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INTRODUCCION

En la mafiana del 11 de septiembre de 2001 se registraron los cuatro
ataques terroristas con mayor cobertura, seguimiento y difusiéon de la historia,

no por ello los mas atroces.

Dias después, el Presidente de los Estados Unidos de América, George
W. Bush, emitié un discurso por el cual calific6 tales atentados como actos de
guerra. En ese momento terrorismo y guerra se mezclarian segun la percepcion

estadounidense.

La conmocion mundial fue enorme después de ver las escalofriantes
imagenes que golpeaban a la actual potencia mundial. Conmocién que dio paso
a un casi global sentimiento de indignaciéon y a numerosas muestras de apoyo
por parte de las autoridades de diferentes Estados y de organismos

internacionales.

Este ambiente politico fue aprovechado por Estados Unidos de América
para emplear una estrategia en contra del fenomeno del terrorismo, en
diferentes planos; por ejemplo, en el plano diplomatico la intencién era crear el
mayor apoyo posible por parte de los miembros de la Organizacién de las
Naciones Unidas para enrolarse en la llamada “guerra contra el terrorismo” , la
cual iniciaba con ataques en contra de Al-Qaeda, red terrorista a la que le

fueron atribuidos los ataques del 11 de septiembre de 2001, situacion que



coloco a los paises ante la disyuntiva de estar con Estados Unidos de América

0 en contra de él.

El término “guerra contra el terrorismo”, dio pie a numerosas criticas y
estudios, ya que hablar de guerra en el Derecho Internacional, tradicionalmente
implica la confrontacibn armada entre dos o mas Estados, llevada a cabo por

las fuerzas armadas respectivas.

Esta nueva “guerra” rompio6 la idea tradicional de conflicto entre Estados.
Un nuevo tipo de conflicto asimétrico aparecié entre la actual potencia mas
poderosa y un enemigo casi virtual con una estructura transnacional
descentralizada, insertada dentro del amplio horizonte de la globalizacion. Ese
nuevo enemigo usa un modus operandi cualitativamente distinto que, en lugar
de atacar frontalmente a su enemigo, busca golpearlo y desestabilizarlo

tomando provecho de sus puntos débiles.

En el presente trabajo de investigacién, en primer lugar deseamos dejar
en claro que, en virtud de que no se puede librar una guerra contra un
fendmeno, las actuaciones llevadas a cabo por Estados Unidos de América y
sus aliados no son en términos estrictos una guerra, ya que partimos de la
premisa que sélo es posible combatir -en términos militares.- contra una parte
identificable en un conflicto armado. Por estas razones, seria mas apropiado
hablar de "lucha contra el terrorismo", lucha que, actualmente, adopta multiples

facetas.



Esta lucha contra el terrorismo fue materializada el 7 de octubre de 2001,
fecha en la que Estados Unidos de América y sus aliados respondieron a los
ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001, con una intervencién militar
denominada por el mando estadounidense como "operacion libertad duradera”
luego de que se pretendiera llamarla "operacion justicia infinita", nombre que fue

rechazado y modificado por insinuar motivaciones religiosas y mesianicas.

La intervencion en Afganistan se dio, ante la negativa del régimen
Taliban que gobernaba ese Estado de entregar a Osama Bin Laden que estaba
en ese pais, considerado el terrorista mas buscado por el Gobierno
estadounidense. Estados Unidos integré un componente de gran escala que
involucraba el uso de la fuerza militar, el cual emprendid6 una serie de
bombardeos sobre Afganistan, con el fin de contactar a la Alianza del Norte.
Esa Alianza esta integrada por diferentes facciones de grupos armados que

tenian como objetivo derrocar el régimen taliban que goberné Afganistan.

Vale mencionar que Afganistan solo fue el inicio de esa lucha contra el
terrorismo. Basta recordar aquel discurso del 20 de septiembre de 2001, en el
cual el Presidente estadounidense George W. Bush sefal6 que la guerra contra
el terrorismo “no concluira hasta que todos los grupos terroristas de alcance
global hayan sido encontrados, detenidos y vencidos” con lo cual iniciaron
intervenciones militares en varios Estados en pos de la supresion terrorista

global.



Al respecto, debemos aclarar que en el presente trabajo, dada la
magnitud de informacién y contextos, s6lo nos enfocaremos a aquellas
actuaciones llevadas a cabo en Afganistan, principalmente a la legalidad del
uso de la fuerza empleada por Estados Unidos de América y sus aliados, asi

como al Derecho aplicable antes, durante y después de la intervencion.

Este trabajo, esta enfocado al estudio de esos acontecimientos, que sin
duda marcan el Derecho Internacional sin abrogarlo, confrontados a los
principios, instituciones y mecanismos que constituyen nuestro marco juridico

internacional actual.

En el primer capitulo abordaremos el actual marco legal aplicable a
cualquier accién surgida en el marco de esta lucha contra el terrorismo respecto
del uso de la fuerza unilateral por parte de los Estados. Al respecto,
recordaremos el derecho a la legitima defensa y los requisitos para ejercerla.
Asimismo, presentaremos un extracto del Derecho Internacional humanitario

aplicable a los conflictos armados.

En el segundo capitulo analizaremos el fenémeno del terrorismo, como
crimen, y la responsabilidad que la comisidbn de éste delito lleva consigo.
Ademas presentamos los mecanismos que la Organizacion de las Naciones

Unidas ha implementado a través del tiempo.

Finalmente, en el tercer capitulo estudiaremos el caso particular de la

intervencion militar llevada a cabo el 7 de octubre de 2001 en Afganistan, por



Estados Unidos de Ameérica y otros, a raiz de los atentados sufridos el 11 de

septiembre.

Estudiaremos la legalidad de las actuaciones de aquellos Estados
enrolados en esa lucha contra el terrorismo, asi como la consistencia conforme

a Derecho del desarrollo de tal intervencion.

Intentaremos demostrar que nuestro marco juridico actual responde a las
necesidades de defensa frente a las modalidades actuales del terrorismo y a las

respuestas de la comunidad en su intencién de erradicarlo.

La hipétesis de trabajo es que, independientemente de que se pudiera
buscar una actualizacion o una futura reestructuracion del Derecho
Internacional, los Estados, en su defensa contra el terrorismo, cuentan con los
mecanismos vigentes de la Organizacion de las Naciones Unidas que pueden
ser eficaces si hay voluntad politica para usarlos y, por otra parte, estan
obligados a respetar el marco juridico actual, so pena de violar las obligaciones

internacionales e incurrir en responsabilidad.

A lo largo de la investigacion, utilizaremos dos métodos: el método
deductivo que nos servira para mostrarnos el marco juridico aplicable, principios
y doctrina, para la futura confrontacion, asi como el método inductivo, a través
de la subsuncién de hechos recientes y de gran difusion a las normas juridicas
aplicables; nos referimos en particular a la intervenciéon en Afganistan, que ya

percibimos como de dudosa legalidad.



Capitulo 1: Marco juridico actual: lus ad bellum y lus in bello.

Cuarto principio de la Carta de las Naciones Unidas: prohibicion del uso

de la fuerza.

Hace sesenta y tres afos, las naciones victoriosas de la Segunda
Guerra Mundial se reunieron en San Francisco para firmar la Carta de las
Naciones Unidas en la que se comprometian, fundamentalmente, a “preservar a
las generaciones futuras del flagelo de la guerra”.’

Para cumplir tal propdsito, en 1945, los Estados se dieron a la tarea de
crear, con el precedente de la Sociedad de las Naciones,> un marco
institucional, un nuevo sistema de seguridad colectiva que confiriera a la
comunidad internacional mecanismos para afrontar los nuevos retos
internacionales, con la finalidad de garantizar la paz y seguridad entre las
naciones. Este sistema descansa, entre otros, en los siguientes pilares:

= La prohibicion de la amenaza y del uso unilateral de la fuerza como
medio licito de accién en las relaciones internacionales, con el
reconocimiento explicito de dos excepciones;

= El control y monopolio institucionalizado del uso de la fuerza para

garantizar la paz y seguridad internacionales mediante la creacién de un

' Carta de las Naciones Unidas. (adoptada el 26 de junio de 1945; entr6 en vigor el 24 de octubre de 1945). Preambulo.
2 De conformidad con el discurso, ante el Congreso de los Estados Unidos de América, de los 14 puntos dado por el
Presidente Woodrow Wilson, el 8 de enero de 1918, en el cual hizo un llamado a las naciones europeas en conflicto
para que detuvieran el fuego y dieran paso a la reconstruccion del continente a través de catorce propuestas, entre las
cuales se encontraba la creacién de la Sociedad de las Naciones, con el objeto de garantizar mutuamente la
independencia politica y la integridad territorial tanto de los Estados grandes como de los pequefios.



organo central con competencia para identificar amenazas o
guebrantamientos a la paz y actos de agresion;

= El establecimiento de un mecanismo para la implementacién de medidas
colectivas de caracter coercitivo que pueden llegar a involucrar el uso de
la fuerza armada;®

= Reconocimiento del derecho inmanente a la legitima defensa en caso de
ataque armado.

Lo anterior se ve reflejado en el preambulo de la Carta de las Naciones
Unidas donde se establece la maxima de “asegurar, mediante la aceptacion de
principios y la adopcién de métodos, que no se usara; la fuerza armada sino en
servicio del interés comun”.* Es decir, tanto los Estados miembros como la
misma Organizacion de las Naciones Unidas, deberan proceder conforme a los
principios establecidos en el articulo 2 de la Carta.

El cuarto principio prohibe la amenaza o el uso de la fuerza como
medio licito de accién en las relaciones internacionales, expresamente senala
que: “Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra

forma incompatible con los Propésitos de las Naciones Unidas”.®

Vale la pena comentar que el cuarto numeral del articulo 2 de la Carta

es considerado por diversos autores como la piedra angular de la Carta en

3 Cfr. RANDELZHOFER, Albrecht, “Articulo 2. 4.” en The Charter of the United Nations; A Commentary. (SIMMA, Bruno
Editor) et al. Segunda Edicién. Oxford University Press. Nueva York, EUA. Volumen I. 2002. P.114.

* Todas las traducciones contenidas en el presente trabajo han sido realizadas por la autora.

4 Carta de las Naciones Unidas. Op. Cit. Séptimo parrafo del Preambulo.

5 ldem. Cuarto numeral, articulo 2.



materia de paz y seguridad internacionales,® lo cual significa un adelanto en el
sistema de seguridad mundial, ya que prohibe en las relaciones internacionales
no solo “guerras” sino cualquier uso factico de la fuerza o amenaza de recurrir a
la misma.’

Ademas, en el marco juridico internacional, la prohibicién del uso de la
fuerza se ha consolidado como una norma de derecho consuetudinario y como
tal obliga a todos los Estados de la comunidad internacional.®

En este sentido, la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas ha confirmado la vigencia de la norma en cuestion a través de
varias declaraciones,’ una de las mas destacadas es la Declaracion sobre los
principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la
cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, en la cual reitera que cualquier “amenaza o uso actual de la fuerza
constituye una violacion al Derecho Internacional y de la Carta de las Naciones
Unidas y no se empleara nunca como un medio para resolver cuestiones
internacionales”.™

Por su parte, la Corte Internacional de Justicia, maximo érgano juridico

de las Naciones Unidas, abordd el asunto de la prohibicion del uso de la fuerza,

& Ver por ejemplo, JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Derecho Constitucional de las Naciones Unidas (Comentario
tedrico-préactico de la Carta). S.N.E. Escuela de Funcionarios Internacionales. Madrid, 1958. P. 45., en el cual el autor
considera el articulo 2 numeral 4° como la regla basica del Derecho Internacional publico.

" Evidentemente, esta disposicion es mas compleja que las disposiciones al respecto establecidos en el Pacto de
Sociedad de Naciones y posteriormente en el Pacto Briand-Kellog. Por ejemplo, el preambulo del Pacto de la Sociedad
de Naciones se referia a ciertos compromisos de “no recurrir a la guerra” y establecia procedimientos para buscar una
solucioén pacifica entre los Estados antes del inicio de las hostilidades. Por su parte el articulo 1 del Pacto Briand-Kellog,
mismo que condenaba “la guerra” como medio de solucién de controversias internacionales y pedia a los miembros
desistir de su uso como herramienta de la politica nacional en sus relaciones mutuas; pero sin condenar o referirse a
otro tipo de conflicto, hostilidad o uso de la fuerza armada.

8 Cfr. AKEHURST, Michael. Modern introduction to international law. Séptima Edicion. Editorial Routledge Gran Bretafia,
1997. P. 309. Cfr. SHAW, Malcolm. International law. Cuarta Edicion. Cambridge University Press. Reino Unido, 1997.
P.781.

® “Declaracion sobre efectividad de los principios de abstencion al uso de la fuerza en las relaciones internacionales”.
Resolucion de la Asamblea General 22 (XLII), adoptada el 18 de noviembre de 1987. UN Doc. A/42/766. Observancia
estricta de la prohibicién de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza en las relaciones internacionales y del derecho
de los pueblos a la libre determinacion. Resolucién de la Asamblea General 2160 (XXI), adoptada el 30 de Noviembre
de 1966. La cual prohibe la amenaza o uso de la fuerza contra los movimientos de liberacion nacional en los afios
cincuenta y sesenta.

"0 “Declaracion sobre los principios de Derecho Intemacional referente a las relaciones de amistad y a la cooperacion
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”. Resolucion de la Asamblea General 2625
(XXV) adoptada el 24 de octubre de 1970. UN Doc. A/8082.



en el caso Nicaragua. En este trascendental caso, la Corte sostuvo que el
principio contenido en el cuarto numeral del articulo 2 de la Carta de las
Naciones Unidas no s6lo era Derecho en virtud de un tratado, sino de Derecho
Internacional consuetudinario; por lo tanto, una norma que todo Estado, sea
miembro o no de las Naciones Unidas, debe observar.”

Asimismo, la Comision de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas y algunos doctrinarios argumentan que la norma de la Carta relativa al la
prohibicion del uso de la fuerza en si constituye un ejemplo de una regla de
Derecho Internacional que ha alcanzado el rango de ius cogens.™

El contenido del cuarto numeral del articulo 2 de la Carta de las
Naciones Unidas ha dado lugar a grandes controversias doctrinales en virtud de
la complejidad en la interpretacion de todos sus conceptos y términos
sustantivos. Por ejemplo, el término “fuerza™® o el concepto “amenaza del uso
de la fuerza”, asi como la interpretacién, a contrario sensu, de dicha
prohibicion; es decir, se habla de una licitud del uso de la fuerza en caso de que
esta no se use en contra de la integridad territorial o independencia politica de
cualquier Estado, o licitud del uso de la fuerza en caso de que dicho uso sea

compatible con los propédsitos de las Naciones Unidas™.

" Cfr. Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua. (Nicaragua v. United States of
America) (Judgement) [1986] ICJ Rep 14. P. 88, para. 187-192.

2 Cfr., AKEHURST, Michael. Modern introduction to international law. Op. Cit. P. 311.

® Por ejemplo, existen una interpretacion amplia y otra estricta del término fuerza. En el primer caso, la interpretacion
amplia comprende cualquier clase de coercion: ya sea econdémica, politica, psicoldgica, entre otras. La critica al respecto
consiste en que si esta tesis fuera aceptada, un Estado sélo podria utilizar acciones de presién econdémica o politica
contra aquellos Estados que hayan violado el articulo 2 numeral 4° utilizando la fuerza econémica o politica, pero no la
fuerza armada y en este caso, el Estado en cuestion no podria invocar la legitima defensa del articulo 51, ya que esta
disposicion se refiere inicamente a los casos de ataque armado. La interpretacion estricta se basa en que, a pesar de
que la Carta utiliza en algunas disposiciones la palabra “fuerza”, pero en otras utiliza “fuerza armada” (Preambulo,
articulo 41 y 46), si se contextualiza el articulo 2 numeral 4° se entendera que se refiere a la fuerza armada. En apoyo a
la misma, se ha sefialado que en la “Declaracion relativa a los principios de Derecho Internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la Cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas’,
instrumento que constituye una interpretacion autorizada de los principios de la Carta, unicamente se hace referencia a
la fuerza militar, confirmando la conclusion que el articulo 2, numeral 4° se refiere exclusivamente al uso de la fuerza -
militar- armada.

" Por ejemplo, un Estado podria argumentar la licitud de recurrir al uso de la fuerza para proteger derechos humanos en
el territorio de otro o para ejercer un derecho, siempre que dicho recurso no afecte la integridad territorial o
independencia politica de otro Estado.



En nuestra opinién, concurrimos con José Luis Vallarta Marrén, al
considerar que la prohibicién establecida en la Carta de las Naciones Unidas es
total, salvo las dos excepciones prescritas en la Carta, que mas adelante
desarrollaremos, ya que resulta inconcebible una amenaza o uso de la fuerza
que no sea violatoria de la esencia de la Carta; esto es, de sus propdésitos y
principios.'

Ademas, reiteremos que la Carta de las Naciones Unidas es un tratado
que debe “interpretarse de buena fe”, conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a sus términos, en el contexto de estos, y teniendo en cuenta el

objeto y fin del instrumento™.

Excepciones a la prohibicion del uso de la fuerza

La Carta de las Naciones Unidas establece dos excepciones a la
prohibicion del uso de la fuerza dispuesta en el cuarto numeral del articulo 2,

mismas que abordaremos brevemente a continuacion.

Legitima defensa

Ningun sistema de seguridad colectiva que prohibiere el recurso a la

legitima defensa contra un Estado podria tener éxito.

15 VALLARTA MARRON, José Luis. Derecho Internacional Ptblico. Facultad de Derecho, UNAM / Editorial Porrda.
México, D.F. 2006. pp. 331.

'® Respecto a la interpretacion de un tratado internacional, el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el derecho de
los tratados (adoptada el 23 de mayo de 1969; entré en vigor el 27 de enero de 1980) 1155 UNTS 331, establece que
“un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. Adicionalmente, el mismo articulo dispone que el
contexto comprendera, entre otros, el preambulo y anexos.



