenios de Ginebra en 1949, refleja esta presunción 
de reciprocidad: si una parte del conflicto, sistemática-
mente, viola las Leyes de conflicto armado, el adversa-
rio tiene el derecho de tomar represalias de la misma 
manera u otra medida punitiva para asegurar mantener 
el estado de derecho.

En los conflictos asimétricos —y es importante 

tener en cuenta que el concepto de la guerra asimétrica 
data de antes de la guerra contra el Terror, y abarca 
no solo el terrorismo sino también los conflictos en las 
periferias del sistema internacional denominados de 
diferentes maneras, como guerras nuevas, conflicto de 
baja intensidad, operaciones militares sin guerra, o la 
guerra de la cuarta generación— se socava, por defini-
ción, la reciprocidad.3 El concepto de la guerra asimé-
trica implica que un oponente más débil con menos 
capacidades y recursos militares, compite contra un 
actor estatal poderoso. Los oponentes débiles emplea-
rán casi todos los recursos a su disposición para lograr 
los objetivos en la guerra; emplearán tácticas terroris-
tas, atacarán a civiles, colocarán bombas al borde de las 
carreteras y matarán a prisioneros si, por casualidad, 
capturan a algunos.4 Si bien los oponentes débiles no 
respetan la ley, desafiarán toda transgresión percibida 
por parte del actor estatal y lo utilizarán en la corte de 
opinión pública internacional. También provocarán 
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Retrato colodión del General de división Henry W. Halleck, oficial 
de Ejército Federal cerca de 1865.
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dichas transgresiones, al usar escudos humanos cerca 
de los blancos de alto valor. Esta es la vulnerabilidad 
de la parte más fuerte con respecto a las alegaciones de 
las Leyes de conflicto armado, a la cual se refiere como 
“guerra legal”, o “lawfare” en inglés.5 Por lo tanto, desde 
esta perspectiva, el ser defensor de la ley significa sufrir, 
pero sin ventaja para la parte más fuerte, en un conflic-
to asimétrico.

La conclusión común en este tipo de análisis es que 
las Leyes de conflicto armado están anticuadas, que las 
mismas necesitan ser, ya sea, eliminadas o revisadas, y 
no será una sorpresa ver surgir e institucionalizar nue-
vas normas morales y legales sobre el uso de la fuerza 
armada. La pregunta que raramente se plantea es que 
si las leyes se redactaron tomando en consideración 
la guerra asimétrica interestatal —ese ideal regulativo 
de los campos de batalla ingobernables y confusos del 
siglo XXI, es el que todos los académicos, comenta-
ristas y formuladores de política parecieran intentar 
comprender.

Desde Lieber hasta el protocolo 
adicional I

Una de las primeras acciones que tomó el gene-
ral, Henry W. Halleck, en su cargo de General en Jefe 
de todos los ejércitos de la Unión [en la guerra Civil 
de EUA], fue comisionar un memorándum legal de 
Francis Lieber sobre el problema de la guerra de guerri-
llas. Halleck, quien tenía conocimiento de leyes, estaba 
motivado por el deseo de prevalecer en la lucha contra 
el liderazgo de la Confederación sobre la legitimidad del 
uso de combatientes irregulares que se habían creado 
junto a los genuinos enfrentamientos militares en los 
campos de batalla de la guerra Civil estadounidense. El 
28 de abril de 1862, el Congreso de la Confederación 
adoptó el Acta de Tropas Partisanas, donde se estipula-
ba que el Presidente podía autorizar el uso de grupos de 
tropas partisanas que operaran contra las fuerzas de la 
Unión tras las líneas enemigas. Halleck, contundente-
mente, expresó que esto era una violación a las costum-
bres de la guerra y esperaba que Lieber le respaldara 
con una opinión legal autoritativa. Sin embargo, el texto 
resultante titulado Guerrilla Parties Considered with 
Reference to the Laws and Usages of War (1862) debió 
haber sido una desilusión para Halleck. Lieber produjo 
una evaluación legal extraordinariamente detallada 
y matizada de los combatientes irregulares, donde 

estableció seis categorías diferentes, a saber: piratas 
(freebooters); bandidos; partisanos y cuerpos libres; 
espías, rebeldes y conspiradores; rebeldes de guerra, y 
el levantamiento espontáneo en masa.6 De estas seis 
categorías de combatientes irregulares, solo los partisa-
nos y los cuerpos libres y el levantamiento espontáneo 
en masa, aún sin uniformes, eran considerados belige-
rantes legales, según Lieber. El guerrillero se alternaba 
entre ser bandido, partisano y participante en el levan-
tamiento espontáneo en masas que, según Lieber, hizo 
sumamente difícil determinar su estatus legal.7