Kelsen desarrolla lo anterior al precisar que la legitima defensa debe
ser permitida aun dentro de un sistema de seguridad colectiva basada en un
monopolio del ejercicio del uso de la fuerza. En efecto, la legitima defensa es
una excepcion a esta prohibicion y debe ser un intervalo provisional entre un
acto del uso ilegitimo de la fuerza, un acto de agresién y las acciones colectivas
que la comunidad, a través de su érgano central, tomard como sancién en
contra del uso ilegal de la fuerza."

Para los efectos de este trabajo de investigacion, la legitima defensa
puede definirse como el uso legitimo de la fuerza, que satisfaga las condiciones
prescritas por el Derecho Internacional, en respuesta a un uso ilegal de la
fuerza previo.™

Cabe sefialar que, si bien el Pacto de la Sociedad de Naciones
establecié el deber de los Estados Miembros de asistir al Estado Miembro que
ejerciera su derecho a la legitima defensa, la Carta de las Naciones Unidas es
el primer instrumento juridico internacional de alcance universal que reconoce
expresamente, en el articulo 51, el derecho inmanente de los Estados de
recurrir al uso de la fuerza en legitima defensa:

“Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho
inmanente de legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque
armado contra un Miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el
Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para
mantener la paz y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas por
los Miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa seran
comunicadas inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectaran
en manera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a

la presente Carta para ejercer en cualquier momento la accién que

T cfr. KELSEN, Hans. Collective Security and Collective Self-Defense under the Charter of the United Nations.
American Journal of International Law. Volumen 42 Numero 4 Octubre 1948. P. 784-785.

8 crf. DINSTEIN, Yoram. War, Agression and Self-defense. Tercera Edicion. Cambridge University Press. Reino Unido,
2001. P.175.



estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la

seguridad internacionales”."®

Al respecto, la Corte Internacional de Justicia en el caso Nicaragua, asi
como en la opinién consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de
armas nucleares,” claramente establecidé que el derecho a la legitima defensa
existe como un derecho inmanente?' bajo la Carta de las Naciones Unidas, asi
como bajo el derecho consuetudinario.

Es asi que por primera vez se acota y limita el recurso a la legitima
defensa “como respuesta a un ataque armado, no como una medida preventiva
frente a una amenaza o sospecha de malas intenciones por parte de un

potencial enemigo”.%

Condiciones para ejercer el derecho a la legitima defensa

En virtud de que la Carta carece de estipulaciéon expresa, la doctrina ha
establecido ciertas condiciones a satisfacer para ejercer la legitima defensa:
= Que tenga por objeto rechazar un ataque armado,
= Que sea una reaccion necesaria, proporcional e inmediata,*
= Que sea provisional a la accion del Consejo de Seguridad de las Naciones

Unidas.

'® Carta de las Naciones Unidas. Op. Cit. Articulo 51.

2 Cfr. Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua. Op. Cit. P. 94. y Legality of the
Threat or Use of Nuclear Weapons (Advisory Opinion) [1996] I.C.J. Rep 245 P. 245 para 41.

' De acuerdo con el Diccionario de la lengua espariola 2001, Academia Espafiola. Vigésima segunda edicion, Madrid.
2001. Inmanente significa que es inherente a algin ser o va unido de un modo inseparable a su esencia, aunque
racionalmente pueda distinguirse de ella.

2 VALLARTA MARRON, José Luis. Derecho Internacional Publico. Op. Cit. P. 335.

% Muchos autores solo exigen la necesidad y proporcionalidad para ejercer el derecho. Nosotros somos de la postura
de la necesidad de los tres requisitos. Crf. DINSTEIN, Yoram. War, Agression and Self-defense. Op. Cit. P. 183. y Cfr.
Case Conserning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua. Op. Cit. Para. 176. Sefiala “existe una
norma especifica con arreglo a la cual la legitima defensa soélo justifica medidas que sea proporcionales al ataque
armado y necesarias para responder a él; se trata de una norma bien establecida en el Derecho consuetudinario.”



Respecto a la primera condicién, en el caso Nicaragua, la Corte
Internacional de Justicia sefaldé que los Estados cuentan con el derecho a
recurrir al uso de la fuerza armada uUnicamente en contra de un ataque

armado.*

En el contexto del ejercicio de la legitima defensa, la condicion de
“atague armado” es la mas controvertida, porque actualmente no existe una
definicion aceptada por la comunidad internacional para tal concepto.

Vallarta Marron, hace un analisis respecto a este punto, en el cual se
refiere al texto en francés de la Carta de las Naciones Unidas, misma que utiliza
la expresion “agresion armée”, “[...] lo cual nos lleva a pensar que no cualquier
uso ilegitimo de la fuerza armada es el ataque armado que, segun la Carta de
las Naciones Unidas, da pie a la legitima defensa; [sino] sélo una agresion que,
segun la definicidon de la Asamblea General [...] lleve aparejada la condicién de
que sélo un acto de cierta magnitud y gravedad puede ser base para el ejercicio
de la legitima defensa”.®

Un acercamiento a la definicion del término agresion y su alcance fue
otorgado por la Asamblea General en la Resolucién 3314 (XXIX) del 14 de
diciembre de 1974, en la cual uno de sus incisos sehala que la agresion es el
uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad
territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma
incompatible con la Carta de las Naciones Unidas.

Por lo tanto y de acuerdo con Vallarta Marrén, para los efectos del

articulo 51 de la Carta, no basta un uso ilegal de la fuerza para poder ejercer el

% |dem. Para. 94
% VALLARTA MARRON, José Luis. Derecho Internacional Publico. Op. Cit. 336.



derecho a la legitima defensa, sino al ser victima de una agresién armada “debe

tener caracteristicas, alcance o magnitud que justifique el uso de la fuerza

[.].2

La Corte Internacional de Justicia, apoya lo anterior al establecer que
un ataque armado debe ser juzgado por su escala y efectos y que, ademas,
debera ser entendido como acciones de fuerzas armadas regulares.”

En relacibn con la segunda condicion, antes mencionada, es
fundamental destacar que de conformidad con la costumbre internacional
cualquier uso de la fuerza en el ejercicio de la legitima defensa debera
responder a un estado de necesidad, asi como satisfacer los requisitos de
proporcionalidad e inmediatez.?®

Por la expresion “estado de necesidad" état de necessite se designan
los casos excepcionales en que la unica forma que tiene un Estado de
salvaguardar un interés esencial amenazado por un peligro grave e inminente
es, mediante el incumplimiento de otra obligacion internacional momentaneo.”

La necesidad de que un Estado recurra al uso de la fuerza presupone
que todas las alternativas “pacificas” han sido agotadas, que no existe un curso
de accion alterno o que éste resultaria inefectivo. Para algunos, la necesidad
implica la existencia de un peligro inminente, como lo pueden ser ataques que

han sido anunciados o movimientos militares que indican el ataque.

%% 1dem. P. 336.

7 Cfr. Case Conserning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua. Op. Cit. Para.195

B Cfr. JENNINGS, R.Y. The Caroline and McLeod Cases. The American Journal of International Law Volumen 32.
Numero 1 Enero, 1938. P. 89

% Cfr. Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos aprobados por el
Comité de Redaccion en segunda lectura de la Comision de Derecho Internacional, en los trabajos del 53°. Periodo de
Sesiones (23 abril — 1 junio y 2 julio — 10 agosto 2001) UN Doc A/56/10. Articulo 25.



De acuerdo con Brownlie, la esencia de la legitima defensa radica en el
requisito de la proporcionalidad;* esto no quiere decir que una reaccion por
parte un Estado victima de un ataque armado requiera simetria, sino que dicha
reaccion debera implementarse en funcién de la escala y efectos del ataque en
curso, de tal forma que, se evite hacer uso excesivo de la fuerza.

Un requisito intrinsecamente vinculado con los dos anteriores es el de
la inmediatez, ya que entre mas tiempo pase entre un ataque armado y la
correspondiente reaccidn, la circunstancia de estado de necesidad para recurrir
al uso de la fuerza podria desaparecer. En otras palabras, no debera existir una
demora excesiva o innecesaria entre un ataque armado y el ejercicio de la
legitima defensa.”

Al respecto vale la pena comentar que no todos los doctrinarios
aceptan la inmediatez como un requisito para ejercer el recurso a la legitima
defensa, algunos sostienen que la respuesta al ataque en la practica no
necesariamente debe ser tan inmediata como la teoria lo exige y esto se debe
al tiempo que puedan tardar las negociaciones diplomaticas entabladas tanto
por los Estados involucrados como por la comunidad internacional, ademas de
la intencién de lograr alcanzar una posible solucién por la via amigable, antes

de recurrir al uso de la fuerza legal en legitima defensa.

Lo anterior no quiere decir, que justifiquemos largos periodos de tiempo

entre el ataque armado y la respuesta, que solamente dan pie a una

0 cfr. BROWNLIE, lan. International law and the use of force by States. Oxford University Press. Reino Unido, 1963. P.
249.

81 Crf. DINSTEIN, Yoram. War, Agression and Self-defense. Op. Cit. P. 184 en inglés: “there must be no undue time-lag
between the armed attack and the excercise of the right’. A pesar de estar sefialado en la Carta de las Naciones Unidas,
actualmente, no existe una policia internacional colectiva que se encuentre lista en caso de un ataque armado para
repeler la agresion. De tal forma, todo queda en manos del Estado agredido, quien tendra que actuar (de acuerdo a los
condiciones y requisitos sefialadas anteriormente) por su cuenta, para no tener que esperar una respuesta judicial sobre
el asunto para responder en consecuencia.



intervencion militar con intenciones ajenas a un contraataque y que mas bien
encajarian en la figura de las represalias armadas proscritas por el Derecho
Internacional.*

La tercera condicién para el ejercicio de la legitima defensa, se refiere a
la temporalidad del ejercicio; es decir, los Estados podran llevar a cabo medidas
en contra de un ataque armado hasta que el Consejo de Seguridad haya
tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad
internacionales.

La Carta de las Naciones Unidas impone, en el articulo 51, una
obligacion al Estado victima de reportar inmediatamente al Consejo de
Seguridad cualquier medida que lleve a cabo en el marco de la legitima
defensa.®

Asi, el Estado debe enviar su informe al Consejo de Seguridad para
que éste estudie los hechos y tome las medidas necesarias.** Estas podran
aprobar retroactivamente el uso de la fuerza por parte del Estado agredido,
solicitar el cese al fuego y retiro de las fuerzas armadas de la zona en la que se
encuentran, declarar como agresor a quien estd, supuestamente, ejercitando la
legitima defensa o, incluso, establecer medidas de seguridad colectiva;
referidas en el articulo 42 y en el Capitulo VIl de la Carta de las Naciones

Unidas.*

%2 “Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referente a las relaciones de amistad y a la cooperacion
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas. Resolucion de la Asamblea General 2625
XXV)” Op. Cit.

gs También podemos encontrar esta obligacion en tratados regionales, por ejemplo, el Tratado del Atlantico Norte,
Washington 4 de abril 1949. UNTS 243, prevé en el articulo que la Organizacion actie “en ejercicio del derecho de
legitima defensa individual o colectiva, reconocido por el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas y ademas
sefiala que todo ataque armado de esta naturaleza y toda medida adoptada en consecuencia se pondran
inmediatamente en conocimiento del Consejo de Seguridad.

% Carta de las Naciones Unidas Op. Cit. Articulo 39.

% crf. KELSEN, Hans. The law of the United Nations .The London Institutes of World Affairs. New York, EUA. 1951. P.
970.



Es asi como el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas logra,
por primera vez, la centralizacion del empleo de la fuerza en las relaciones
internacionales,®® ya que a pesar de que el Estado sera quien ejerza, por
necesidad, un contraataque en el marco de la legitima defensa, finalmente sera
el Consejo de Seguridad el érgano encargado de controlar y definir cada

actuacion.”

Legitima defensa colectiva

Conforme a la Carta de las Naciones Unidas, la legitima defensa podra
ser individual o colectiva, esto significa que cualquier miembro de las Naciones
Unidas esta autorizado para asistir con sus fuerzas armadas a un Estado
agredido en contra del atacante inicial.*®

Lo anterior gener6 un debate doctrinal, sobre la permision de la legitima
defensa colectiva a Estados que no hayan sido afectados de alguna manera

por el ataque armado.

Al respecto, la Corte Internacional de Justicia en el caso Nicaragua
concluyd que, ademas de satisfacer las condiciones y requisitos ya sefialados
anteriormente, existen dos condiciones adicionales para el ejercicio colectivo de
la legitima defensa. La primera es que el Estado que invoque el ejercicio a la

defensa colectiva debe declararse victima de un ataque armado; esto significa

% JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Derecho Constitucional de las Naciones Unidas (Comentario tedrico-préactico de
la Carta). Op. Cit. P. 80.

5T Cfr. KELSEN, Hans. Principles of international law. Fletcher School studies in International Affairs/ Rinehart &
Company. Inc. New York, EUA. 1952. P. 44.

% Para profundizar sobre el tema de la legitima defensa colectiva ver: KELSEN, Hans. Collective Security and Collective
Self-Defense under the Charter of the United Nations. Op. Cit. P. 792.



que un tercer Estado no goza del derecho a ejercer legitima defensa colectiva
en virtud de la su propia evaluacién de un incidente internacional que involucre
el uso de la fuerza. Segunda, la victima deberd expresamente solicitar la
asistencia en contra de la agresion, asi la victima serd quien designe a los
participantes en su defensa.*

El reconocimiento de la naturaleza colectiva del derecho a la legitima
defensa se refleja en varios tratados internacionales,* en los cuales se habla de
una obligacion para actuar y apoyar al Estado agredido; cuando, en principio, la
obligacién de enviar tropas debe ser decision del Estado que apoya al agredido.

Remarcamos que, so6lo el Consejo de Seguridad podra autorizar las
medidas de seguridad colectiva intencionadas para mantener la paz y seguridad
internacionales que no estén justificadas en la legitima defensa de cualquier
Estado, aunque el Consejo podra, y en la practica lo hace, autorizar a

organizaciones regionales o colectivas tomar esas en su nombre.*

Cuestion de la legitima defensa preventiva

La existencia de un derecho de legitima defensa preventiva o

anticipada, es decir el derecho a recurrir a la fuerza en legitima defensa antes

% Cfr. Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua. Op. Cit. Para 199-200.

40 Tratado del Atlantico Norte. Op. Cit. Articulo 5 “Art. 5. Las Partes convienen en que un ataque armado contra una o
contra varias de ellas, acaecido en Europa o en América del Norte, se considerara como un ataque dirigido contra todas
ellas y en consecuencia acuerdan que si tal ataque se produce, cada una de ellas, en ejercicio del derecho de legitima
defensa individual o colectiva, reconocido por el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas, asistira a la Parte o
Partes asi atacadas, adoptando seguidamente, individualmente y de acuerdo con las otras Partes, las medidas que
juzgue necesarias, incluso el empleo de la fuerza armada para restablecer y mantener la seguridad en la regién del
Atlantico Norte.”, Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca, Ri6é de Janeiro, 2 Septiembre 1947, 21 UNTS 324,
articulo 3(1) “Las Altas Partes Contratantes convienen en que un ataque armado por parte de cualquier Estado contra
un Estado Americano, sera considerado como un ataque contra todos los Estados Americanos, y en consecuencia,
cada una de dichas Partes Contratantes se compromete a ayudar a hacer frente al ataque, en ejercicio del derecho
inmanente de legitima defensa individual o colectiva que reconoce el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas.”
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, Bogota 1948 UNTS 119, en el articulo 28, “Toda agresion de un
Estado contra la integridad o la inviolabilidad del territorio o contra la soberania o la independencia politica de un Estado
americano, sera considerada como un acto de agresion contra los demas Estados americanos”.

4! Carta de las Naciones Unidas. Op. Cit. Articulo 46: “Los planes para el empleo de la fuerza armada seran hechos por
el Consejo de Seguridad con la ayuda del Comité de Estado Mayor”.



que ocurra un ataque armado o para prevenirlo, es un tema controvertido en el
que las opiniones divergen.

Como ya se ha mencionado, el articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas permite el recurso del uso de la fuerza “en caso de ataque armado
contra un miembro de las Naciones Unidas”; es decir, éste expresamente
sefiala como requisito para ejercer la legitima defensa la existencia de un
ataque armado, sin hacer alusién a una amenaza.

Como ya mencionamos las opiniones doctrinales se encuentran
divididas, de un lado por aquellos doctrinarios que apoyan la existencia y
legalidad de este derecho. Ellos argumentan que seria irracional e ilégico
requerir a un Estado que espere la materializacion de un ataque armado para
recurrir a la fuerza en el ejercicio de la legitima defensa; con la salvedad de que
el ataque sea claramente inminente y que el dafo que pudiere provocar sea tan

grande que la accion defensiva resultare esencial.”

Del otro lado, los oponentes a este derecho preventivo hablan sobre el
peligro que podria derivar de la autorizacibn de un ataque preventivo como
ejercicio de legitima defensa anticipada, ya que éste solo estaria basado en una
valoracién unilateral hecha por el Estado que ejerce la legitima defensa, que en
ultima instancia puede o no materializarse*. Los partidarios de esta postura en
respuesta a la inminencia del ataque sefialan que cualquier Estado podra actuar

“legalmente” al ejercer la legitima defensa, desde el momento en el que el

“2 Cfr. O. SCHACHTER, “The right of States to Use Armed Force’, citado en DUFFY, Helen. The war on terror and the
framework of Internacional law. Editorial Cambidge University Press. Reino Unido, 2005. P. 154,
3 cfr. DUFFY, Helen. The war on terror and the framework of Internacional law. Op. Cit. P. 155.



ataque armado realmente inicie, es decir al primer indicio o movimiento, el
Estado que responde estara legitimado para actuar mas no antes.*

Al respecto, nosotros defendemos la postura respecto a la inexistencia
de ese derecho, ya que consideramos que sale de la esfera de la legalidad, y
que la simple idea del derecho implicaria una violacién directa a la prohibicién
general del uso de la fuerza incorporado en la Carta de las Naciones Unidas. No
por ello consideramos que un Estado carezca del derecho a defenderse fuera
de su territorio, pero no como medida preventiva o anticipada, sino como acto

de defensa frente a un agresor que ya no es potencial sino real.

El Consejo de Seguridad: Uso de la fuerza para el mantenimiento de la paz

y seguridad internacionales.

En una situacién en la que la legitima defensa resultara injustificada, el

unico uso legitimo de la fuerza seria el ordenado por el Consejo de Seguridad.

El capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, otorga amplios
poderes al Consejo de Seguridad para, en primer lugar, determinar la existencia
de una posible amenaza a la paz, quebrantamientos de la paz o acto de
agresion y, en segundo lugar, emitir resoluciones que autoricen medidas de
seguridad de conformidad con los articulos 41 y 42 para mantener o restablecer

la paz y la seguridad internacionales.*

“ Idem. P. 155.
4 Carta de las Naciones Unidas. Op. Cit. Articulo 39.



Estas medidas, con caracter de coercitivas, podran ser de dos tipos: las
comprendidas en el articulo 41 de la Carta, que no impliquen el uso de la
fuerza; por ejemplo, interrupcion total o parcial de las relaciones econémicas de
los medios de comunicacién, asi como la ruptura de relaciones diplomaticas* y
las que impliquen el uso de la fuerza armada comprendidas en el articulo 42 del

mismo instrumento.

El lenguaje utilizado en las resoluciones del Consejo de Seguridad bajo
Capitulo VII puede ser recomendatorio o mandatario. Cuando el lenguaje es
mandatario, la resolucién es juridicamente vinculante y obligatoria para todos
los miembros de las Naciones Unidas, en virtud del articulo 25 de la Carta.

De conformidad con el articulo 43 de la Carta, para mantener la paz y
seguridad internacionales, los Estados se comprometen a poner a disposicion
del Consejo de Seguridad las fuerzas armadas, la ayuda y facilidades, incluso el
derecho de paso. En la practica, lo Estados no han logrado poner a disposicion
sus ejércitos. Por esta razén, actualmente, el Consejo de Seguridad autoriza a
los Estados miembros a emplear el uso de la fuerza para cumplir ciertos

objetivos.*’

S el Consejo de Seguridad estima que las medidas de que trata el articulo 41 de la Carta son inadecuadas o han
demostrado serlo, podra hacer uso de la fuerza armada para mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales.

" Por ejemplo, el 22 de junio de 1994, conforme al Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas y en virtud de la
resoluciéon 929 (1994) del Consejo de Seguridad, el Consejo autorizd a los Estados Miembros para que realizaran la
operacion haciendo uso de todos los medios necesarios y lograr asi sus objetivos humanitarios. A no ser que la Mision
de Asistencia de las Naciones Unidas a Rwanda (UNAMIR) pudiera realizar su mandato antes que ellos, la operacién
tendria una duracion maxima de dos meses. Los Estados Miembros interesados cubririan los gastos de la puesta en
practica de la operacion. La iniciativa francesa se puso en marcha el 23 de junio de 1994 con el nombre de Operacion
Turquesa. Paises contribuyentes, Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bangladesh, Bélgica, el Brasil, el Canada, el
Chad, el Congo, Djibouti, Egipto, Espafia, Etiopia, la Federacién de Rusia, Fiji, Ghana, Guinea, Guinea-Bissau, Guyana,
la India, Jordania, Kenya, Malawi, Mali, el Niger, Nigeria, los Paises Bajos, el Pakistan, Polonia, el Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte, la Republica Eslovaca, Rumania, el Senegal, Suiza, el Togo, Tunez, Uruguay, Zambia y
Zimbabwe. Fuente: http://www.un.org/spanish/Depts/dpko/dpko/co_mission/jun_sep.htm. Ademas, 21 de febrero de
2007, el Consejo de Seguridad en virtud de la resolucion 1744 (2007) autorizd el establecimiento de una misién de paz
de la Union Africana en Somalia con el objetivo de ayudar a estabilizar al pais, ademas de respaldar el didlogo y la
reconciliacién nacional. La resolucién, adoptada unanimemente por los 15 miembros del Consejo, otorga a la misién —
que recibira el nombre de AMISOM- un mandato inicial de seis meses e incluye medidas para garantizar el libre
movimiento 'y la proteccion de los actores involucrados en el proceso politico. Fuente:
http://www.un.org/spanish/News/fullstorynews.asp?NewsID=8865.



Finalmente, vale sefalar que el Consejo de Seguridad, 6rgano politico,
cuenta con un amplio margen discrecional para determinar la existencia de una
amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion,* asi como
para decidir cuales medidas son necesarias para el restablecimiento de la paz y

seguridad internacionales, y cuales seran dictadas bajo Capitulo VII.*

Derecho Internacional humanitario aplicable a los conflictos armados.

Una vez que se recurre al uso la fuerza, el conjunto de normas
aplicables son las dispuestas por Derecho el Internacional humanitario
aplicable a los conflictos armados, que rige la conduccidén de las hostilidades.
En este capitulo expondremos, brevemente, el marco juridico aplicable, para el
posterior estudio del caso del conflicto armado en Afganistan.

El Derecho Internacional humanitario es parte integrante del Derecho
Internacional positivo. Antes se conocia como leyes y usos de la guerra o ius in
bello.

Swinnarski define al Derecho Internacional humanitario como el cuerpo
de normas internacionales, de origen convencional o consuetudinario,
destinadas a ser aplicadas durante los conflictos armados internacionales y no
internacionales y que limita, por razones humanitarias, el derecho de las partes

en conflictos a elegir libremente los métodos y los medios utilizados en la guerra

“8 \ale mencionar que actualmente no existe definicion de esos tres conceptos, lo cual da un margen de actuacién aun
mayor al Consejo de Seguridad para la imposicion de medidas bajo el Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas.
“ |'a amenaza a la paz, quebrantamiento a la paz o agresion, no deben ser necesariamente un asunto entre Estados;
en la practica, el Consejo de Seguridad ha determinado que diversas circunstancias internas pueden constituir una
amenaza para la paz. Por ejemplo, la Mision de las Naciones Unidas en Haiti (UNMIH) es establecida por el Consejo de
Seguridad en 1993 para apoyar la modernizacién del ejército y la creacién de un nuevo cuerpo policial, pero los
golpistas, impidieron el despliegue de la misién. En 1994, las fuerzas multinacionales restauran el gobierno legitimo y
UNMIH entra de nuevo en vigor para garantizar la seguridad, crear el cuerpo profesional de la policia nacional y
propiciar las condiciones para montar unas elecciones imparciales. Sustituyéndola por UNSMIH, UNTMIH, MIPONUH
sucesivamente. Los paises contribuyentes, Argelia, Bangladesh, Canada, Djibouti, los Estados Unidos de América, la
Federacion de Rusia, Francia, Mali, los Paises Bajos, el Pakistan, el Togo y Trinidad y Tobago.



0 que protege a las personas que participan o han dejado de participar en las
hostilidades y a los bienes afectados, por el conflicto.®

Notamos que la anterior definicién limita la proteccion a las personas
que participan o han dejado de participar en las hostilidades. En ese sentido,
consideramos que podriamos completarla al incluir dicha proteccion de la
poblacion civil, en virtud de que éstos son actores pasivos o victimas
potenciales en un conflicto y definitivamente conforman un sector protegido por
el Derecho Internacional humanitario.

A partir de 1949, el corpus del Derecho Internacional humanitario se ha
enriquecido, desarrollado y actualizado constantemente. El pilar del mismo lo
constituyen los cuatro convenios multilaterales, los cuales establecen las reglas
expresamente reconocida por la mayoria de los Estados y son reflejo de la
costumbre internacional, conocidos como Convenios de Ginebra: ElI Convenio
para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas
armadas en campafa (Primer Convenio); el Convenio para aliviar la suerte que
corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el
mar (Segundo Convenio); el Convenio relativo al trato debido a los prisioneros
de guerra (Tercer Convenio); y el Convenio relativo a la protecciéon debida a las
personas civiles en tiempo de guerra (Cuarto Convenio). Ademas, existen dos
Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra, de 1977: Protocolo
Adicional | relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados
internacionales; y Protocolo Adicional Il relativo a la proteccion de las victimas

de los conflictos sin caracter internacional.®

0 cfr. SWINNARSKI, Christopher. Introduccion al Derecho Internacional Humanitario C.R.: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, CICR. San José, Costa Rica, 1994. P.11.

%" Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en camparia
del 12 de agosto de 1949 (Primer Convenio de Ginebra), 75 UNTS 31, en vigor desde el 21 de octubre de 1950;
Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas



En ese entendido y siguiendo lo dispuesto por el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, la costumbre internacional y los
principios generales del Derecho aceptados son también fuente del Derecho
Internacional humanitario. Como fuente secundaria, se encuentran las
decisiones judiciales, por ejemplo de los tribunales de Naciones Unidas ad hoc
para la Ex-Yugoslavia y Rwanda® en las cuales se interpreta el Derecho
Internacional humanitario y su aplicacién en casos especificos. Y finalmente la

doctrina, fuente auxiliar para el desarrollo progresivo del Derecho Internacional.

Aplicacion del Derecho Internacional humanitario

Las reglas para la aplicacion del Derecho Internacional humanitario
aplicable a los conflictos armados las encontramos en el articulo 2 comun a los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949, el cual prevé que los Convenios se
aplicaran en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que

surja entre dos o varios Estados parte, aun cuando uno de ellos no haya

en el mar del 12 de agosto de 1949 (Segundo Convenio de Ginebra), 75 UNTS. 85, en vigor desde el 21 de octubre de
1950; Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra del 12 de agosto de 1949 (Tercer
Convenio de Ginebra), 75 UNTS. 135, en vigor desde el 21 de octubre de 1950; Convenio de Ginebra relativo a la
proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra del 12 de agosto de 1949 (Cuarto Convenio de Ginebra),
75 UNTS 287, en vigor desde el 21 de agosto de 1950. Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo ) del 8 de
junio de 1977, 1125 UNTS 3, en vigor desde el 7 de diciembre de 1978. Protocolo Adicional a las Convenciones de
Ginebra del 12 Agosto de 1949, y relativo a la proteccion de las victimas de conflictos armados no internacionales
(Protocolo 1), 1125 UNTS 609, entrado en vigor el 7 de Diciembre de 1978. Aunque de conformidad con la Corte
Internacional de Justicia en la Opinién Consultiva Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons. Op. Cit. P. 256
Para. 75 sefiala que “dentro de las ‘leyes y costumbres de la guerra’ se consideran, entre otros, las Convenciones de la
Haya de 1899 y 1907, la Declaracion de San Petersburgo de 1864, la Declaracion de Bruselas de 1874, El Reglamento
sobre las leyes y costumbres de la guerra en Tierra de la Conferencia de la Haya de 1898 y las Convenios de Ginebra
(1864, 1906, 1929 y 1949) y los dos Protocolos adicionales a las Convenciones de Ginebra adoptados en 1977".
Ademas de los textos y tratados relativos al Derecho Internacional humanitario, por ejemplo, la Convencién sobre
prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente
nocivas o de efectos indiscriminados del 10 de octubre de 1980; 1342 UNTS 137, Convencion sobre la prohibicion del
empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion del 18 de septiembre
de 1997, 36 ILM 1507 (Tratado de Ottawa).

*2 International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY por sus siglas en inglés) establecido mediante la
resolucion del Consejo de Seguridad 827 (1993) del 25 de mayo de 1993. UN Doc S/RES/827(1993) y Internacional
Criminal Tribunal for Rwanda establecido mediante resolucion del Consejo de Seguridad 955 (1994) adoptada el 8 de
noviembre de 1994. UN Doc S/RES/955(1994).



reconocido el estado de guerra. Asi como en todos los casos de ocupacion total
o parcial del territorio de un Estado parte, aunque tal ocupacién no encuentre
resistencia militar.

Queremos hacer notar que, a pesar de que los Convenios sefalan en
el caso de guerra declarada, para efectos de aplicacion del Derecho
Internacional humanitario la palabra “guerra” ha sido reemplazada por el término
“conflicto armado” a fin de lograr su aplicacién en situaciones mucho mas
variadas; ya que la caracteristica esencial de cualquier conflicto armado,
internacional o no internacional, es el recurso de la fuerza entre dos o mas
partes identificables.

Actualmente, el Derecho Internacional humanitario, no define el término
“conflicto armado”. Al respecto, el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, en el caso Tadic, sefial6 que existe un conflicto armado cuando se
ejerce el recurso a la fuerza armada entre Estados o violencia armada
prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados organizados
o entre esos grupos dentro de un Estado.”

El mismo articulo 2 comun a los Convenios de Ginebra sefala que si
uno de los Estados en conflicto no es parte de los mismos, aquel Estado que si
lo sea, estara obligado por ellos en sus relaciones reciprocas, asi como con
aquella potencia que no sea parte, si ésta acepta y aplica sus disposiciones.

Respecto a la aplicacion temporal del Derecho Internacional
humanitario, ésta iniciara desde el comienzo del conflicto armado

extendiéndose mas alla del cese de las hostilidades hasta el cierre general de

%8 Prosecutor v. Dusko Tadic (Decision on the defense for interlocutory appeal on jurisdiction) caso No. ICTY-94-1-AR72,
(Appeals Chamber), 2 October 1995. Parrafo 70.



las operaciones militares o hasta que se instaure una paz general. En el caso
de los conflictos internos hasta que se logre un arreglo pacifico.*

En relacién con la aplicacién territorial, sera en todo el territorio de los
Estados beligerantes en conflicto o en el caso de conflictos no internacionales
sera en todo el territorio bajo el control de un Estado, independientemente de
que se libren combates 0 no.*

Ya que contamos con los ambitos de aplicacion, debemos comentar
que los conflictos armados se pueden calificar de acuerdo a la participacion de
las partes identificables, esto es, puede ser un conflicto armado internacional,

no internacional o incluso un conflicto armado internacionalizado.

Conflicto armado internacional

Un conflicto armado internacional surge cuando un Estado dirige
fuerzas armadas o una intervencion de miembros de la fuerza armada a otro
Estado, independientemente de su duracion o intensidad.

El citado caso Tadi¢ sefiala que un conflicto armado sera considerado
internacional cuando un Estado o varios Estados intervienen en un conflicto no
internacional, a través del envio de sus tropas al otro Estado, ya sea por
invitacion del Gobierno del Estado o de la parte rebelde; al tener otros
participantes actuando en su nombre o al otorgar soporte directo a las

operaciones militares por una de las partes.®

% Articulo 6 del Cuarto Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra
Op. Cit., aunque en el articulo 118 del Tercer Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra
del Op. Cit. sefala, hasta el cese de actividades hostiles.

% En el caso Prosecutor v. Dusko Tadic. Op. Cit. Para. 70 sefiala que incluye tierra, rios y espacio aéreo.

% prosecutor v. Dusko Tadié. Op. Cit. Para. 137-140.



A partir la década de los setenta, las guerras de autodeterminacion en
contra de dominaciones coloniales, fueron incluidas, igualmente dentro del rubro
de conflicto armado internacional.*”

Este tipo de conflicto, sera el ambito de estudio del presente trabajo,
por lo que los principios que mas adelante expondremos seran aplicables a los

conflictos armados internacionales.

Conflicto Armado no internacional

Los elementos constitutivos de la definicién que constan en el Protocolo
Adicional Il relativo a la proteccion de las victimas de conflictos armados no
internacionales se enlistan a continuacion:

= un conflicto que tiene lugar en el territorio de un Estado,

= por fuerzas armadas de ese Estado que se oponen a otras fuerzas
armadas o grupos armados identificables que no reconocen su autoridad
o grupos armados entre si,*®

= quienes estan bajo el mando de una autoridad responsable y

= gjercen un dominio sobre una parte del territorio de dicho Estado que les
permita realizar operaciones militares sostenidas y concentradas, vy

aplicar las disposiciones de Derecho humanitario del Protocolo Il.

%7 Los movimientos de liberacion estan protegidos por el articulo 1 del Protocolo |, relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados internacionales. Op. Cit. Articulo 1.4.

% Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (adoptado el 1 de julio de 1998; entré en vigor el 1 de julio de 2002)
UN DOC A/CONF.183/9. Articulo 8.2.f.



Esta clase de conflicto esta sujeto a un régimen mucho mas limitado en
cuanto a tratados se refiere. En primer lugar, cuentan con la protecciéon del
articulo 3, comun a los cuatro Convenios de Ginebra, relativo a los conflictos no
internacionales, el cual consiste en un conjunto de garantias minimas de trato
humano que el Derecho pueda otorgar a las victimas de conflictos armados en
cualquier tiempo y lugar y prohibiciones a los combatientes.

El Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra relativo a la
proteccion de las victimas de conflictos armados no internacionales expande las
provisiones aplicables a los conflictos no internacionales; ya que contiene
provisiones mucho mas detalladas respecto de las garantias, trato de heridos y
enfermos y la proteccion a la poblacion civil. Sin embargo, este Protocolo aplica
solamente a los Estados que hayan, ratificado o adherido, a diferencia del
articulo 3 comun reconocido como costumbre internacional.

Para los efectos del Protocolo anteriormente sefialado, no son
considerados como conflicto armado no internacional las situaciones de
tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos
esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, que carecen del

caracter de conflictos armados®.

Conflicto armado internacionalizado

El término conflicto armado internacionalizado describe hostilidades

internas que se convierten en internacionales. Algunas de las circunstancias

% Protocolo II, relativo a la proteccion de las victimas de conflictos armados no internacionales Op. Cit. Articulo 1. 2.



que pueden dar lugar a esa internacionalizacion son numerosas y, por lo
general, complejas.

La expresion conflicto armado internacionalizado incluye las guerras
entre dos facciones internas respaldadas por Estados diferentes, las
hostilidades directas entre dos Estados extranjeros que intervienen militarmente
en un conflicto armado interno respaldando a grupos enemigos y las guerras en
que se produce una intervencion extranjera para apoyar a un grupo rebelde que
lucha contra un Gobierno establecido.®

La dificultad de estos conflictos, radica en que aunque los conflictos
armados internacionalizados tienen caracteristicas especiales que los
diferencian de los internacionales como de los internos, no existe
absolutamente ninguna base para una normativa intermedia entre el Derecho
aplicable en los conflictos armados internos y el que rige las guerras
internacionales.