Esto evidentemente no era lo que esperaba Halleck. 
Según Halleck, aún los partisanos, queriendo decir uni-
dades regulares que operaban independientemente de 
su comando y, por lo tanto, los más regulares de todos 
los combatientes irregulares, debían ser considerados 
fuerzas beligerantes ilegales y ser fusilados, y ni hablar 
de los que participaban en levantamientos espontá-
neos en masa, o guerrilleros. La desilusión sufrida por 
Halleck pudo haber sido el motivo de su reticencia 
para apoyar el proyecto más ambicioso de Lieber, lo 
que llegó a ser conocido como el Código Lieber.8 El 
trato de Lieber para con los combatientes irregulares 
en el Código, elaborado en 1863, es menos matizado. 
Mantuvo la distinción entre los partisanos legales y 
otros tipos ilegales de combatientes irregulares, lo que 
por consiguiente, destacó la diferencia de opinión con 
Halleck. Sin embargo, no mencionó el levantamiento 
espontáneo en masa, ni discutió la pregunta problemá-
tica de la legalidad de los guerrilleros.9

En vista de la opinión de Halleck sobre el problema 
de los combatientes irregulares, no es de sorprender que 
la mayoría de los escritos de Lieber sobre el tema fuera 
ignorado por los comandantes y tropas de la Unión en 
el campo de batalla. Sin embargo, había una sección 
del Código Lieber que los oficiales de la Unión seguían 
mucho más estrechamente y esa fue la sección sobre 
la “Insurrección—Guerra civil—Rebelión”. A menudo, 
a Lieber se le ha reconocido por intentar codificar las 
protecciones para los civiles en la guerra.10 Pero esto no 
es completamente exacto. De hecho, Lieber era bastan-
te ambivalente cuando se trataba de proteger a los ci-
viles de los efectos de la guerra. No conceptualizó a los 
civiles como un grupo de personas protegidas como tal; 
usó el término “ciudadanos no armados”. De mayor im-
portancia, el Código Lieber contenía dos planteamien-
tos contrarios para el trato de lo que en la actualidad 
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llamaríamos “civiles”. Por una parte, Lieber declaró que 
la “persona, propiedad y honor del ciudadano no arma-
do estaría a salvo hasta el grado que lo permitieran las 
exigencias de la guerra”.11 Por otra parte, en la sección 
sobre la Insurrección—Guerra civil—Rebelión”, Lieber 
escribió lo siguiente:

El comandante militar del gobierno legítimo, 
en una guerra de rebelión, hace la distinción 
entre el ciudadano leal y el ciudadano desleal 
en la parte sublevada del país. El ciudadano 
desleal también puede ser clasificado como los 
ciudadanos que simpatizan con la rebelión sin 
apoyarla activamente y los que, sin levantarse en 
armas, dan apoyo y comodidad al enemigo rebel-
de sin estar físicamente obligados a hacerlo… 
El comandante impondrá el máximo peso de 
la guerra, dentro de su poder, sobre los ciuda-
danos desleales de la zona o provincia subleva-
da, sometiéndolos a una imposición de la ley 
más rigurosa que a los enemigos no comba-
tientes en la guerra regular… el comandante 
podría expulsar, trasladar, encarcelar, multar 
a los ciudadanos rebeldes que rehúsan jurar 
fidelidad como ciudadanos obedientes de la 
ley y leales al gobierno.12

El planteamiento legal de Lieber con respecto a una 
guerra de rebelión, hizo que las protecciones para los 
civiles fueran elaboradas según su comportamiento 
e, incluso, su cosmovisión política. En esencia, puso a 
todos los civiles en el territorio enemigo bajo sospecha 
general. Por lo tanto, el Código Lieber “estableció muy 
pocas barreras sólidas contra el trato severo” de los 
ciudadanos.13 Este planteamiento fue seguido muy de 
cerca porque Lieber, de hecho, había tomado su inspi-
ración de esta sección de la práctica prevaleciente en 
el campo. El planteamiento de tres escalones que hacia 
la distinción entre los ciudadanos leales, pasivamente 
desleales y activamente desleales, había sido elaborado 
en 1862 por los comandantes de la Unión en el Estado 
de Misuri y, luego, aprobado por el mismo Halleck.14 
Lieber solamente copió lo que era práctica común en el 
campo.