Por lo tanto, la aplicacién del Derecho Internacional humanitario en los
conflictos armados internacionalizados implica caracterizar los enfrentamientos
como totalmente internacionales o totalmente no internacionales, en funcion de
las diversas pruebas establecidas en los Convenios de Ginebra, sus Protocolos

y el Derecho Internacional consuetudinario.

Aspectos especificos del Derecho Internacional humanitario.

0 p. SCHINDLER, "EI Derecho Internacional humanitario y los conflictos armados internos internacionalizados”, Revista
Internacional de la Cruz Roja (RICR), No. 53, 1982, p. 279. Algunos de los conflictos armados internos
internacionalizados mas evidentes de la historia reciente son la intervencion de la OTAN en el conflicto armado entre la
Republica Federativa de Yugoslavia y el Ejército de Liberacién de Kosovo en 1999 y la intervencion iniciada en agosto
de 1998 por Rwanda, Angola, Zimbabwe, Uganda y otros paises, en apoyo de las partes enfrentadas en el conflicto
armado interno de la Republica Democratica del Congo.



Los siguientes aspectos a tratar son reglas relevantes para la futura
evaluacién de las acciones militares actuales derivados de los principios

generales de aplicacion del Derecho Internacional humanitario

Objetivo militar: principio de distincién y proporcionalidad.

El Derecho humanitario regula quien y qué puede ser un objetivo militar
legitimo durante un conflicto armado y para ello las actuaciones se basan en los
principio de distincién y de proporcionalidad.

En este sentido, sera considerado como ataque ilegal, aquel dirigido
especificamente contra civiles u objetos civiles,” lanzado indiscriminadamente
sin distincidén entre objetivos militares o civiles, dirigido a objetivos militares, si
estd previsto que vaya a causar dafio a civiles u objetos civiles,
desproporcionado, en relacidén a la ventaja militar prevista al momento del lanzar
el ataque.®

Por lo tanto, los objetivos militares seran los unicos legitimos; siendo
los combatientes los mas obvios dentro de un conflicto armado®.

De acuerdo con el articulo 52. 2 del Protocolo Adicional | a los
Convenios de Ginebra relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados internacionales, los combatientes son generalmente entendidos como
miembros de las fuerzas armadas que toman parte en las hostilidades son

objetivos militares los que por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacion

¢ Articulo 48 del Protocolo | relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales. Op. Cit.

%2 |dem. Articulo 51

% Tercer Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra Op. Cit. Articulo 4A .1, 2, 3y 6y
Protocolo | relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales. Op. Cit. El articulo 43
sefiala quienes son los miembros de las fuerzas armadas y quienes tienen derecho a la condicion de combatiente, y por
lo tanto derecho a participar en las hostilidades.



contribuyen eficazmente a la acciéon militar o cuya destruccioén total o parcial,
captura o neutralizacién ofrezca, en las circunstancias del caso, una ventaja

militar definida.

Los combatientes no sélo incluyen aquellos que forman parte de las
listas de las fuerzas armadas militares regulares, sino que también pueden
comprender aquellos grupos o fuerzas armadas irregulares, siempre y cuando
cumplan con la condiciones previstas en el articulo 4.A.2 del Tercer Convenio
de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, el cual requiere
que estén mandados por una persona que responda de sus subordinados;
tengan un signo distintivo fijo reconocible a distancia; lleven las armas a la vista;
y dirijan sus operaciones de conformidad con las leyes y costumbres de la
guerra.

Asimismo, los Convenios de Ginebra sefialan aquellos objetivos
exentos de ser considerados legitimos. Esto se refiere a, personas que
acompafien a las fuerzas armadas, como médicos®, personal religioso,
miembros del gobierno, politicos, asi como combatientes que se encuentren
heridos o enfermos y por tanto imposibilitados para tomar parte en las
hostilidades, tales como naufragos o individuos lanzados en paracaidas de una
aeronave en peligro o combatientes que se haya rendido®.

En ese sentido, el articulo 50 del Protocolo Adicional | a los Convenios
de Ginebra relativo a la proteccion de las victimas de conflictos armados no

internacionales sefiala que seran considerados civiles aquellos no

® Tercer Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra. Op. Cit. Articulo 33.

® Primer Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en
campanfa. Op. Cit. Articulo 12; Segundo Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los
enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar. Op. Cit. Articulo 12 y Protocolo | relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados internacionales. Op. Cit. Articulos 40-42.



comprendidos en la clasificacion de combatientes, ya sea fuerza armada regular
o irregular, a menos que las personas decidan tomar parte activa y directa en
las hostilidades.®® Ademas, el mismo articulo indica que se debera presumir la
calidad de civil, en caso de surgir duda entre si es combatiente o no.

Por lo tanto, cualquier ataque dirigido contra civiles esta prohibido, no
solo cuando es deliberadamente dirigido hacia ellos, sino también cuando éste
es indiscriminado y desproporcionado® .

Por indiscriminado se entendera aquel ataque que no es dirigido
especificamente a los objetivos militares, sino que s6lo se lanza sin distincion.
Mientras que, un ataque desproporcionado se refiere a aquel dirigido a objetivos
militares que no debieran ser atacados, en virtud de que se considera que el
mismo causaria incidentalmente muertos y heridos entre la poblacién civil, o
dafios a bienes de caracter civil, 0 ambas cosas y que serian excesivos en

relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista®.

Proteccion humanitaria

El Derecho Internacional humanitario regula, ademas de la conducta
durante las hostilidades en el campo de batalla, la proteccion de las personas
que caen en manos del enemigo, la cual puede ser clasificada en: personas

civiles, personas protegidas y prisioneros de guerra.

¢ Protocolo | relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales. Op. Cit. Articulo 51.3.

® prosecutor v. Stanislav Gali¢ (Judgement and Opinion) caso No. ICTY-98-29-T (Trial Chamber 1), 5 diciembre 2003.
Parrafo 44 sefiala que esta prohibicién no acepta excepcion, de tal forma en la sentencia se rechazo expresamente la
sugerencia de que esa regla podria ser derogada en caso de necesidad militar.

% Protocolo | relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales. Op. Cit. Articulo 51.5.b y
57.



Antes de desarrollar tales categorias, debemos recordar que existe un
estandar minimo de trato humano aplicable a todas las personas arriba
sefaladas, dispuesto en el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra,
el cual prohibe, en cualquier tiempo y lugar, los atentados contra la vida y la
integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios; la toma de rehenes; los
atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes; las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un
tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como

indispensables por los pueblos civilizados.

Victimas civiles

Esta categoria se encuentra protegida especialmente por el Cuarto
Convenio relativo a la protecciéon debida a las personas civiles en tiempo de
guerra y el Protocolo adicional | a los Convenios de Ginebra relativo a la
proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales.

Tal como lo sefialamos anteriormente, el articulo 50 del Protocolo
Adicional Il a los Convenios de Ginebra relativo a la protecciéon de las victimas
de conflictos armados no internacionales sefiala que se considera como civil a
toda persona que no sean considerada combatiente, ya sea regular o irregular.
La proteccion de los civiles se amplia a los bienes de caracter civil, mismos que

definen como todo los objetos que no sean objetivos militares.*

% Protocolo | relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales. Op. Cit. Articulo 52.



Esta categoria de proteccion incluye, ademas, a los extranjeros, los
refugiados y a los apatridas, asi como a las personas que estén en situacién de
resistencia forzosa o de internamiento.™

El Derecho Internacional humanitario otorga a la poblacion civil el
derecho a beneficiarse en cualquier momento y sin discriminacion alguna, de
las garantias fundamentales; mismas que, protegen a la poblacion civil de los
atentados contra la vida, la salud, el bienestar fisico y mental, el homicidio, la
tortura de cualquier clase, atentados contra su dignidad, tratamientos
humillantes y degradantes o contra el pudor.

Ademas, esta categoria tiene derecho, en cualquier circunstancia, al
respeto a su persona, a su honor, a sus derechos familiares, a sus convicciones
y practicas religiosas, a sus habitos y costumbres; a ser tratados en todo
momento con humanidad y ser protegidos contra cualquier acto de violencia o
intimidacion™.

Por otro lado, los Estados tienen prohibida la toma de rehenes, los
castigos colectivos e incluso la amenaza de cometer actos contra la poblacion
civil. Ademas, existe una obligacion para los Estados Parte, en el caso que
correspondiera, a asegurar a los miembros de poblacion civil de gozar de un
procedimiento judicial basado en el principio de la informaciéon sin demora al
acusado acerca de los detalles de la infraccidn que se le atribuya, la presuncion
de inocencia, la irretroactividad de las leyes, la ausencia de coaccién para

obtener confesiones y la publicidad de los debates.”

™ Cuarto Convenio relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra. Op. Cit. Articulo 41y 78.
" Idem. Articulo 27
2 Protocolo | relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales. Op. Cit. Articulo 75



Personas Protegidas

De acuerdo con el Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que
corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafa, y el
Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales, se entenderan como
personas protegidas a los heridos y los enfermos; es decir, las personas
militares que necesitan asistencia y que se abstienen de involucrarse en los
actos de hostilidades.

Dentro de esta categoria, podemos incluir a los naufragos™, las
unidades sanitarias™, transportes sanitarios™y personal sanitario™.

Los Estados parte, tienen una obligacién positiva respecto de las
personas protegidas, establecida en el Primer Convenio de Ginebra, de buscar
y recoger enfermos y heridos”’, asi como de protegerlos y proveer personal
medico y equipo para cuidarlos y atenderlos médicamente™. Con lo anterior, se

garantiza, el derecho a un trato humano a cualquier persona fuera de combate.

Prisioneros de guerra

7 |dem. Articulo 12.

" Es decir los edificios o establecimientos, fijos o mdviles, como hospitales, centros de transfusion de sangre,
almacenes de material sanitario, hospitales de campafia, tiendas de campafa sanitarias. Primer Convenio para aliviar la
suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafa. Op. Cit. Articulo 12 y Protocolo |
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales. Op. Cit. Articulos 8,9y 12.

™ Es decir, el transporte destinado exclusivamente, en forma permanente o temporal, al traslado por tierra, por aguay
por aire de los enfermos, heridos y naufragos, asi como de personal sanitario o religiosos.

® Personal militar o civil dedicado exclusivamente en forma permanente o temporal a fines sanitarios (médicos,
camilleros, etc.) o a la administracion y al funcionamiento de unidades sanitarias o del transporte sanitario (choferes,
cocineros, etc) y respecto al personal religioso, seran protegidos solo las personas que se dedican exclusivamente a su
ministerio, como sacerdotes.

" Primer Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafia. Op.
Cit. Articulo 15.

"8 Primer Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafia. Op.
Cit. Articulo 12 y 15, Protocolo | relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales. Op.
Cit. Articulo 10 y Protocolo Il relativo a la proteccion de las victimas de conflictos armados no internacionales. Op. Cit.
Articulo 7.



El Tercer Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros
de guerra tiene por finalidad proteger a la tercera categoria de personas
protegidas llamada prisioneros de guerra. Esa condicion fue complementada
mas tarde con lo sefialado en los articulos 43 y 44 del Protocolo Adicional | a los
Convenios de Ginebra relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados.

Del articulo 4 del Tercer Convenio se desprende que sera prisionero de
guerra todo miembro de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto, es decir,
todo combatiente que caiga en poder de la Parte adversa.

Ademas de los miembros de las fuerzas armadas regulares de las
Partes en conflicto, sin importar si pertenecen a un gobierno reconocido o no,
tendran derecho a esta condicién: los miembros de las fuerzas armadas
irregulares, siempre y cuando cumplan con los requisitos sefialados en el
articulo 4 del Segundo Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra. También, los participantes en un levantamiento en masa,
es decir la poblacion de un territorio no ocupado que, al acercarse el enemigo,
toma espontaneamente las armas para combatirlo, sin haber tenido tiempo para
constituirse en fuerzas armadas regulares, si llevan las armas a la vista y si
respetan las leyes y las costumbres de la guerra.

Asimismo, las personas autorizadas a seguir las fuerzas armadas sin
formar parte integrante de las mismas, tales como corresponsales de guerra o
integrantes de la tripulacion aérea, tienen derecho a esa condicién.

Por afadidura, en los Convenios de Ginebra se otorga trato de
prisionero de guerra, sin conceder la condicion oficialmente, a las personas

detenidas en los territorios ocupados por razon de su pertenencia a las fuerzas



armadas del pais ocupado, a los internados militares en pais neutral y a los
miembros del personal médico y religioso no combatiente, que forman parte de
las fuerzas armadas.

El régimen de proteccidén de los prisioneros de guerra protege a estas
categorias de personas por lo que respecta a su seguridad, a las condiciones
fisicas y morales de su existencia, a sus derechos y a su trato por parte del
Estado detentor.

Entre las principales prerrogativas de los prisioneros de guerra
incluidas en el Tercer Convenio de Ginebra encontramos que, no deberan ser
expuestos inutilmente a peligros en espera de su evacuacion fuera de la zona
de combate; podran ser internados sélo en establecimientos situados en tierra
firme que ofrezcan toda garantia de higiene y salubridad; no podran ser
enviados a una zona de combate para que, por su presencia, esa zona quede

protegida contra operaciones bélicas del enemigo.

Ademas, los prisioneros de guerra tienen derecho a que el Estado
detentor les proporcione todo lo necesario para garantizarles alojamiento,
alimentacion y ropa; debera atender a sus necesidades higiénicas y de
asistencia médica; y debera otorgarles el derecho a practicar su religion u a
desplegar actividades intelectuales y deportivas, asi como a recibir y enviar
correspondencia y recibir socorros. El Estado detentor no podra lucrar con su
trabajo y debera, en cambio, proporcionarles ciertos recursos pecuniarios.

En cuanto a las sanciones que se les puedan aplicar, los prisioneros de
guerra estan sometidos a las leyes y a los reglamentos vigentes en las fuerzas

armadas del Estado detentor, es decir que, en el ambito de las sanciones



judiciales y disciplinarias, deben ser tratados del mismo modo que los soldados
y los oficiales de ese Estado.

Los prisioneros de guerra, tendran derecho a ser juzgados Uunicamente
por los tribunales militares a no ser que en la legislacion del Estado detenedor
se autorice expresamente a ser juzgado por tribunales civiles. Ademas, no
seran sujetos a cualquier coercion para obtener informacion y tendran derecho
a solo revelar su nombre, fecha de nacimiento y posicion dentro de las fuerzas
armadas.

Finalizadas las hostilidades, los prisioneros de guerra tendran derecho
a ser repatriados. Los que estén enfermos o heridos pueden ser repatriados
antes de que finalicen las hostilidades, a condicion de que no vuelvan a prestar
servicio militar activo. Por ultimo, los prisioneros conservan algunas facultades

de actuar en materia civil, por ejemplo la de hacer testamento.



1 Capitulo 2. Terrorismo Internacional

1.1.El crimen de terrorismo

1.1.1. Antecedentes

La palabra terrorismo, que significa "bajo el terror”, fue usada como
discurso politico por primera vez en el siglo XVIIl en Francia, durante el lamado
‘reinado del terror” dirigido por Maximilien Robespierre, con la implementacion,
por parte del Gobierno jacobino, de un sistema de intimidacion y represion.™

La idea de terrorismo como un instrumento de control estatal continu6
hasta finales de la Segunda Guerra Mundial. Por ejemplo, Bismarck ejercidé un
control social en Prusia a través del terror generado por el ejército; los alemanes
nazis impusieron un reinado del terror por toda Europa; y Stalin goberné la
URSS a través terror.*

De igual forma, el término terrorismo se utilizd para referirse a las
practicas de actores no estatales. En Europa, a finales del siglo XIX, los
partidarios del anarquismo, realizaron ataques terroristas contra altos
mandatarios e incluso contra ciudadanos corrientes. Una victima notable fue la
Emperatriz Isabel, esposa de Francisco José |, asesinada por un anarquista

italiano en 1898. En los Balcanes, étnicos separatistas, asesinaron al

 cr. YOUNG, Reuven. Defining terrorism: the evolution of Terrorism as a legal concept in International law and its
inlfuence on definitions in domestic legislation. Boston College International and Comparative Law Review. Volumen 29.
Invierno, 2006. Para. 27.

80 Cfr. SAUL, Ben. Defining terrorism in International law. Editorial Oxford, University Press. EUA, 2006. P. 2.



archiduque Francisco Fernando de Habsburgo en Sarajevo en 1914, acto que
precipitd el estallido de la Primera Guerra Mundial.®

El atentado de Sarajevo detoné la preocupacion de la comunidad
internacional ante la internacionalizacién del fendmeno del terrorismo. A través
de la celebracién de varias conferencias internacionales® se iniciaron las
negociaciones para impulsar la prevencién y represion de los actos y
actividades terroristas mediante el Derecho Internacional.

Uno de los sucesos que impulsd la iniciacidon de trabajos para la
elaboracion de un tratado multilateral que sentara las bases juridicas para la
prevenciéon y represion del terrorismo, a instancias de Francia, en la
Conferencia celebrada en 1935 en Copenhague,® fue el atentado del 9 de
octubre de 1934 en Marsella, en el cual perdieron la vida el rey Alejandro | de
Yugoslavia y el Ministro de Asuntos Exteriores y antiguo Presidente del Consejo
de la Republica Francesa, Luois Barthou.*

Después de la Segunda Guerra Mundial el terrorismo utilizé los
recientes desarrollos tecnolégicos. El secuestro de aviones civiles era una
actividad relativamente comun. Es por ello que la comunidad respondid
mediante la elaboracibn de una serie de tratados que, en conjunto,
incrementaban la seguridad en la aviacidon y reducia la incidencia de atentados

contra los aviones y pasajeros.®

8 o YOUNG, Reuven. Defining terrorism: the evolution of Terrorism as a legal concept in International law and its
inlfuence on definitions in domestic legislation. Op. Cit. para. 32.

En Varsovia 1927, Bruselas 1930, Paris 1931 y Madrid 1933; en esta ultima se propuso la definicion de terrorista
social como: aquel que emplea medios calculados para aterrorizar a la poblacién con el fin de destruir la organizacion
social.

83 Cfr. SERRANO FIGUEROA, Rafael. El derecho humanitario frente a la realidad bélica de la globalizacién. Editorial
Porrtia, UNAM, Facultad de Derecho. México, 2002. P. 100

8 Cfr. ALCAIDE FERNANDEZ, Joaquin. Las actividades Terroristas ante el Derecho Internacional contemporaneo.
Editorial Tecnos. Espafia, 2000. P. 28.

8 Cfr. SERRANO FIGUEROA, Rafael. El derecho humanitario frente a la realidad bélica de la globalizacién. Op. Cit. P.
105



El terrorismo de los anos noventa se distingue por estar motivado por
una mezcla entre afiliacion religiosa, ideologia politica y metas geopoliticas. Sin
embargo, el terrorismo que vivimos actualmente es una amenaza latente para la
sociedad, ya que sus, instrumentos, métodos y consecuencias son cada vez

mas innovadoras, dificiles de detectar y con consecuencias excesivas.*

1.1.2. Problema respecto a una posible definicion del crimen de

terrorismo

Desde principios de los afios treinta la comunidad internacional ha
mostrado esfuerzos por lograr un consenso respecto de una definicion
universalmente aceptada del terrorismo, ya que ésta seria una herramienta util
para alcanzar la legitimidad y eficacia del Derecho Internacional Publico en la
‘lucha contra el terrorismo’.

El problema respecto del terrorismo no radica en la imposibilidad de
definirlo, ya que de 1936 a 1981 se han creado al menos 109 definiciones del

crimen de terrorismo®, sino en la objetividad y consenso de la misma.

Como primer manifestacion de interés de la comunidad internacional
para adoptar una definicibn global de terrorismo encontramos que, como
resultado de la Cuarta Conferencia celebrada en Copenhague en 1935, el 16 de
noviembre de 1937, en Ginebra, se adopt6 la Convencioén para la prevenciéon y

represion del terrorismo, siendo éste el primer instrumento que definia al crimen

% Cfr. YOUNG, Reuven. Defining terrorism: the evolution of Terrorism as a legal concept in International law and its
inlfuence on definitions in domestic legislation. Op. Cit. Para. 29.
87 Cfr. CASSESE, Antonio. Internacional Criminal Law. Editorial Oxford. University Press. Reino Unido, 2003. P. 120.



de terrorismo como: todo acto criminal dirigido contra un Estado cuya intencién
es crear un estado de terror en la mente de particulares o grupos del publico en
general.®

Tal Convencion tenia un campo muy restringido, ya que reprimia los
actos de terrorismo efectuados directamente contra los Jefes de Estado.
Desafortunadamente, “debido a la situacion histérica y la fragilidad de las
relaciones internacionales en ese momento, no logré entrar en vigor”.*

Afos mas adelante, en 1972, el entonces Secretario General de las
Naciones Unidas, Kurt Waldheim, incluyd en la agenda de la Asamblea General
el tema "Medidas para prevenir el terrorismo y otras formas de violencia que
arriesguen la vida de personas inocentes o pongan en peligro las libertades
fundamentales".®® A pesar de la oposicion y debate de varios Estados, la
Asamblea logro asignar el tema del terrorismo internacional a la Sexta

Comision, encargada de los asuntos juridicos.”

Ese mismo afio, la Asamblea General aprobé la Resolucion 3034
sobre la base de los informes de la Sexta Comision, por la cual invitaba a todos
los Estados a presentar al Secretario General observaciones sobre el tema de
terrorismo internacional; es decir, por primera vez los Estados manifestarian sus

particulares concepciones del fenbmeno terrorismo.*

88 Cfr. DUFFY, Helen. The war on terror and the framework of Internacional law. Op. Cit. P.19.

8 ALCAIDE FERNANDEZ, Joaquin. Las actividades Terroristas ante el Derecho Internacional contemporaneo. Op. Cit .
P.28.

% La inclusién a la agenda respondié a sucesos terroristas de impacto internacional tales como, el secuestro y
asesinato, por el grupo radical palestino “Septiembre negro”, de once atletas de la delegacion israeli que participaban en
los juegos olimpicos de Munich ocurrido el 5 de septiembre de 1972; a los ataques ocurridos en el aeropuerto israeli; y
al atentado contra un diplomatico soviético en Nueva York. Cfr. SAUL, Ben. Defining terrorism in International law. Op.
Cit. P. 71

1 Cfr. SERRANO FIGUEROA, Rafael. El derecho humanitario frente a la realidad bélica de la globalizacién. Op. Cit. P.
39.

92 “Medidas para prevenir el terrorismo internacional que pone en peligro vidas humanas inocentes o causa su pérdida,
o compromete las libertades fundamentales, y estudio de las causas subyacentes de las formas de terrorismo y los
actos de violencia que tienen su origen en las aflicciones, la frustracion, los agravios y la desesperanza y que conducen



Al mismo tiempo, en virtud de dicha resolucién, se establecié un
Comité especial sobre el terrorismo internacional integrado por 35 paises, el
cual analizaria las observaciones hechas por los Estados para posteriormente
elaborar recomendaciones para la cooperaciéon en la eliminacion rapida del
terrorismo. Como una de las propuestas para la eliminacion del terrorismo, el
Comité tenia como mandato adicional, la elaboracién de un proyecto de
convenio general de terrorismo.

Desafortunadamente, el comité no cumplié su objetivo; sin embargo,
sus trabajos sirvieron para detectar las diversas apreciaciones de los Estados,
del término debido a las particulares experiencias histéricas, politicas y
culturales; resultando util ya que con ello se obtuvieron los puntos débiles que
impedian el consenso de una definicion.

Cabe mencionar, que desde esa época, el debate se ha centrado en
la conveniencia de la inclusidbn o exclusion, dependiendo el Estado, de los

movimientos de liberacion nacional dentro de la definicion.

Para finales de los afios noventa, se crey6 que debido al ambiente de
politica global posterior a la guerra fria, una definicion global de terrorismo
podria ser consensuada. En ese sentido, la Asamblea General emiti6 la
Resolucion 49/60 del 9 de diciembre del 1994, por la cual se adoptd la
Declaracién sobre las medidas para eliminar el terrorismo internacional; la cual
definia al terrorismo como:

“actos criminales con fines politicos concebidos o planeados
para provocar un estado de terror en la poblacién en general, en un

grupo de personas o en personas determinadas [...] cualesquiera sean

a algunas personas a sacrificar vidas humanas incluida la propia, en un intento de lograr cambios radicales”. Resoluciéon
de la Asamblea General 3034 (XXVII) aprobada el 18 de diciembre de 1972. Parrafo Operativo No. 7.



las consideraciones politicas, filosoficas, ideoldgicas, raciales, étnicas,
religiosas o de -cualquier otra indole que se hagan valer para
justificarlos”.*®

Esta Declaracién, a pesar de no ser juridicamente vinculante a los
Estados miembros, ha sido aprobada y reiterada a lo largo de los documentos
expedidos por la Asamblea General.*

En 1996, la Asamblea emite la Resolucién 51/210, con la cual se
anexa una declaracién complementaria a la Declaracion sobre las medidas para
eliminar el terrorismo de 1994 y se establece un Comité Especial, con el
objetivo de elaborar, entre otros®, un proyecto de convencion general de
terrorismo, cuyo objetivo es dotar a la comunidad internacional de un
instrumento técnico de Derecho Penal que contribuya a la edificacion de un
marco juridico eficaz en materia de lucha contra el terrorismo.*

Desafortunadamente, el Comité Especial no ha logrado concluir el
proyecto de convencion; esto no se refiere a la falta de interés por los Estados,
sino a la imposibilidad de alcanzar un acuerdo respecto a las excepciones a lo
que podria comprender el crimen de terrorismo.”’

En otras palabras, los Estados no han podido concebir un texto que
cubra las expectativas y necesidades generales de la comunidad internacional,
ya que al final del dia, todos los debates y argumentaciones recaen en la
imposibilidad para delimitar la delgada linea existente entre los movimientos de

liberacion nacional y los ataques terroristas.

% por ejemplo, las resoluciones de la Asamblea General intituladas “Medidas para eliminar el terrorismo internacional”.
UN Docs. A/RES/49/60 del 17 de febrero de 1995, A/50/53 del 29 de enero de 1996, A/51/210 del 17 de diciembre de
1996, A/52/165 del 15 de diciembre de 1997 y A/55/158 12 del diciembre de 2002.
94 . . ) "

Mas adelante se explica la naturaleza de las resoluciones emitidas por la Asamblea General.
% Ademas del proyecto de convenio general de terrorismo, la Resolucion de la Asamblea General A/51/210 le otorgaba
al Comité Especial el mandato de la creacion de un Convenio Internacional para la Represion de los Atentados
terroristas cometidos con bombas y un Convenio internacional para la represion de los actos de terrorismo nuclear, a fin
de complementar los tratados internacionales vigentes relacionados de las Medidas para eliminar el Terrorismo
Internacional. Resolucién A/50/53 de la Asamblea General aprobada el 29 de enero de 1996.
% Medidas para eliminar el Terrorismo Internacional. Resolucion A/50/53. Op. Cit.
o7 Cfr. CASSESE, Antonio. Internacional Criminal Law. Op. Cit. P. 120.



Actualmente, el Grupo de Trabajo de la Sexta Comision encargado de
desarrollar el proyecto de convenio por virtud de la Resoluciéon 51/210 trabaja
en un proyecto® detenido por las mismas razones que mencionamos
anteriormente.

Dicho proyecto, en su articulo 2, tipifica el crimen de terrorismo de la
siguiente manera: “cometera el crimen de terrorismo quien ilicita e
intencionalmente y por cualquier medio amenace con o cause la muerte o
lesiones corporales graves a otra persona o personas o dafios graves a bienes
publicos o privados incluidos lugares de uso publico, instalaciones publicas o
gubernamentales, redes de transporte publico, instalaciones de infraestructura o
el medio ambiente, cuando produzcan o puedan producir un gran perjuicio
econdémico con el proposito de intimidar a la poblacién u obligar a un Gobierno o
una obligacién internacional a hacer o dejar de hacer algo”.*

A nuestro juicio, el proyecto del articulo 2, establece los elementos
objetivos y subjetivos del crimen de terrorismo; es decir ‘terrorismo’ sera, en
ultima instancia, el comportamiento que se ajuste a o coincida con la
descripcion de la conducta o “tipo” incluido en tal proyecto o, en otras palabras,
que actualice el conjunto de los elementos objetivos y subjetivos de dicha
descripcion.

Por tal razon, aun cuando una definiciéon contribuiria a homogenizar
las respuestas que la comunidad internacional implemente en contra de tal
fenbmeno y asi reducir el margen de uso indebido o abuso del término,

consideramos que, la falta de una definicion filosofica del término terrorismo no

98 Informe del Comité Especial establecido en virtud de la resolucion 51/210 de la Asamblea General, de 17 de
diciembre de 1996 A/57/37.
Informe del Comité Especial establecido en virtud de la resolucion 51/210 de la Asamblea General, Op. Cit. Articulo 2.



constituiria un defecto fatal del proyecto de Convenio'; es decir, aun sin una
definicion el instrumento operaria correctamente en virtud de que cumpliria con
el objeto, que es, dotar a la comunidad internacional de un instrumento técnico
de Derecho Penal.

Sin embargo, para un importante numero de Estados tal definicion es
el elemento clave que serviria para distinguir el terrorismo del derecho de los
pueblos a la libre determinacién de conformidad con el Derecho Internacional y

a liberarse de la ocupacion extranjera.’”’

1.1.3. Elementos del crimen

Para alcanzar una definicion general de terrorismo, consideramos
indispensable identificar el denominador comun de las diferentes concepciones
sobre las que reposa el consenso de los Estados, ademas de identificar la
realidad que se quiera significar con la expresion terrorismo internacional, y asi
posteriormente analizar su coherencia con el marco juridico para la lucha contra
el terrorismo.

De acuerdo con Cassese, el terrorismo es un crimen consuetudinario,
con elementos que derivan de varias convenciones:'%

Una conducta actus reus: Los actos deben constituir una ofensa
criminal en la mayoria de los sistemas legales (asesinato, secuestro, toma

rehenes, tortura, bombardeo, dafio en propiedad publica o privada)'®.

100 Cfr., con Intervencioén de la India, en el documento A/C.6/62/SR.4 del 27 de diciembre de 2007. Para. 101 a 103

" para un mayor desarrollo del tema ver el documento A/C.6/62/SR.3 del 6 de noviembre de 2007. Paras. 47, 76 y 105
102 cf CASSESE, Antonio. Internacional Criminal Law. Op. Cit. P. 129. Por ejemplo, el caso del articulo 2 del
Convenio Internacional para la supresion del financiamiento del terrorismo U.N. Doc. A/RES/54/109 del 9 de diciembre
de 1999 (Nueva York), o la definicion de terrorismo de la Medidas para eliminar el Terrorismo. Resolucion A/50/53 de la
Asamblea General, Op. Cit. también en la definicion del crimen a nivel nacional.



Propésito: El propésito debe ser difundir el terror —o intimidar- a través
de acciones violentas o ataques contra el estado o lugares publicos o grupos de

personas.’

Cabe hacer la aclaracion que el crimen del terrorismo, presenta una
“doble capa subjetiva”;'” esto es, ademas del propésito de difundir el terror, este
crimen presenta un dolus specialis, o sea, una razén ultima por la cual la
conducta es generada,106 gque en este caso podemos considerarlo como el
tercer elemento:

Motivo: Deben ser politica, religiosa, social u otra ideologia motivada,
pero no podran considerarse por motivos privados.

Los elementos anteriores son puntos de contacto que tienen en
comun la mayoria de las definiciones en los Instrumentos en la materia,
aceptadas por los Estados. Sin embargo, existen otros elementos que
consideramos deben ser tomados en cuenta:

El elemento internacional: El concepto normativo de terrorismo
internacional engloba, “todo acto o actividad terrorista que, por una u otra
circunstancia, trasciende las fronteras de un Estado”.'”’

Generalmente las convenciones en materia de terrorismo

internacional restringen explicitamente su aplicacion al crimen de terrorismo

103 . . . L . .
Por ejemplo, en el proyecto de convenio general de terrorismo en el Informe del Comité Especial establecido en

virtud de la resolucion 51/210, Op. Cit. el articulo 2 sefiala: Comete delito en el sentido del presente Convenio quien
ilicita e intencionadamente y por cualquier medio cause: a) La muerte o lesiones corporales graves a otra persona o
personas; o b) Dafios graves a bienes publicos o privados incluidos lugares de uso publico, instalaciones publicas o
gubernamentales, redes de transporte publico, instalaciones de infraestructura o el medio ambiente; o c) Dafios a los
bienes, lugares, instalaciones o redes a que se hace referencia en el apartado precedente, cuando produzcan o puedan
producir un gran perjuicio econémico...”

1% por ejemplo, el Convenio Internacional para la supresion del financiamiento del terrorismo (Nueva York, 1999) Op.
Cit..

"% Traduccion del ingles “double subjective layer”.

1% Gfr. CASSESE, Antonio. Internacional Criminal Law. Op. Cit. P. 103

7 ALCAIDE FERNANDEZ, Joaquin. Las actividades Terroristas ante el Derecho Internacional contemporaneo. Op. Cit.
P. 53



siempre y cuando el delito sea de naturaleza internacional." Con excepcién del
terrorismo cometido en el contexto de un conflicto no internacional, ya que éste
considerado como crimen de guerra y sera juzgado bajo en el marco del
Derecho Internacional humanitario.

El bien juridico protegido, es decir, quien o qué esta protegido: La
delimitaciéon de las posibles victimas de un acto terrorista, entre otros, es un
criterios que cambian en las definiciones, por ejemplo, en la definicion de 1937,
se cubrian los actos dirigidos en contra del Estado, en la Convencion para la
represion del financiamiento de 1999, se refiere a civiles, hay quienes se
refieren a civiles “inocentes” o personas que no tomen parte directa de las
hostilidades en un conflicto armado.

Como una posible solucion, en el proyecto de convenio general sobre
el terrorismo internacional, al referirse a la victima del crimen se sefala a

cualquier persona y propiedad ya sea publica o privada.

1.1.4. Adjudicacion de responsabilidad penal a individuos por

terrorismo

Una maxima que gobierna al Derecho Internacional es que éste es
creado por Estado y para Estados; por lo tanto, los Estados son sujetos de
Derecho Internacional y los actores no estatales o individuos actuando en

capacidad privada lo seran del derecho nacional.

198 por ejemplo, el articulo 3 del Convenio Internacional para la represion de actos de terrorismo nuclear A/RES/60/88

del 11 de enero del 2006 y del Convenio Internacional para la represion de la Financiacion del Terrorismo Op. Cit.
donde sefialan que no seran aplicables tales instrumentos “...cuando el delito se haya cometido en un solo Estado, o el
presunto autor y las victimas sean nacionales de ese Estado y el presunto autor se halle en el territorio de ese Estado y
ningun otro Estado esté facultado para ejercer la jurisdiccion...”



Sin embargo, la experiencia de los procesos de Nuremberg aport6 al
Derecho Internacional la visibn de que los actores no estatales o individuos
actuando en capacidad privada pueden ser penalmente responsables por
crimenes internacionales, en virtud de que ellos son quienes los cometen, y por
tanto podran ser sujetos del Derecho Internacional.”

No obstante lo anterior, debemos recordar que a una persona o una
organizacidon que haya cometi6 un crimen internacional siempre le sera
aplicable en primer término el derecho nacional competente.

Para ello, el Derecho Internacional se ha encargado de asegurar que
todos los Estados cuenten con un marco legal nacional efectivo y vigente que
reprima y castigue el delito de terrorismo.'"