Poco después del fin de la Guerra civil estadou-
nidense, nuevamente la pregunta de cómo lidiar 
con los combatientes irregulares llegó a ser un tema 
apremiante, aunque esta vez, del lado europeo del 
océano Atlántico. En 1870, el ejército prusiano había 

derrotado a las fuerzas francesas y casi capturaron a 
París cuando el gobierno francés, en ese entonces, bajo 
el liderazgo del republicano León Gambetta, a último 
momento, hizo en esfuerzo para evitar la derrota. En 
octubre de 1870, Gambetta les pidió a sus conciuda-
danos resistir las fuerzas de ocupación alemanas como 
francs-tireurs (francotiradores y literalmente, “tiradores 
libres”) y atacar sus líneas de comunicación. El lide-
razgo prusiano estaba indignado. A pesar de la insis-
tencia del gobierno francés de que los francotiradores 
eran beligerantes legales, el cuartel general prusiano 
emitió una orden en la cual, no se debía tratar a los 
francotiradores como prisioneros de guerra, sino que 
debían ser ejecutados inmediatamente después de la 
captura. Luego, esta orden fue enmendada y el nuevo 
decreto estipuló diez años de trabajo forzoso en lugar 
de ejecuciones inmediatas. No obstante, las fuerzas 
alemanas trataron a la mayoría de los francotiradores 
como prisioneros de guerra cuando fueron capturados. 
Sin embargo, los civiles tuvieron que sufrir el trato 
duro a manos de las fuerzas alemanas, especialmente, 
en las áreas donde estaban activos los francotiradores. 
Parecidos a las fuerzas de la Unión en la Guerra civil 
estadounidense, los alemanes optaron por un plantea-
miento punitivo basado en la presunción de que, a fin 
de cuentas, la población del lugar era responsable del 
problema de los francotiradores.

La característica decisiva de tanto la Guerra civil 
estadounidense como la Guerra franco-prusiana era 
que los oponentes tenían ideas divergentes sobre quién 
era un beligerante legal. No era de sorprender, enton-
ces, que los contemporáneos consideraron necesario 
clarificar las Leyes de guerra y, en particular, cuál era el 
significado del término combatientes irregulares. Por el 
lado estadounidense, el Código Lieber sirvió tal propó-
sito, aunque los comandantes de la Unión honraron sus 
provisiones sobre los combatientes irregulares más en 
el incumplimiento que en la observancia. En Europa, la 
Guerra franco-prusiana creó la necesidad de negociar 
y codificar las Leyes de guerra. Sin lugar a dudas, fue la 
experiencia del problema sobre los francotiradores lo 
que proporcionó el ímpetu principal. Las negociaciones 
en Europa estuvieron muy influenciadas por el Código 
Lieber, el cual formó la base de varios borradores de 
propuestas que se debatieron en la conferencia de 
Bruselas en 1874.

En la conferencia, no se produjo nada aceptable 
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para todas las partes participantes; por lo tanto, no se 
adoptó ninguna ley. La cuestión de la legitimidad de 
los combatientes irregulares se tornó tan enredada 
con los asuntos del poder militar y político, así como 
con las diferencias ideológicas, lo cual hizo imposible 
que los principales poderes europeos llegaran a un 
acuerdo. Sin embargo, las iniciativas de establecer la 
codificación legal abrieron el campo de batalla con 
respecto a la definición y clarificaron las distintas 
posiciones dentro de la misma. Las divisiones políticas 
pronto llegaron a aclararse: Alemania y Rusia, quienes 
poseían grandes ejércitos regulares, intentaron mante-
ner una definición de la beligerancia legal sumamente 
restrictiva y, por consiguiente, no dejaron margen 
para un levantamiento en masa defensivo, ni siquiera 
fuerzas de milicia. A diferencia de los grandes poderes, 
los Estados más pequeños quienes dependían de las 
milicias para la defensa nacional, se opusieron a esta 
propuesta restrictiva. Estaban respaldados por Gran 
Bretaña y Francia. La conferencia terminó después de 
un mes de negociaciones, sin lograr adoptar un texto 
legal. Solamente se emitió una declaración. No obstan-
te, los abogados internacionales aparentemente no se 
sintieron desanimados por dicho resultado. En 1880, 
el Instituto de Ley Internacional de Oxford publicó su 
propio manual titulado The Laws of War on Land [Las 

Leyes de la guerra terrestre].
La declaración de Bruselas y el Manual de Oxford 

eran similares con respecto a su estructura y conteni-
do. Los dos textos eran más inclusivos que el Código 
Lieber en cuanto a la cuestión de la legitimidad de los 
combatientes irregulares. En los Artículos 9 y 10 de 
la declaración de Bruselas se estipuló que los ejércitos 
regulares, fuerzas de milicia, cuerpos voluntarios y un 
levantamiento en masa espontánea contra una inva-
sión, constituían formas legales de defensa nacional.15

El hecho de que ni la declaración de Bruselas ni el 
Manual de Oxford recibieran gran aceptación, demos-
tró que el asunto de la definición y el trato de comba-
tientes irregulares todavía no se había resuelto. A lo 
más que se llegó fue al consenso sobre la definición de la 
beligerancia legal en 1907 con el Convenio de la Haya 
sobre las Reglas y Costumbres de la Guerra Terrestre. 
El Convenio de la Haya siguió usando las provisiones 
de la legitimidad del levantamiento en masa defensi-
vo en el territorio no ocupado, aunque no mencionó 
otras organizaciones militares incluidas en el Manual 
de Oxford, tales como la Guardia nacional, milicias y 
cuerpos libres.16

En resumidas cuentas, la historia de las Leyes de 
conflicto armado desde el Código de Lieber hasta 
el Convenio de la Haya demuestra, en primer lugar, 

Soldados franceses al lado de un cañón, 23 de julio de 1870, en la Guerra franco-prusiana, de 1870 a 1871.
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que los esfuerzos de codificación fueron provocados 
por la experiencia de la lucha irregular en la Guerra 
civil estadounidense y la Guerra franco-prusiana. En 
segundo lugar, muestra que los principales poderes 
políticos disputaban los límites de la beligerancia legal. 
Por último, que debido a esta disputa, la definición 
legal de lo irregular se logró desde lo negativo, y no 
había provisiones sobre el trato de esta categoría de 
personas. Si bien Lieber inicialmente comenzó con una 
lista detallada de categorías definidas de combatien-
tes irregulares, el Convenio de la Haya solo define la 
beligerancia legal. Por lo tanto, según la ley de la Haya, 
todos los combatientes irregulares son combatientes 
que no califican como beligerantes legales y que no 
cuentan con protecciones legales tal como el estatus de 
prisioneros de guerra.

Por consiguiente, mientras que se perdió mucho 
matiz y detalle de los textos iniciales de Lieber sobre el 
tema de la definición de los combatientes irregulares, 
la tendencia a echarle la culpa a los ciudadanos por la 

actividad de los combatientes irregulares y hacerles 
responsables con medidas punitivas, se mantuvo hasta 
los primeros textos europeos. Tanto la declaración de 
Bruselas como el Manual de Oxford estipulan que los 
poderes invasores pueden imponer multas sobre la 
población.17 En el Manual de Oxford se explica mejor 
la protección de civiles —si bien se debe tener presente 
que los textos legales en aquel entonces no usaron ni 
definieron esta categoría— y se declara que “Queda 
prohibido maltratar a las poblaciones inofensivas”.18 Al 
mismo tiempo, deja claro que “Los habitantes de un 
territorio ocupado que no se sometan a las órdenes del 
invasor, pueden ser obligados a hacerlo”.19 Por lo tanto, 
la conclusión de las iniciativas iniciales para la codifica-
ción de las Leyes de guerra es que la población civil solo 
merece protección si se somete completamente a las 
fuerzas de ocupación. Este planteamiento, en cuanto a 
las Leyes de guerra, trataba tanto humanizar la guerra 
y proteger a los civiles contra la crueldad innecesaria 
como disciplinar a los civiles. Su punto de vista con 

La primera Conferencia internacional de paz de La Haya, mayo-junio de 1899. Los delegados de la Conferencia, convocada por el Zar 
de Rusia, discutieron el desarme mundial. El Zar quiso que su país evitara la carga económica de igualar los gastos militares de Alemania 
y Austria. En este respecto, no se logró el éxito en la Conferencia. Sin embargo, se definieron y codificaron algunas leyes de guerra en 
una serie de Convenios. En esta Conferencia también se estableció una Corte internacional de arbitraje. Estos logros significativamente 
influyeron la conducción de las dos guerras mundiales.
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respecto a los civiles siempre era potencialmente puni-
tivo y el motivo de esta severa postura era los posibles 
vínculos que existían entre los civiles y los combatientes 
irregulares: podrían apoyarles o levantarse en armas 
ellos mismos. De manera que, si la línea entre lo regular 
y lo irregular era poco clara a finales del siglo XIX, 
los límites que existían entre lo irregular y los civiles 
era aún más cuestionable. Esta tendencia siguió en las 
leyes de la Haya.20 Las atrocidades que cometieron las 
fuerzas alemanas, junto con el temor de los francoti-
radores, era igual que la paranoia en Bélgica y el norte 
de Francia durante los primeros meses de la Primera 
Guerra Mundial, las cuales fueron prueba de que el 
planteamiento punitivo había llegado a ser aún más 
significativo en las operaciones militares en el terreno.21

Los cambios de las leyes solo vinieron con los 
Convenios de Ginebra en 1949, que proporcionaron 
protecciones más detalladas para los civiles de un 
territorio ocupado. Nuevamente, esto fue precipi-
tado por una transformación en la percepción del 
guerrero irregular. A la Segunda Guerra Mundial, en 
gran parte, se le recuerda como un ejemplo clásico 
de la guerra simétrica interestatal, sin embargo, tenía 
aspectos sumamente irregulares.22 Si bien es posible 
que los grupos de resistencia que lucharon contra la 
ocupación nazi en Europa y la ocupación japonesa en 
Asia no tuvieron un impacto estratégico decisivo, la 
experiencia de la resistencia irregular y las espantosas 
contramedidas del Eje, dejaron un legado importante 
para el desarrollo de las Leyes de conflicto armado 
después de la guerra. Fue difícil mantener la imagen 
de los combatientes irregulares como el rebelde ilegal, 
dado que la guerra había vindicado la causa moral de 
los movimientos de resistencia.