A pesar de que casi todos los Estados han tipificado el delito de
terrorismo a nivel nacional, como ya se ha comentado el plano internacional
carece aun de una definicién aceptada.™

La importancia de la tipificaciéon en el plano internacional radica en
que el concepto terrorismo pertenece al campo del Derecho Penal Internacional,

y para poder juzgar a algun individuo por la comision de ese delito, antes

109 Cfr. DUFFY, Helen. The war on terror and the framework of Internacional law. Op. Cit. P.62.

1% UNSC Resolucisn del Consejo de Seguridad 1373 (28 de septiembre de 2001) UN Doc S/RES/1373, la cual obliga a
los Estados bajo Capitulo VII a firmar vy ratificar todos los instrumentos en materia de terrorismo, los cuales serviran
como base o marco de referencia para implementar legislacion nacional acorde.

' De acuerdo con lo arriba sefialado lo mas cercano a un tipo penal de crimen de terrorismo internacional se

encuentra en el articulo 2 del proyecto de convenio general sobre terrorismo Internacional Informe del Comité Especial
establecido en virtud de la resolucion 51/210 de la Asamblea General. Op. Cit.
Por su parte, en los Estados Unidos Mexicanos, el terrorismo se encuentra regulado en el Capitulo VIl del Cédigo Penal
Federal de los Estados Unidos Mexicanos (Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de agosto de 1931).
Articulo 139.- “Se impondra pena de prision de seis a cuarenta afios y hasta mil doscientos dias multa, sin perjuicio de
las penas que correspondan por los delitos que resulten, al que utilizando sustancias toxicas, armas quimicas,
bioldgicas o similares, material radioactivo o instrumentos que emitan radiaciones, explosivos o armas de fuego, o por
incendio, inundacién o por cualquier otro medio violento, realice actos en contra de las personas, las cosas o servicios
publicos, que produzcan alarma, temor o terror en la poblacion o en un grupo o sector de ella, para atentar contra la
seguridad nacional o presionar a la autoridad para que tome una determinacion. La misma sancion se impondra al que
directa o indirectamente financie, aporte o recaude fondos econdémicos o recursos de cualquier naturaleza, con
conocimiento de que seran utilizados, en todo o en parte, en apoyo de personas u organizaciones que operen o
cometan actos terroristas en el territorio nacional. Articulo 139 Bis.- Se aplicara pena de uno a nueve afos de prision y
de cien a trescientos dias multa, a quien encubra a un terrorista, teniendo conocimiento de sus actividades o de su
identidad. articulo 139 Ter.- Se aplicara pena de cinco a quince afios de prision y de doscientos a seiscientos dias multa
al que amenace con cometer el delito de terrorismo a que se refiere el parrafo primero del articulo 139.”



debemos determinar sus elementos con claridad, de conformidad con los

principios nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege.

Estos principios generales de derecho'? establecen que una conducta
no puede ser considerada como delito si no se reconoce de tal manera por la
ley.

El Estatuto de Roma reconoce y codifica estos principios,™ sin
embargo no reconoce, codifica ni tipifica el crimen de terrorismo, precisamente
por la ausencia de definicion. Pero consideramos, que en un futuro, cuando se
haya logrado tal definicion, el foro idéneo para juzgar a actores terroristas lo

sera la Corte Penal Internacional.

1.2. Responsabilidad internacional por terrorismo

1.21. Regulacion del terrorismo en el Derecho Internacional.

Obligacion de prevenirlo y sancionarlo.

La busqueda de un convenio global de terrorismo ha dado pie a
debates al parecer, interminables. Sin embargo, la comunidad internacional ha
logrado formar un marco juridico de convenciones regionales o tematicas que

identifican variadas formas de manifestacion del terrorismo.

2 Reflejados en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Op. Cit. Articulo 38.1

"3 |dem. Articulos 22 y 23.



Estas convenciones no buscan definirlo de manera general, pero si
cubrir condiciones especificas que son comunmente referidas como terroristas,
estableciendo, entre otras, obligaciones a los Estados partes para incluir
medidas para prevenir tales crimenes o cooperar en la persecucion de los
responsables y su enjuiciamiento.

El citar todos los instrumentos, resoluciones, declaraciones,
comunicados, etcétera, seria una labor descomunal, que no es fin de este
trabajo. Lo que a continuacién se hace es identificar aquellos tratados que
parecen haber determinado el curso internacional de la regulacién de dicho
fendmeno.

En ese sentido, de 1963 a 2005 han sido firmados 13 convenios y
protocolos respecto de tipos especificos de conductas violentas entendidas por
varios Estados como terroristas.

La materia aérea ha tenido particular atencion por parte de los
académicos y organismos internacionales, en consideracién a la incidencia
cada vez mas frecuente de actos terroristas en la década de los sesenta. Ellos
propicié diversas iniciativas oficiales en la Organizacién de la Aviacién Civil
Internacional, asi como en la Organizacion de las Naciones Unidas; se
adoptaron diversos tratados internacionales para la prevencion y represién de
los actos y actividades terroristas en el marco de la seguridad de la aviacién
civil.

En esta evolucion del Derecho Internacional, podemos identificar al
Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de

aeronaves," considerada la primera regulaciéon internacional aplicable a actos

114 . . . . . ] .
Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de aeronaves, firmada en Tokio, 14 de

Septiembre 1963, 704 UNTS 219, entrd en vigor el 12 de diciembre de 1969.



que posiblemente pudieren encuadrar en lo que la comunidad internacional
considera terrorismo; es decir, el instrumento trata sobre seguridad en la
aviacién, no reprime ni atiende actos terroristas per se, si no podria aplicarse a
algunas conductas efectuadas por un terrorista, sin requerir, por ejemplo, el
propésito de obligar a un Gobierno de hacer o dejar de hacer algo. El adelanto
que otorgd éste Convenio es que reconoce jurisdiccion al pais de registro de la
nave.

En 1970 se firma en la Haya el Convenio para la represion del
apoderamiento ilicito de aeronaves'®, el cual trata, en pocas palabras, el
secuestro de aeronaves. Considera como delito el apoderamiento ilicito,
mediante la fuerza o la amenaza del uso de la fuerza por una persona que esté
a bordo de una aeronave en vuelo o ejerza control sobre ella.

Aun sin haber entrado en vigor el Convenio anterior, en 1971 se
adopto6 el Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la
aviacion civil en Montreal®, relativo a los actos de sabotaje aéreo, como
explosiones de bombas a bordo de una aeronave en vuelo teniendo un ambito
de aplicacién material mas amplio que el Convenio anterior.

En 1988 se adopta el Protocolo sobre la represién de actos ilicitos de
violencia en los aeropuertos que presten servicio a la aviacién civil
internacional'” como respuesta a los ataques terroristas en los aeropuertos

internacionales ocurridos en Roma y Viena en 1985."

"5 Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves, firmado en la Haya el 16 de diciembre de 1970,
860 UNTS 105.
"6 Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil, firmado en Montreal el 23 de
se})tiembre de 1971, 974 UNTS 177.
"7 Protocolo al Convenio de Montreal de 1971 sobre la represion de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que
?1rsesten servicio a la aviacion civil internacional firmado el 24 de febrero de 1988, 27 ILM 627 (1988)

Cfr. SAUL, Ben. Defining terrorism in International law. Op. Cit. P. 131



Por ultimo la Organizaciéon de Aviacion civil' a peticion del Consejo
de seguridad y de la Asamblea General de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas ayudd en la preparacion del Convenio para la marcacion de explosivos
plasticos para fines de detecciéon de 1991, el cual dispone la marcacion
quimica para facilitar la deteccién de explosivos plasticos, por ejemplo, para
luchar contra el sabotaje aéreo. Su objetivo es controlar y limitar el empleo de
explosivos plasticos no marcados e indetectables (negociado a raiz de la
explosion de una bomba en el vuelo 103 de Pan Am en 1988).

La Organizacion de las Naciones Unidas a través de la Asamblea
General promovié en su seno una serie de iniciativas normativas que han
conducido a la adopcion, 14 de diciembre de 1973 y sobre la base de los
trabajos desarrollados por la Comision de Derecho Internacional,” de la
Convenciéon sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos. En virtud de

los ataques contra altos funcionarios de Gobierno y diplomaticos.

Posteriormente, tras la violenta incursion israeli para liberar a los
rehenes retenidos en Entebbe y cuando el Consejo de Seguridad se encontraba
discutiendo la legalidad de dicha incursién, la Republica Federal de Argelia
promovio la creacion de un Comité Especial que culminaria sus trabajos con la

adopcion de la Convencion internacional contra la toma de rehenes.

9 Resolucion de la asamblea de la Organizacién de Aviacion Civil Internacional en su 27°. Periodo A27-8.

20 Gonvenio para la marcacion de explosivos plasticos para fines de deteccion, firmado en Montreal el 1 de marzo de
1991. Organizacién de Aviacion Civil Internacional.

2! Tarea encomendada por la Asamblea General a la Comision de Derecho Internacional mediante la resolucion 2780
(XXVII) de 3 de diciembre de 1971, y que culminarian con la adopcién de la Convencion sobre la prevencion y el castigo
de delitos contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos firmado el 14 de diciembre
de 1973, 1035 UNTS 167 aprobado por la Resolucion 3166 (XXVIII) Cfr. ALCAIDE FERNANDEZ, Joaquin. Las
actividades Terroristas ante el Derecho Internacional contemporaneo. Op. Cit. P. 34.

122 Recordando su resolucion 31/103 de 15 de diciembre de 1976, por la que establecié el Comité ad hoc para la
elaboracion de un instrumento en la materia y sobre la base del informe de la Sexta Comision A/34/819 Aprobado por la



La preocupaciéon de la Asamblea General llevdé a encarar nuevos
desarrollos sectoriales destinados a la lucha antiterrorista, en tanto que
maduraba la idea de la elaboracién de un Convenio general en la materia. En
este sentido, en 1996 el Secretario General sugirié enfocar sus esfuerzos hacia
los atentados terroristas perpetrados con bombas, la financiacién de los
terroristas y la posible utilizacion por dichos grupos de armas de destruccién
masiva, en las que se incluia el terrorismo nuclear. Fruto de ellos fue el
Convenio internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos
con bombas de 1997, el cual crea un régimen de jurisdiccion universal respecto
de la utilizacioén ilicita e intencional de explosivos y otros artefactos que emitan,
propaguen o hagan impactar productos quimicos toxicos, agentes o toxinas de
caracter bioldégico o sustancias similares o radiaciones o material radioactivo
mortiferos en, dentro de o contra diversos lugares de uso publico definidos con
la intencién de matar u ocasionar graves lesiones fisicas o con la intencion de

causar una destruccion significativa de ese lugar.™

Posteriormente, a la vista de la creciente conexion entre las
actividades de los grupos terroristas y la delincuencia organizada; asi como las
complejas redes de financiamiento internacional la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobé la Convencidn para la represion de la financiacion del
terrorismo,™ la cual insta a las partes a que adopten medidas para prevenir y
contrarrestar la financiacion de terroristas, ya sea directa o indirectamente, por

medio de grupos que proclamen intenciones caritativas, sociales o culturales o

Resolucion 34/146 del 17 de diciembre de 1979. Cfr. ALCAIDE FERNANDEZ, Joaquin. Las actividades Terroristas ante
el Derecho Internacional contemporaneo. Op. Cit. P. 35.
23 Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas. Adoptado por la
Asamblea General en su resolucion 52/164 del 15 de diciembre de 1997. 37 ILM 249 (1998).

Convenio Internacional para la supresion del financiamiento del terrorismo. Op. Cit.



que se dediquen también a actividades ilicitas, como el trafico de drogas o el
contrabando de armas.

La preocupacion, respecto de posibles actos terroristas nucleares se
ha visto parcialmente cubierta con la adopcién, en Viena en 1980, de la
Convencién sobre la protecciéon fisica de los materiales nucleares™ la cual
tipifica la posesion ilicita, la utilizacion, la transferencia y el robo de materiales
nucleares y la amenaza del empleo de materiales nucleares para causar la
muerte o lesiones graves a una persona o danos materiales sustanciales.
Mediante la resolucién de la Asamblea General 59/290 se adopt6 la Convencion
para la represion de los actos de terrorismo nuclear mismo que contempla una
amplia gama de actos y posibles objetivos, incluidas las centrales y los
reactores nucleares; asi como , situaciones de crisis (prestacién de asistencia a
los Estados para resolver la situacién) y situaciones posteriores a la crisis
(disposicion del material nuclear por conducto del Organismo Internacional de
Energia Atdmica a fin de garantizar su seguridad).’

Finalmente, otro medio de transporte que ha presentado una alta
vulnerabilidad en los actos terroristas, es la navegacion maritima. Como
respuesta de la captura del buque de pabellon italiano Achille Lauro en octubre
de 1985, se adopto en el seno de la Organizacién Maritima Internacional el
Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la
navegacion maritima,’® relativo a las actividades terroristas en los buques,

mismo que ha sido completado por el Protocolo para la represién de actos

125 Convencién sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares firmado en Viena el 3 marzo de 1980, IAEA Legal

Series No. 12 (1982).

5 La Convencion para la represion de los actos de terrorismo nuclear. ain no ha entrado en vigor. Su aprobacién tuvo
lugar el 13 abril de 2005, se abrio a la firma el 14 de septiembre de 2005 y entrara en vigor cuando haya sido ratificado
por 22 Estados Miembros. Al 25 de septiembre de 2006, ha recibido 107 firmas y seis ratificaciones: Austria, Eslovaquia,
Kenya, Letonia, México y la Republica Checa.

127 Gfr. SAUL, Ben. Defining terrorism in International law. Editorial. Op. Cit. P. 131
128 Gonvenio para la represiéon de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima firmado en Roma el 10
marzo de 1988 27 ILM 668.



ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma
continental relativo a las actividades terroristas realizadas en plataformas fijas
frente a las costas. "

Los esfuerzos en la lucha contra el terrorismo también los
encontramos en organizaciones internacionales y otros foros regionales™ sin
embargo, ninguno de ellos logran criminalizar la conducta, sino solamente
imponen obligaciones a los Estados para que actiuen dentro de su legislacién
nacional.

Un dato importante es que esos sistemas, actuan como marco legal
respecto de la maxima internacional aut dedere aut adjudicare, que establece la
obligacibn de los Estados para extraditar o juzgar a aquellos que
supuestamente hayan cometido un crimen internacional, ya que la mayoria de
los instrumentos exigen que las partes que hayan detenido a presuntos
infractores los extraditen o los hagan comparecer ante la justicia.” Ademas se
prevé la obligacion de cooperar en el intercambio de inteligencia para su

persecucion.

1.2.2. Regulacion del terrorismo en el Sistema de Naciones Unidas

129 - . ) -
Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma

continental relativo a las actividades terroristas realizadas en plataformas fijas frente a las costas firmado en Roma el 10
de marzo de 1988 27 ILM 685.

Convencion Arabe sobre la represion del terrorismo Cairo en abril de 1998; Convencién de la Organizacion de la

Conferencia islamica sobre la lucha contra el terrorismo internacional (1999); Convenio de la Organizacién de la Unidad
Africana(OUA) para la prevencién y lucha contra el terrorismo (1999); Convencion de la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA) para la prevencion y la represion de actos de terrorismo que tomen la forma de crimenes contra las
personas o de actos de extorsion conexos que tengan un alcance internacional, Washington 1971; Convencion europea
para la represion del terrorismo (1977); Convencion de la Asociaciéon del Asia Meridional para la cooperacion regional
(SAARC) sobre la eliminacion del terrorismo (1987); Tratado de cooperacion entre los estado miembros de la
comunidad de Estado independientes para combatir el terrorismo (1999). En junio del 2002, la OEA adopto la
Convencioén Interamericana contra el terrorismo, que hace hincapié en la represion del financiamiento del terrorismo.
Cfr. SAUL, Ben. Defining terrorism in International law. Op. Cit. P. 135.
31 por ejemplo, articulo 7 del Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil de
Montreal de 1973. Op. Cit., el Estado Contratante en cuyo territorio sea hallado el presunto delincuente, si no procede la
extradicion del mismo, sometera el caso a sus autoridades competentes a efectos del enjuiciamiento, sin excepcién
alguna y con independencia de que el delito haya sido o no cometido en su territorio...”.



Han sido numerosas las actuaciones de la Asamblea General y del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, que se refieren a la obligacion
de los Estados respecto del terrorismo, desde la obligacién de abstenerse de
apoyarlo hasta las obligaciones mas proactivas de supresion del fenbmeno.

Los Estados, a través de la Asamblea General, han coordinado sus
esfuerzos contra el terrorismo y han mantenido su labor de establecimiento de
normas juridicas. El Consejo de Seguridad también ha desempefiado un papel
activo en la lucha contra el terrorismo mediante sus resoluciones y el
establecimiento de varios &rganos subsidiarios. Por otra parte, algunos
programas, oficinas y organismos del sistema de las Naciones Unidas han
participado en actividades operacionales concretas contra el terrorismo vy

ademas han prestado asistencia a los Estados Miembros en sus esfuerzos.

1.2.21. Asamblea General de las Naciones Unidas

De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, las
resoluciones de la Asamblea General carecen de obligatoriedad, sin embargo
aportan costumbre al Derecho Internacional, ya que las resoluciones puedes ser
declaratorias de normas consuetudinarias, evidencia de costumbre emergente u
opinio iuris dependiendo su contenido y condiciones de adopcion,™ en ese caso
aunque la forma sea recomendatoria, pueden, en ciertos casos ser fuente del

Derecho Internacional.

132 . . ’ S ) . .
Las recomendaciones no son obligatorias ni juridicamente vinculantes a los Estados miembros. Articulos 10 y 11

Carta de las Naciones Unidas. Op. Cit. y Cfr. SIMMA, Bruno (Editor) et al. The Charter of the United Nations; A
Commentary. Oxford P. 237 a 241.
"33 Cfr. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (Advisory Opinion) Op. Cit. P. 245 para 809, 826.



En 1970 y 1980 la Asamblea General abord6 el problema de
terrorismo, entre las resoluciones mas representativas encontramos la
Declaracién relativa a los principios de Derecho Internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion sobre el fortalecimiento de la
seguridad internacional.”™ Durante ese periodo, la Asamblea General aprobd
también dos convenios relativos a la lucha contra el terrorismo: la Convencion
sobre la prevencién y el castigo de delitos contra personas internacionalmente
protegidas y la Convencién Internacional contra la toma de rehenes.