La inquietante verdad era que el planteamiento 
posiblemente punitivo hacia los civiles en un territorio 
ocupado, caracterizado en la Ley de la Haya, no hizo 
nada para controlar los excesos genocidas de las fuerzas 
de ocupación alemanas en el frente oriental y, mucho 
menos, en el territorio ocupado en Europa occidental. 
Sin duda alguna, la Ley de la Haya no previó ni perdonó 
el exterminio de millones de judíos en Europa oriental, 
pero la perspectiva punitiva en cuanto a los combatien-
tes irregulares y sus supuestos partidarios civiles, proba-
blemente jugó un rol específico para hacer justificables 
las acciones de las fuerzas de ocupación alemanas en 
la mente de algunos oficiales y tropas alemanas.23 Por 

lo tanto, era lógico lidiar con la cuestión de las pro-
tecciones para civiles en el territorio ocupado como 
uno de los temas más apremiantes en los Convenios 
de Ginebra en 1949. Por ende, el Cuarto Convenio 
de Ginebra, el Convenio sobre Civiles, representa la 
innovación legal más importante lograda en Ginebra. 
Este convenio demarca a los civiles como una categoría 
distinta de personas que tienen el derecho de recibir 
protecciones específicas en la guerra y elimina el plan-
teamiento posiblemente punitivo para los civiles, al pro-
hibir represalias, multas y toma de rehenes.24 También 
separa, simbólicamente, a los civiles de sus supuestos 
vínculos con los combatientes irregulares.

Al mismo tiempo, los Convenios de Ginebra avan-
zaron muy poco con respecto a la definición y provisio-
nes de los combatientes irregulares. Los artículos sobre 
la beligerancia legal en realidad, han sido tomados de 
las reglas de la Haya. Nuevamente, esta decisión se 
redujo a consideraciones políticas. La delegación fran-
cesa en la Conferencia de Ginebra, que incluyó mu-
chos antiguos integrantes de la resistencia, abogó por 
la inclusión de provisiones sobre las condiciones para 
las acciones de resistencia legales contra las fuerzas de 
ocupación, pero las delegaciones de Estados Unidos y el 
Reino Unido no mostraron ningún interés. Por último, 
Francia tuvo que darse cuenta de que había cambiado 
de bando: ya no era un país ocupado, sino que era parte 
de las fuerzas de ocupación aliadas en Alemania.25

Sin embargo, en un aspecto importante, en los 
Convenios de Ginebra se introdujeron nuevas provi-
siones para los combatientes irregulares: El Artículo 
común 3º delinea las protecciones mínimas que deben 
ser usadas en los conflictos armados “sin carácter inter-
nacional”. Estas incluyen la prohibición de la tortura y el 
trato degradante, así como la prohibición de ejecucio-
nes “sin el enjuiciamiento previo pronunciado por una 
corte normalmente constituida”.26 No es de sorprender 
que los poderes coloniales, el Reino Unido, siendo el 
más importante, quedaran alarmados por la amplia 
jurisdicción de este artículo. Cuando se llevó a cabo la 
Conferencia de Ginebra, las fuerzas británicas lucha-
ban contra una insurrección comunista en Malaya y 
temían que el Artículo común 3º quizás fuera “restric-
tivo en cuanto a las operaciones”.27 Tanto Gran Bretaña 
como Francia intentaron lidiar con el problema de las 
posibles restricciones sobre las operaciones militares 
en las colonias implicadas en el Artículo común 3º , al 
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insistir que las guerras en Kenia y Argelia, por ejemplo, 
eran emergencias internas que no calificaban como 
conflictos armados de carácter no internacional.

Con estos fuertes intereses políticos, no es de sor-
prender que solo se elaboraron las innovaciones legales 
con respecto a los combatientes irregulares después de 
que los principales poderes europeos habían perdido 
sus colonias. Nuevamente, surgió la base lógica de los 
Protocolos adicionales (AP I y II) de 1977 sobre una 
retrospectiva histórica: las guerras de descolonización 
habían demostrado que, a veces, los combatientes irre-
gulares luchan guerras moralmente defendibles, si bien 
con métodos difíciles de justificar, si se toman en con-
sideración los requerimientos de la beligerancia legal, 
según lo delineado en las Leyes de la Haya y Ginebra. Si 
bien sus deficiencias pueden ser perdonables en virtud 
de su situación: debido a la opresión colonial, muchos 
combatientes irregulares no podían cumplir con los 
requisitos de una beligerancia legal y el castigarlos solo 
hubiera perpetuado el régimen opresivo en contra del 
cual luchaban los mismos. La solución era restringir las 
condiciones de una beligerancia legal, al estipular que 
los combatientes legales son integrantes de cualquiera 
fuerza armada, unidad o grupo comandado por una 
persona responsable de una parte del conflicto armado 
en cuestión, “aunque dicha Parte está representada “por 
un gobierno o autoridad no reconocida por la Parte ad-
versaria”.28 En calidad de requerimiento procedimental, 
en el Protocolo adicional I se estipula que los comba-
tientes tienen que portar armas abiertamente mientras 
participan en un ataque, o en una operación militar 
preparatoria para un ataque.29

A pesar de esta innovación, las Leyes de conflic-
to armado mantuvieron su planteamiento negativo 
para el problema de los combatientes irregulares. El 
Protocolo adicional I disminuye los requisitos del pri-
vilegio combatiente y, por lo tanto, aumenta la varie-
dad de personas que califican para el estatus de prisio-
nero de guerra. Simultáneamente, no trata la cuestión 
de cómo categorizar a las personas que no pasan la 
prueba determinante de beligerancia privilegiada, ya 
sea, porque violan los requerimientos organizacionales 
o procedimentales establecidos en los Artículos 43 y 
44, o porque son civiles que se levantan en armas con-
tra una fuerza de ocupación. Varios memorándums 
legales emitidos por subsiguientes administraciones 
estadounidenses, así como el discurso académico, han 

empleado el término “combatientes ilegales” como 
una denominación para las personas que, ya sea, no 
son combatientes privilegiados ni “civiles pacíficos”.30 
Otros han alegado, vehementemente, que el término 
combatientes ilegales no es una categoría en las Leyes 
de conflicto armado.31 Incluso, si dejamos a un lado el 
asunto de denominaciones, todavía queda el problema 
de que hay muy pocas provisiones legales sobre el tra-
to de este tipo de personas.32 Además, los principales 
actores internacionales, tales como Estados Unidos e 
Israel, no han ratificado el Protocolo adicional I y, por 
lo tanto, solo se circunscriben las provisiones sobre los 
combatientes irregulares que se han convertido en ley 
internacional consuetudinaria (específicamente, los 
Artículos 43 y 75).

Los conflictos del siglo XXI
La historia de la codificación de las Leyes de con-

flicto armado muestra que no fueron exclusivamente 
elaboradas tomando en consideración la guerra asimé-
trica interestatal. Al contrario, fue la experiencia de los 
problemas presentados por los combatientes irregulares 
que impulsaron la ley, paso por paso, desde sus fases 
iniciales hasta los Protocolos adicionales de 1977. En 
el trayecto se corrigió una deficiencia importante de 
las Leyes de conflicto armado: el concepto de que los 
civiles eran culpables si los combatientes irregulares 
habían operado en su territorio y, por lo tanto, estaban 
sujetos a ser castigados. Otra gran deficiencia es su 
planteamiento negativo con respecto a la definición de 
los combatientes irregulares y su falta de provisiones 
para este estatus el cual continuaba a través de distintas 
fases de la codificación.

De manera que, no estaban completamente 
equivocados los académicos y los profesionales le-
gales quienes sostienen que Estados Unidos (y otras 
naciones) no tenían lo suficiente para proceder en 
términos de la ley en cuanto al asunto de cómo debían 
tratar a los presuntos integrantes de al Qaeda y a otros 
combatientes irregulares en las operaciones recientes, 
aunque el motivo de esto no era que la ley está anti-
cuada.33 Más bien, tiene que ver con el hecho de que 
los principales actores internacionales en rondas suce-
sivas de la codificación de la ley, no tenían ningún in-
terés de delinear una definición detallada sobre la be-
ligerancia ilegal y estipular las provisiones necesarias 
para el trato de personas incluidas en esta categoría. 
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El planteamiento de exclusión de la ley relativa a los 
combatientes irregulares hizo muy fácil marginarlos, 
solo porque eran percibidos como una anomalía para 
la cual la ley no ofrecía provisión alguna.

Esta perspectiva ha causado una distorsión negativa 
en el debate sobre los combatientes irregulares que ha 
impedido el planteamiento de la pregunta más rele-
vante: ¿cómo el Oeste debe tratar a los combatientes 
irregulares para avanzar sus objetivos estratégicos en 
las operaciones militares? Por el contrario, ha llevado a 
extremos legales. Dos posiciones extremas surgieron en 
un espectro de distintas opiniones sobre el trato legal de 
los combatientes irregulares. Las dos posiciones com-
parten el punto de vista de que la ley está anticuada, 
pero llegan a conclusiones contrarias en la perspectiva 
hacia el futuro. En un extremo del espectro están los 
que quieren crear reglas más explícitas y agregar nuevas 
restricciones; en el otro, están los que sostienen que las 
Leyes de conflicto armado no tienen que ver con los 
combatientes irregulares y, por consiguiente, se quedan 
sin ningún derecho o protección. Ambas posiciones son 
muy complicadas.