Fue hasta 1972 que la Asamblea General se ocup6 del problema
internacional del terrorismo con la creacion del comité especial sobre terrorismo
establecido conforme a la Resolucion 3034 (XXVII).™

En diciembre de 1994, la Asamblea volvié a centrar una vez mas su
atencion en la cuestion del terrorismo mediante la Declaracién sobre medidas
para eliminar el terrorismo internacional y en la Declaracibn complementaria se
establecidé el Comité especial de medidas para eliminar el terrorismo en 1996,
del cual ya hablamos anteriormente, el cual se ha ocupado sistematicamente
del problema del terrorismo.™®

En los ultimos afios, en el marco del Comité Especial de la Asamblea

sobre el terrorismo, asi como en el Grupo de Trabajo de la Sexta Comision, se

134 - . . . . .
Declaracion relativa a los principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la

cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas” Resolucién de la Asamblea
General 2625 (XXV) del 24 de octubre de 1970. Op. Cit. En dicho documento se interpreta el principio sobre la
prohibicién del uso de la fuerza; respecto al terrorismo, en particular, sefiala que todos los Estados tienen el deber de
abstenerse de organizar, instigar, ayudar o participar en actos de terrorismo en otro Estado, sin embargo, la palabra
terrorismo en este caso so6lo califica a los actos, es decir no trata al fenédmeno en particular. Aunque debemos recordar
que la Declaracion estaba enfocada en el uso de la fuerza o intervencion por parte de un Estado que en la perpetracion
o los métodos en los que lo pudiere hacer un posible terrorista.

135 Resolucién de la Asamblea General 3034 (XXVII) aprobada el 18 de diciembre de 1972. Op. Cit.

136 Resoluciones de la Asamblea General A/49/60 del 9 de diciembre del 1994, A/50/53 del 29 de enero de 1996 y
Resolucion A/51/210 de la Asamblea General. Op. Cit.



han logrado notables adelantos en la elaboracibn de instrumentos
internacionales.™

Actualmente, los Estados Miembros estan negociando un proyecto de
convenio general contra el terrorismo internacional. El convenio complementaria
el marco actual constituido por los instrumentos internacionales de lucha contra
el terrorismo.

En la Cumbre de septiembre de 2005, los lideres mundiales
expresaron su condena al terrorismo en todas sus formas y manifestaciones,
independientemente de quién lo cometa, en donde y con qué propésitos.
Basandose en esta plataforma histérica, en la Cumbre se pidi6 también a los
Estados Miembros que prosiguieran su labor por medio de la Asamblea General
y aprobaran una estrategia contra el terrorismo, basada en las
recomendaciones del Secretario General, que promoviera respuestas amplias,
coordinadas y coherentes contra el terrorismo a nivel nacional, regional e
internacional.

El 2 de mayo de 2006, siguiendo esas recomendaciones, el
Secretario General Sr. Kofi Annan presentd en un informe a la Asamblea
General una serie detallada de recomendaciones. Esas recomendaciones
constituyeron la base fundamental de una serie de consultas con los Estados
Miembros que concluyeron en la aprobacioén de una estrategia mundial contra el
terrorismo para las Naciones Unidas.”™ Con esta estrategia, la Asamblea

General reafirmé y extendié su papel en la lucha contra el terrorismo. En la

137 Desde 1997, los Estados Miembros han completado los trabajos relacionados con tres instrumentos concretos

contra el terrorismo, que abarcan tipos especificos de actividades terroristas: el Convenio Internacional para la represion
de los atentados terroristas cometidos con bombas de 1997, el Convenio internacional para la represion de la
financiacion del terrorismo de 1999 y el Convenio internacional para la represién de los actos de terrorismo nuclear.

%) a estrategia tiene forma de resolucion, con un plan de accién anexo: “La estrategia mundial de las Naciones Unidas
contra el terrorismo” Resolucion de la Asamblea General del 8 de septiembre de 2006UN Doc. A/RES/60/288



estrategia se pide también a la Asamblea que supervise la aplicacién y examine
y actualice la estrategia. El primero de esos exdmenes se ha programado para

el sexagésimo segundo periodo de sesiones de la Asamblea General.

El 8 de septiembre de 2006, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobd la Estrategia mundial contra el terrorismo. La estrategia, en

forma de resolucion y plan de accidn anexo, resulta un instrumento excepcional

que potencia los esfuerzos nacionales, regionales e internacionales contra el
terrorismo. Se trata de la primera vez en que todos los Estados Miembros han
acordado un enfoque estratégico y operacional comun para luchar contra el
terrorismo. Los esfuerzos para poner en practica la estrategia comenzaron a
raiz de su presentacion oficial el 19 de septiembre de 2007. La Asamblea

General examinara en 2008 la estrategia y su aplicacion.

2.2.2.2. Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas

Como lo mencionamos, antes de 2001 el tema del terrorismo estaba
dedicado principalmente a la Asamblea General. Hasta antes del 11 de
Septiembre ninguna de las resoluciones del Consejo de Seguridad imponia
medias en contra del terrorismo y menos lo definia. Las resoluciones
posteriores a 1985, designaban incidentes especificos y tipos de violencia por y
en contra de varios actores como terrorismo.

Antes de hablar de las resoluciones del Consejo de Seguridad,
mencionaremos que aunque éstas no siempre crean Derecho Internacional, son

normalmente obligatorias para los Estados Miembros, siempre y cuando estén



hechas bajo Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas. Ademas, estas
resoluciones tienen un peso juridico considerable, ya que las resoluciones
adoptadas por unanimidad pueden ser de gran valor para la formacidén de opinio
juiris, sirviendo también, para evidenciar los principios generales del Derecho.”

El Consejo de Seguridad se ha ocupado de la cuestién del terrorismo
desde principios la década de los noventa. En esos afos, sus acciones
adoptaron la forma de sanciones contra los Estados a los que se consideraba
vinculados con determinados actos de terrorismo: la Jamahiriya Arabe Libia en
1992; el Sudan en 1996 y los talibanes en 1999. En virtud de la Resolucién
A/49/60 del 9 de diciembre de 1994, emitida por la Asamblea General, el
Consejo de Seguridad adoptd la resolucion 1269, por la cual hizo un
llamamiento a todos los Estados para que cooperaran entre si con miras a
prevenir y reprimir todo acto terrorista; el antecedente de la intensificacion de su
labor contra el terrorismo desde el 11 de septiembre de 2001.™%

Antes del 11 de septiembre de 2001, el Consejo de Seguridad habia
establecido un poderoso instrumento contra el terrorismo: el Comité 1267,
integrado por miembros del Consejo, establecido en 1999 en virtud de la
resolucion 1267 y encargado de supervisar la aplicacion de las sanciones contra
los talibanes y posteriormente contra Al-Qaeda a partir de 2000.™" A peticion del
Consejo de Seguridad, el Secretario General nombré un equipo encargado de
prestar apoyo analitico y vigilar la aplicacion de las sanciones para que prestara

asistencia al Comité. Este equipo esta integrado por expertos en lucha contra el

'3 Cfr. Prosecutor v. Dusko Tadié. Op. Cit. Parrafo 133.

0 UNSC Resolucién del Consejo de Seguridad 1269 (19 de octubre de 1999) UN Doc S/RES/1269 y Cfr. SERRANO
FIGUEROA, Rafael. El derecho humanitario frente a la realidad bélica de la globalizacion. Op. Cit. P. 114

1 UNSC Resolucion del Consejo de Seguridad 1267 (15 de octubre de 1999)UN Doc S/RES/1267.



terrorismo y cuestiones juridicas conexas, embargos de armas, prohibicion de
viajar y financiacion del terrorismo.

En 2001, a raiz de los ataques terroristas del 11 de septiembre contra
los Estados Unidos, las declaraciones internacionales confirmaron una unidad
gubernamental en la condena del terrorismo internacional”.'

Al dia siguiente de los ataques, el Consejo de Seguridad emitié bajo
Capitulo VIl la resoluciéon 1368 por medio del cual “condena en los términos mas
enérgicos los horrendos ataques terroristas”’, ademas “considera que [el
terrorismo] constituye una amenaza para la paz y seguridad internacionales™*
por lo cual inst6 a todos los Estados a que colaboraran con urgencia para
someter a la accidn de la justicia a los autores de dichos actos.

Algo memorable, es que se hizo un llamado a todos los Estados para
“someter a la accién de la justicia a los autores, organizadores y patrocinadores
de esos ataques terroristas”.’* En el preambulo de la resolucion 1368, se invoco
el “derecho inmanente de legitima defensa individual o colectiva de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”.'*

Un mes después, el 28 de Septiembre de 2001, el Consejo de
seguridad emiti6 la Resoluciéon 1373 bajo el Capitulo VII de la Carta, en la cual
exhorta a los Estados a suprimir el terrorismo, obligandolos a tomar medidas a
nivel nacional. Se estableci6 un Comité contra el terrorismo compuesto por
todos los miembros del Consejo de Seguridad. Se obligd a los Estados
Miembros a adoptar algunas medidas para prevenir las actividades terroristas y

penalizarlas y a adoptar medidas que asistieran y promovieran la cooperacién

142 Cfr. DUFFY, Helen. The war on terror and the framework of Internacional law. Op. Cit. P. 20.

143 UNSC Resolucién del Consejo de Seguridad 1368 (12 de septiembre de 2001) UN Doc S/RES/1368 Resoluciéon
1368 Parrafo 1

* |dem. Parrafo 3

45 |dem. Preambulo Tercer parrafo.



entre los paises. Se promovio la ratificacién y la adhesiéon a los instrumentos
internacionales contra el terrorismo. Los Estados Miembros estan obligados a
informar periodicamente al Comité contra el terrorismo sobre las medidas que
han adoptado para aplicar la resolucién 1373.'*

El Comité esta dividido en 3 subcomités. El Consejo de Seguridad
examina cada 3 meses su estructura, actividades y programas de trabajo. Los
subcomités analizan los informes de los Estados sobre la aplicacion de las
resoluciones abarcadas por su mandato.

El 26 de marzo de 2004, el consejo de seguridad emite la resoluciéon
1535 en donde revitaliza al Comité de contra terrorismo mediante el
establecimiento de la Direccion Ejecutiva del Comité, a fin de prestar
asesoramiento al Comité sobre todas las esferas que abarca la resolucion 1373.
Se facilité la asistencia técnica a los paises y se promovidé una cooperacion y
coordinacién mas estrechas dentro del sistema de las Naciones Unidas.™’

También en 2004, el Consejo, por medio de su resolucion 1540, cred
un nuevo organo contra el terrorismo: el Comité establecido en virtud de la
resolucion 1540, integrado también por todos los miembros del Consejo, al que
encargoé la tarea de vigilar el cumplimiento de la resolucion 1540 por parte de
todos los Estados Miembros. En esa resolucion se exhorta a los Estados a que
eviten el acceso de agentes no estatales (entre los que figuran los grupos
terroristas) a las armas de destruccion en masa.'®

El Consejo de Seguridad aprobd, también en 2004, la resolucién 1566
en la que se pidi6 a los Estados Miembros que adoptaran medidas contra los

grupos Y las organizaciones implicados en actividades terroristas que no fuesen
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UNSC Resolucién del Consejo de Seguridad 1373 (28 de septiembre de 2001) Op. Cit.
UNSC Resoluciéon 1535 del Consejo de Seguridad (23 de marzo de 2004) UN Doc S/RES/1535.
UNSC Resolucién 1540 del Consejo de Seguridad (28 de abril de 2004) UN Doc S/RES/1540.



objeto de examen por el Comité establecido en virtud de la resolucion 1267. En
la resolucién 1566 cre6 un Grupo de Trabajo integrado por todos los miembros
del Consejo, encargado de recomendar medidas practicas contra esas
personas y grupos y de analizar la posibilidad de establecer un fondo de
indemnizacion para las victimas del terrorismo™®.

Paralelamente a la Cumbre Mundial, el 14 de septiembre de 2005, el
Consejo de Seguridad celebrd una reunién de alto nivel y aprobé la resolucion
1624 en la que se condenaba todo acto de terrorismo independientemente de
su motivacion, asi como la incitacidon a cometerlos. También se instaba a los
Estados Miembros a prohibir por ley los actos terroristas y la incitacién a
cometerlos y a denegar proteccion a toda persona que se considerase culpable

de esa conducta.™®

2.2.2.3. Actuaciones del Secretario General de las Naciones Unidas

En septiembre del 2000, se llevo a cabo la “Cumbre del Milenio”, en la
cual los dirigentes del mundo se reunieron para aprobar la Declaracion del
Milenio, en donde se plasmo la aspiracion de los pueblos de construir un mundo
mejor y mas seguro para el siglo XXI, basado en una alianza mundial y en la

seguridad colectiva.™"
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150 UNSC Resolucién 1566 del Consejo de Seguridad (8 de octubre de 2004) UN Doc S/RES/1566.

UNSC Resolucién 1624 del Consejo de Seguridad (14 de septiembre de 2005) UN Doc S/RES/1624.
1 Resolucion aprobada por la Asamblea General (sin remisién previa a una Comisién Principal (A/55/L.2)) 55/2.
Declaracion del Milenio del 8 de septiembre de 2000.



En afos siguientes se llevaron a cabo grandes conferencias con el
objeto de dar seguimiento a la Cumbre del Milenio,”™ pero fue hasta el 2004,
cuando la Asamblea General decidié convocar, para el 2005 en Nueva York,
otra reunién cumbre con el proposito de examinar la aplicaciéon de la Cumbre
del Milenio y su seguimiento, pero con la intencion de revitalizar la realizacion
del proyecto plasmado en la Declaracién de la Cumbre del Milenio. '

La Asamblea General solicitd a quien era entonces el Secretario
General de las Naciones Unidas, el Dr. Kofi Annan, la presentacion de un
informe exhaustivo sobre la Declaracion del Milenio, que abarcase todos los
ambitos y los avances logrados y lo relativo a la financiacion.

De tal forma, el 21 de marzo de 2005, Kofi Annan present6 el informe
A/59/545 ante la Asamblea General, en el cual toco el tema sobre la prevenciéon
del terrorismo catastrofico dentro del rubro: “Libertad para vivir sin temor”. En
ese informe, el Secretario General sefialé que el terrorismo es una amenaza
universal que se ha incrementado en los ultimos afos; por ello, inst6 a los
Estados Miembros y organizaciones de la sociedad civil de todo el mundo a
adoptar la estrategia basada en los siguientes puntos fundamentales:
= Intentar convencer a la gente que no recurra al terrorismo ni lo apoye
= Negar a los terroristas el acceso a fondos y materiales
= Convencer a los Estados para que no patrocinen el terrorismo
= Desarrollarse la capacidad de los Estados para derrotar al terrorismo,

= Defender los derechos humanos.

%2 por ejemplo las celebradas en Monterrey, México y Johannesburgo, Sudafrica.

183 “Seguimiento de los resultados de la Cumbre del Milenio y aplicacion y seguimiento integrados y coordinados de los
resultados de las grandes conferencias y cumbres de las Naciones Unidas en las esferas econdmica y social”
Resolucion de la Asamblea General (LVIII) del 6 de mayo del 2004. UN Doc. A/RES/58/291



De tal forma, el Ex Secretario General marco las pautas de una
estrategia con un enfoque general contra el terrorismo, dentro y fuera del
sistema de las Naciones Unidas, que diese paso a actividades preventivas y
operacionales e incorporase medidas a corto, medio y largo plazo.

El 2 de mayo de 2006, el Secretario General, a propuesta del Grupo
de Alto Nivel sobre las amenazas, los desafios y el cambio, dio a conocer al
pleno de la Asamblea General su informe intitulado: “Unidos contra el
terrorismo: recomendaciones para una estrategia mundial de lucha contra el
terrorismo”. En las recomendaciones se aportaban nuevos elementos y se
perfeccionaba cada uno de los componentes de la estrategia, ademas de
detallarse las actividades emprendidas por las Naciones Unidas para adoptar y
proponer medidas encaminadas al fortalecimiento y perfeccionamiento de su
labor. El informe sefialaba medios practicos para qué las Naciones Unidas
ayudaran a aumentar la capacidad individual y colectiva de los Estados

Miembros para combatir el terrorismo.

Con el animo de consolidar e impulsar estas actividades, los Estados
Miembros abrieron una nueva puerta a sus esfuerzos contra el terrorismo al
acordar una estrategia mundial contra el terrorismo. Los 192 Estados Miembros
aprobaron el 8 de septiembre de 2006 una estrategia promulgada en una
reunion de alto nivel de la Asamblea General, celebrada el 19 de septiembre de
ese mismo ano.

Lo anterior, representa la primera vez en que los Estados Miembros
de las Naciones Unidas acuerdan un enfoque estratégico comun para luchar

contra el terrorismo que coordina las actividades contra el terrorismo de los



2.2.3.

distintos 6rganos del sistema de las Naciones Unidas en un marco comun,
coherente y mas enfocado a la lucha contra el terrorismo.

En su afan de asegurar esfuerzos coordinados y coherentes contra el
terrorismo en todo el sistema de las Naciones Unidas, el Secretario General
establecio el Equipo Especial para la lucha contra el terrorismo en julio de 2005,
que incluye ademas, del Sistema mas amplio de las Naciones Unidas, otras
entidades, tales como la Organizacién Internacional de Policia Criminal.

Los miembros del Equipo Especial han unido sus esfuerzos para
prestar asistencia a los Estados Miembros en la aplicacion de la estrategia
mundial. También han recopilado un manual electrénico que contiene sus
actividades contra el terrorismo y también proporciona informacién sobre los
actuales recursos contra el terrorismo, disponibles en todo el sistema de las
Naciones Unidas. El Secretario General Sr. Ban Ki-moon dio a conocer el
manual el 16 de febrero de 2007 en una reunidn en la que varias entidades que

forman el Equipo Especial informaron a los Estados Miembros sobre su labor.™*

Adjudicacion de responsabilidad internacional a Estados por

terrorismo

La responsabilidad internacional de un Estado surge por la comision
de un acto ilicito internacional, el cual consiste en:
= La violacion de una obligacién internacional,

= Que el acto sea atribuible al Estado segun el Derecho Internacional; y

154 http://www.un.org/spanish/terrorism/index.shtml



. Que el acto resulte en un dafio a un tercer Estado.™

El primer elemento de responsabilidad internacional es el
quebrantamiento de una obligacién internacional por parte de un Estado.