En cuanto a la primera posición, es una obser-
vación frecuentemente repetida entre los abogados 
internacionales críticos, comentaristas y activistas de 
que el planteamiento del Occidente con respecto a los 
combatientes irregulares en la guerra contra el Terror 
y, en particular, su detención e interrogación, ha sido 
caracterizada por el establecimiento de “agujeros, her-
metismos” legales y la explotación de “lagunas legales”.34 
La necesidad de elaborar más leyes pareció ser una 
conclusión lógica. Sin embargo, no es completamente 
correcto el hecho de que los aspectos más desastrosos 
del trato de los combatientes irregulares en los recien-
tes conflictos surgieron por la falta de leyes o raciocino 
legal. Por el contrario, los numerosos memorándums 
legales sobre el tema de los combatientes irregulares 
emitidos desde 2001, han sido elaborados por aboga-
dos en donde se incluyeron argumentos y conceptos 
legales.35 Con estos antecedentes, es difícil ver cómo 
la opción predeterminada de agregar más leyes debió 
haber proporcionado protecciones y soluciones viables. 
Además, el hecho de que hay una gama de conceptos 
e ideas sobre cómo las Leyes de conflicto armado debe 
actualizarse para regular el trato de los combatientes 
irregulares, sugiere que llegar a un nuevo consenso 
internacionalmente obligatorio, sería difícil y tomaría 

mucho tiempo. Están en curso iniciativas limita-
das para formular reglas preliminares, tales como 
el Proceso de Copenhague sobre la Administración 
de Detenidos, en el cual participan la Organización 
del Tratado del Atlántico Norte (OTAN) y sus 
Estados miembros, las Naciones Unidas y el Comité 
Internacional de la Cruz Roja (CICR).36 Si bien estos 
debates preliminares son loables y útiles, estas inicia-
tivas limitadas incluso tomarán tiempo para producir 
resultados que podrían ser considerados como una 
guía sólida en las operaciones en el terreno.

En el otro extremo del espectro, hay algunos que 
presumen que las Leyes de conflicto armado no son 
pertinentes. Sin embargo, según lo antes discutido, el 
Artículo común 3º de los Convenios de Ginebra y el 
Artículo 75 del Protocolo adicional I, ofrecen pro-
tecciones mínimas a toda categoría de personas en el 
conflicto armado, por consiguiente, también a los com-
batientes irregulares. Estas fuentes abarcan las prohibi-
ciones sobre el asesinato, tortura y el trato inhumano y 
degradante; prostitución forzosa; toma de rehenes; cas-
tigos colectivos y amenazas de cualquiera de estos actos. 
Además, delinean algunas de las reglas procedimentales 
básicas para el enjuiciamiento de personas por delitos 
penales.37 Estas fuentes sí permiten la detención, o 
encarcelamiento de personas que puedan presentar una 
amenaza para la seguridad de los Estados que toman 
parte en un conflicto armado. Lo que no clarifican es, 
en primer lugar, en qué tipo de pruebas dicha detención 
debe basarse y, en segundo lugar, cuáles son los crite-
rios y procedimientos para la detención continuada o, 
alternativamente, la liberación.38

En ausencia de nuevas reglas legales, se necesita 
encontrar soluciones políticas y estratégicas a estos 
asuntos. El desafío fundamental es orientar el trato 
de combatientes irregulares en los teatros de gue-
rra comparables con Afganistán e Irak, tomando en 
consideración el objetivo de la estabilización política y 
reconciliación de la sociedad. Los conflictos asimétri-
cos y los dilemas relacionados con el trato de comba-
tientes irregulares no son nuevos. Sin embargo, lo que 
sí es nuevo es el énfasis en la pacificación sostenible 
—la estabilización, la palabra de moda actual— como 
el objetivo final en estas guerras. En este escenario, es 
cuestionable si un planteamiento de absoluta exclu-
sión es el camino hacia el futuro. La estabilización 
política requiere la reconciliación de la sociedad y la 
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reintegración de los combatientes irregulares en el sis-
tema social y político del Estado objetivo en cuestión. 
Las negociaciones sostenidas con los líderes taliba-
nes, que comenzaron en junio de 2013 en Catar, dan 
testimonio del reconocimiento (tardío) del Occidente 
sobre la reconciliación y reintegración como compo-
nente vital de la estabilización a largo plazo.

Esta perspectiva es especialmente pertinente para 
las personas cuya lealtad se antepone a la insurrec-
ción del lugar, es decir, los combatientes que no están 
involucrados en las operaciones terroristas globales. La 
cuestión de su trato útilmente discutida desde la pers-
pectiva del fin de la guerra: ¿cómo debería tratarse a los 
combatientes para permitir su exitosa reintegración 
en la sociedad al fin de la guerra? ¿Cómo impactará 
su trato durante el conflicto en las probabilidades de 
la reconciliación post conflicto y, por consiguiente, el 
logro de una paz duradera? Los comentaristas supues-
tamente más informados, especialmente en el lado eu-
ropeo del océano Atlántico, frecuentemente sugieren 
que tratarlos como delincuentes, en lugar de gratificar-
los con el estatus de combatiente, es el camino hacia el 
futuro, cuando se trata del trato de los combatientes 
irregulares. Sin embargo, hay indicaciones de casos 
históricos, especialmente de la experiencia del Reino 
Unido con el Ejército republicano irlandés en las déca-
das de los años 70 y 80, de que el reconocer algún tipo 
de estatus combatiente de los combatientes irregulares 
detenidos y de los terroristas del lugar, puede preparar 
el camino para soluciones políticas a largo plazo.40 Por 
otra parte, los enjuiciamientos delictivos serían la so-
lución preferible para los que han estado bajo sospecha 
de participar en la planificación o implementación de 
ataques terroristas de carácter internacional. El hecho 
de que estos enjuiciamientos han fracasado, parece 
tener poco que ver con los principales obstáculos. Más 
bien, los dos factores inhibitorios más graves eran, en 
primer lugar, que las comisiones militares inicialmente 
encargadas de enjuiciar a este grupo de personas, se 
basaban en reglas y procedimientos tan deficientes que 
resultaron ser imposibles de corregir. En segundo lugar, 
parte de las pruebas usadas contra estos sospechosos 
se basaba en la tortura y, por lo tanto, inadmisibles en 
todo proceso judicial legal.41 Estas complicaciones se 
hubieran podido evitar si se hubieran implementado 
las protecciones mínimas establecidas en el Artículo 
75 del Protocolo adicional I.

Conclusión
Las Leyes de conflicto armado es un campo de ley 

peculiar porque rehúsa regular un fenómeno que, en 
repetidas ocasiones, proporcionó el ímpetu principal 
para la codificación progresiva de los combatientes 
irregulares. En lugar de proporcionar definiciones y 
reglas sobre el trato de los combatientes irregulares, las 
generaciones subsiguientes de legisladores han optado 
por usar un planteamiento negativo para lidiar con 
el fenómeno: el combatiente irregular, ya sea mujer 
u hombre, es el que no califica para la beligerancia 
privilegiada ni privilegios, o las protecciones corres-
pondientes. Esta peculiaridad de la ley dio lugar a las 
alegaciones de que las reglas legales establecidas, según 
fueron elaboradas en la Haya y en los Convenios de 
Ginebra, son anticuadas e irrelevantes en las guerras 
del siglo XXI.

Sin embargo, lo que estas alegaciones pasan por alto 
es que la ley fue influenciada por las consideraciones 
del poder político y conveniencia militar en todas las 
fases de su codificación. Halleck rechazó los conceptos 
de Lieber sobre el trato de los combatientes irregulares, 
porque los consideró demasiado indulgentes y temió 
que su implementación pudiera poner en peligro la 
victoria de la Unión en la Guerra civil estadouniden-
se. Alemania ni Rusia tuvieron el menor interés de 
considerar a las milicias de pequeños Estados como 
beligerantes legales. Y, si bien los Aliados después de 
la Segunda Guerra Mundial consideraron tanto ético 
como útil fortalecer las protecciones para los civiles en 
la guerra, especialmente Francia y Gran Bretaña, no 
estuvieron muy contentos de codificar la ley de una 
manera que pudiera arriesgar su autoridad colonial. En 
todas estas ocasiones, los Estados poderosos tuvieron 
un fuerte interés en excluir a los combatientes irre-
gulares de las protecciones brindadas por las Leyes de 
conflicto armado.

El derecho internacional, incluyendo la Ley de 
conflicto armado, está principalmente elaborado por 
los Estados y no es sorprendente ni completamente 
censurable que lleve el sello del interés del Estado. Sin 
embargo, lo importante aquí es estar consciente del 
hecho de que al principio del siglo XXI, puede ser que 
la exclusión total de los combatientes irregulares no 
era un interés estratégico del Occidente. Como hemos 
visto, los conflictos asimétricos no son nuevos. Los 
combatientes irregulares han existido en todo punto 
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de la historia de la guerra. Sin embargo, lo que es nuevo 
son los objetivos estratégicos y políticos de estabiliza-
ción del Occidente en los conflictos contra los comba-
tientes irregulares. En el siglo XXI, los Estados 

occidentales enfrentan el desafío de conciliar las Leyes 
de conflicto armado con el objetivo estratégico de 
estabilización o, mejor dicho, usarlas de una manera 
que no socave este objetivo.

La Dra. Sibylle Scheipers es una profesora en Relaciones internacionales en la Universidad de St. Andrews y profe-
sora adjunta en el programa del Carácter cambiante de la guerra de la Universidad de Oxford.
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