Como ya expresamos anteriormente, los Estados se encuentran
obligados a tomar ciertas medidas respecto del terrorismo, derivadas de
declaraciones, tratados y resoluciones de la Asamblea General y del Consejo
de Seguridad, actuando bajo Capitulo VIl. Esas medidas son, entre otras, la
abstencién a proveer, apoyar, financiar, apoyar pasiva o activamente a
cualquier persona involucrada en terrorismo;'® el congelamiento de los activos
de terroristas; la cooperacion con otros Estados en materia penal.™

En virtud de que un Estado es una abstraccién juridica que actua a
través de 6rganos o agentes, las reglas de atribucidén especifican los actores
que comprometen la responsabilidad del Estado.

Consecuentemente, los actos seran atribuibles al Estado cuando son
llevados a cabo por oficiales estatales, aun de nivel municipal y estatal, por un
organo del Estado o por una persona que ejerza elementos de ‘autoridad
gubernamental’ de acuerdo con el derecho nacional. En este sentido, el Estado
sera responsable de sus conductas, las cuales se consideraran “acto del
Estado”, incluyendo los actos ultra vires. '

En contraste, un Estado no es responsable por actos llevados a cabo

por individuos particulares, mafias o grupos terroristas, ya que es practicamente

55 Cfr. Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos aprobados por el
Comité de Redaccion en segunda lectura de la Comisién de Derecho Internacional, en los trabajos del 53°. Periodo de
Sesiones (23 abril — 1 junio y 2 julio — 10 agosto 2001) Op. Cit. Articulo 2.

%6 UNSC Resolucién del Consejo de Seguridad 1373 (28 de septiembre de 2001) Op. Cit.

'87 UNSC Resolucion del Consejo de Seguridad 1368 (12 de septiembre de 2001) Op. Cit.

158 Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos aprobados por el
Comité de Redaccion en segunda lectura de la Comision de Derecho Internacional, en los trabajos del 53°. Periodo de
Sesiones (23 abril — 1 junio y 2 julio — 10 agosto 2001) Op. Cit. Articulos 4, 5y 7. Cfr. CRAWFORD, James and
OLLESON, Simon The nature and forms of International Responsibility en D.EVANS, Malcolm Internacional Law. 2a.
Edicion. Editorial Oxford, Gran Bretaria, 2006. P. 460.



imposible para un Estado prevenir cualquier acto perjudicial que una persona
pueda cometer en un Estado extranjero, a menos de que se pruebe
complicidad, tolerancia a negligencia en la represion de esos actos.

Sin embargo y pesar de que la Corte ha establecido que los Estados
no son responsables por los delitos que se hayan orquestado o que emanen de
su territorio,"* los Estados si son responsables por conductas sobre las cuales

éste ejercié un control o autoridad™

La jurisprudencia internacional, asi como el trabajo de la Comisién de
Derecho Internacional han apoyado la postura del control efectivo. Al respecto
el Caso Tadic¢, teniendo como antecedente el Caso Nicaragua, sehalé que la
relacion entre un grupo irregular y el Estado deben tener mas que una ‘gran
dependencia’, una relacion de control. Esto es, por ejemplo, que el Estado
ademas de proveer financiamiento, asistencia o equipo militar, tenga un papel
en la organizacién, coordinacion o planificacién de la accion militar, asi como
instrucciones especificas de actuacion”.’™

Otra forma de atribuir responsabilidad a un Estado, es cuando, a
pesar de no ejercer un control en el momento de la realizacién de la conducta,
asume el ilicito ex post facto al aceptar, aprobar o reconocerlo como suyo.
También incurre en responsabilidad internacional el Estado que no cumple con

la obligacion de prevenir tal conducta.™

%% En el Caso del Canal de CORFU de 1949, la corte sefial6é que era imposible concluir que un Estado necesariamente

sabe o debe saber de cualquier acto ilegal perpetrado en su territorio o los actores del mismo por el simple control que
éste ejerce sobre él. Cfr. DUFFY, Helen. The war on terror and the framework of Internacional law. Op. Cit. P.52.

160 cr, D.EVANS, Malcolm Internacional Law. Idem. P. 461. y Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos aprobados por el Comité de Redaccion en segunda lectura de la Comisién de
Derecho Internacional, en los trabajos del 53°. Periodo de Sesiones (23 abril — 1 junio y 2 julio — 10 agosto 2001) Op.
Cit. Articulos 8 y 9.

' Cfr. Prosecutor v. Dusko Tadié. Op. Cit. Parrafo 137.

2 Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos aprobados por el
Comité de Redaccion en segunda lectura de la Comision de Derecho Internacional, en los trabajos del 53°. Periodo de
Sesiones (23 abril — 1 junio y 2 julio — 10 agosto 2001) Op. Cit. Articulo 11.
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2.3. Terrorismo de Estado

Desde el siglo XX los Estados han reaccionado principalmente frente
a los actos y actividades terroristas dirigidas, directa o indirectamente, por
individuos o grupos organizados contra el Estado en si. Pero pareciera que a la
misma comunidad internacional se le olvida que, a veces, los actos terroristas
son ejecutados por Gobiernos.

El juez Gilbert Guillaume definio el ‘terrorismo de Estado’ en el caso
Lockerbie como “la violencia organizada por el Estado segun sus propias
normas de Derecho, con el fin de hacer reinar el terror sobre su territorio”."*

Ahora, para distinguir la implicacion de los Estados en actos o
actividades de terrorismo internacional, podemos guiarnos por las tres
realidades que explica el mismo juez sobre lo que significa ‘terror de Estado’:"®

= En primer lugar, el terror provocado por el Estado como
estructura organica institucional.”

= Segundo lugar, la implicacion del Estado en actos y
actividades de terrorismo internacional.

= Tercer lugar, el uso de la fuerza en las relaciones
internacionales.

Consideramos, de acuerdo con Alcalde, que en el Derecho

Internacional contemporaneo “s6lo la segunda se integra en el concepto

163 SERRANO FIGUEROA, Rafael. El derecho humanitario frente a la realidad bélica de la globalizacion. Op. Cit. P.

111.
164 Cfr. GUILLAUME, Gilbert, Terrorism et Droit Internationale citado en ALCAIDE FERNANDEZ, Joaquin. Las
actividades Terroristas ante el Derecho Internacional contemporaneo. Op. Cit. P. 56.

"85 Teniendo como precedente inmediato en la historia el Régimen del Terror instaurado por Robespierre en Francia en
1793.



normativo de terrorismo internacional, aunque no podemos considerarla sin sus
conexiones con la primera e, incluso, la tercera”."®

Segun una opinién, el Derecho Internacional denomina como
terrorismo de Estado a las “violaciones masivas y sistematicas de los derechos
humanos, donde se vincula al terrorismo con la lucha de los pueblos por su libre
determinacion”.”’

Un ejemplo de que la tirania y la opresién engendran violencia y
terrorismo contra y desde el Estado, es la situacién en Kosovo, de la que se
ocupd el Consejo de Seguridad en sus Resoluciones 1160 del 31 de marzo de
1998, 119 del 23 de septiembre de 1998 y 1203 del 24 de octubre de 1998 y
1244 del 10 de junio de 1999, por la cual se condena la represion y los actos
terroristas de cualquiera de las partes, incluido el Ejercito de Liberaciéon de

Kosovo.

2.4. Terrorismo global

Para algunos recurrir al terrorismo es considerado una via razonable,
para lograr acaparar el interés en el campo politico. Por lo tanto, es una de las
muchas alternativas ilicitas que las organizaciones radicales eligen.

Es decir, existen organizaciones extremistas cuyo objetivo politico es
lograr un cambio radical en el status quo, un nuevo panorama politico, ventajas
0 quizas privilegios que pudiesen estar en peligro de desaparecer. Para lograr
tal objetivo, utilizan ciertos métodos, uno de ellos: el terrorismo. Aunque el

terrorismo no es el Unico método para lograr acabo tales propoésitos, éste ofrece
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SERRANO FIGUEROA, Rafael. El derecho humanitario frente a la realidad bélica de la globalizacién. Op. Cit. p. 109



ciertas ventajas atractivas.’® Dichas ventajas, son, entre otras, el bajo costo del
terrorismo o el impacto que el mismo pueda tener en interior del mismo Estado
o a nivel internacional, ya que al perpetrarse un suceso de tal indole las
camaras e interés global siempre reaccionan de la forma que una organizacion
extremista/terrorista espera.'®

Actualmente, existen varias organizaciones terroristas que han sido
reconocidas como tal por diversos paises. Un ejemplo son las resoluciones
emitidas por el Consejo de Seguridad en las cuales se listan los nombres de
quienes son considerados terroristas, y a quienes se les ha decretado un
embargo de armas; esto para obligar a los Estados a abstenerse de comerciar
armas o financiar a terroristas u organizaciones.'”

Otra lista es la de organizaciones terroristas extranjeras foreign
terrorist organizations (FTO’s) publicada por el Gobierno de los Estado Unidos
de América en la pagina web del Departamento de Estado.

A partir del 11 de septiembre, fuimos testigos de un fenbmeno que no
€S Nuevo pero que, a partir de entonces, se ha pintado con un matiz especial: el
terrorismo global.

El terrorismo global, es el nuevo terrorismo internacional semi-
privatizado, como lo es Al-Qaeda; es decir una sofisticada red que subsiste sin
depender de patrocinadores directos estatales. Revilla sefiala que, ahora, estas
redes se alimentan de las debilidades del Estado ante el aumento del comercio

mundial; esto es, se valen de la “insuficiencia de los Estados para combatir el

68 cfr. CREENSHAW, Martha. The logic of terrorism citado en REICH, Walter. Origins of terrorism. Psychologies,

ideologies, theologies, states of mind. S.N.E. Editorial Woodrow Wilson Center Press. EUA, 1990. P. 10
%9 cr, CREENSHAW, Martha. The logic of terrorism citado en REICH, Walter. Origins of terrorism. Psychologies,
ideologies, theologies, states of mind. Op. Cit. P. 19
70 Resoluciones del Consejo de Seguridad 1267 (1999), 1333 (2000), 1390 (2002), 1455 (2003), 1526 (2004), 1617
$2005) y 1735 (2006).

Pagina del Departamento de Estado de los Estados Unidos de América: http://www.state.gov/s/ct/rls/fs/37191.htm



trafico de drogas, armas, propiedad intelectual, gente y dinero ilegal,
. . »n 172
alimentando al terrorismo”.

Lo que hace distinto esta nueva clase de terrorismo es su alcance
mundial que lo convierte en un mega terrorismo capaz de desestabilizar un
régimen politico en un solo dia. Lo anterior plantea la cuestién del derecho a la
legitima defensa en respuesta a un ataque terrorista.

Para mayor comprensiéon y entendimiento del contexto que queremos

presentar, a continuacion analizamos los ataques terroristas de la red Al-Qaeda,

asi como el propdésito que estos persiguen.

2.4.1. Al-Qaeda

Fue creado por Osama Bin Laden a finales de 1980 para unir a los
afganos que lucharon en su pais contra la Union Soviética. Se ha sefialado que
son ayudados en financiamiento, reclutamiento, transporte y entrenamiento por
los islamicos sunni (musulmanes ortodoxos opuestos a los shiitas), extremistas
de la resistencia de Afganistan. Su meta es establecer un califato pan-islamico
en el mundo. Trabajan para derrocar a los regimenes que considera "no
islamicos". Pretenden expulsar de los paises musulmanes a los ciudadanos

occidentales y no afines a su religion.

El principal objetivo de Bin Laden, como el mismo lugarteniente

Ayman al Zawabhiri y otros han expresado a menudo, es expulsar a EUA de

72 REVILLA Montoya, Pablo “Hacia la responsabilidad de proteger. Bases juridicas para una respuesta colectiva ante

crisis humanitarias” en el Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Volumen VII, 2007, pag. 418



tierras musulmanas, derrocar a los actuales gobernantes de la regién y
establecer una autoridad islamica bajo un nuevo califato.

Su estrategia es provocar a Estados Unidos de América para llevarlo
a guerras sangrientas en tierras musulmanas. Segun ellos, los Estados Unidos
no tienen estdmago para sostener una lucha larga y sangrienta, al cabo
renunciaran y abandonaran medio oriente a su suerte (aunque ellos no cuentan
con la fortaleza y adaptabilidad que en el largo plazo que tiene la sociedad
estadounidense).

Esta red, emite declaraciones, bajo la bandera del "Frente Islamico
Mundial por la guerra santa”, que expresan el deber de todo musulman de
matar a los ciudadanos estadounidenses -civiles o militares- y sus aliados,
dondequiera que estén.

Al-Qaeda fue autor de la planeacion de operaciones terroristas contra
Estados Unidos y turistas israelies que visitaban Jordania durante las
celebraciones del milenio. Las autoridades jordanas frustraron el ataque y
llevaron a 28 sospechosos ante los tribunales.

Esa organizacion terrorista dirigio la colocaciéon de bombas en agosto
de 1998 en la embajada de Estados Unidos en Nairobi, Kenya, y Dar es
Salaam, en Tanzania. En esos atentados murieron al menos 301 personas y
resultaron heridas mas de cinco mil; reivindico el derribo de helicdpteros
estadounidenses y asesind a personal al servicio de Estados Unidos en Somalia
en 1993.

Al-Qaeda apoya a una red internacional que incluye a otros grupos de

extremistas musulmanes sunnies como la guerra santa de los islamicos



egipcios, algunos miembros de Al-Gamma Al Islamiyya, el movimiento islamico

de Uzbekistan y el Harakat Ul-Mujahidin. '

173 Cfr. WEDGWOOD, Ruth “Al Qaeda, Military Commissions and American Self Defense”, Political Science Quarterly,

Volume 117, No. 3, 2002. P.357-372.



2 Capitulo 3. Derecho aplicable a la “guerra contra el terrorismo”.

La Carta de las Naciones Unidas cuenta con mecanismos e instituciones
que permiten a los Estados actuar y responder en la indispensable lucha contra
el terrorismo. Tal como explicamos al inicio del presente trabajo, en 1945 se
establecidé un sistema de seguridad colectiva, que prevé acciones en caso de
amenazas a la paz, quebrantamientos de la paz y actos de agresion.

Al respecto, consideramos que estos mecanismos, a pesar de tener mas
de medio siglo de vida, hoy por hoy podemos adecuarlos a nuestra realidad
politica y social. Para ello, proponemos la simple interpretacion, asi como a
aplicacion de buena fe de la Carta de las Naciones Unidas, absteniéndonos en
todo momento de deformarla en virtud de algun interés particular.

El presente trabajo tiene como finalidad probar la potencial efectividad
del actual sistema de las Naciones Unidas en la lucha contra el terrorismo;
claro estd, siempre y cuando los miembros permanentes del Consejo de
Seguridad cumplan con sus responsabilidades.

No deseamos que lo anterior se interprete como una exclusién a las
nuevas propuestas hechas por el Secretario General de la Organizacion de las
Organizacion de las Naciones Unidas, gobiernos y doctrinarios que, en su afan
de desarrollar el Derecho, intentan reflejar la actual realidad politica y
geografica de la comunidad internacional en la Organizacién. Mas bien,
expondremos nuestra postura, compartida con la del profesor Abi-Saab, al
sefnalar que el sistema legal internacional actualmente resulta operante,
solamente basta llevar a la practica correctamente aquellos mecanismos,

instituciones y herramientas existentes, sin necesidad de reinventar el Derecho



Internacional, de tal forma que, con la adecuada practica, éste sistema se
ayudaria a si mismo a desarrollarse y consolidarse en el transcurso del
tiempo.™

A fin de lograr el objetivo del presente trabajo; es decir demostrar la
efectividad de dichas instituciones, tanto de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas como del Derecho Internacional Publico, analizaremos el caso de la
intervencion militar en Afganistan, llevada a cabo por Estados Unidos de
América y sus aliados.'” De tal forma, aprovecharemos el paso del tiempo para
analizar los hechos y consecuencias. Estudiaremos los motivos de tal invasion;
las actuaciones tanto de la Organizacion de las Naciones Unidas como de la
comunidad internacional, todo ello confrontado y situado en relacién con el
sistema legal internacional actual, que ha dado pie al surgimiento de nuevas

corrientes doctrinarias.

21. 3.1. Uso de la fuerza: El Consejo de seguridad y la pertinencia de la

Resolucion 1368.

La manana del 11 de septiembre de 2001 registrd los cuatro ataques
terroristas con mayor cobertura, seguimiento y difusion de la historia (no por
ello los mas atroces). A las 8:46 una aeronave se estrellé contra la torre norte
del World Trade Center en Nueva York. Dieciocho minutos mas tarde se
estrelld otra aeronave en la torre sur del mismo complejo. Media hora después,

se reportd el choque de una aeronave en el llamado pentagono. Finalmente, a

4 cfr, ABI-SAAB, George, “The proper role of International Law in Combating Terrorism”, en Chinesse Journal of

International Law No. 305, 2002. pp. 307.

75 g principal aliado militar de Estados Unidos de América es Gran Bretafia, pero también han participado de manera
directa tropas de Canada y Alemania, entre otros paises. De manera indirecta han participado todos los paises vecinos
de Afganistan, destacamos a Pakistan como uno de sus principales aliados.



las 10:10 la cuarta aeronave se estrelld en las afueras de la ciudad de Pittsburg

en Pensilvana.'® Todos presuntamente calificados como secuestros por parte

de una red terrorista.

Al dia siguiente, la Agencia Central de Inteligencia de Estados Unidos de

América declard que la red terrorista Al-Qaeda era culpable de los ataques

perpetrados el dia anterior. Ese mismo dia, la Organizacion de las Naciones

Unidas a través del Consejo de Seguridad adopté la Resolucion 1368 (2001),

misma que a la letra sefiala:

“El Consejo de Seguridad, Reafirmando los propésitos y principios
de la Carta de las Naciones Unidas, Decidido a combatir por todos los
medios las amenazas a la paz y la seguridad internacionales creadas
por actos de terrorismo, Reconociendo el derecho inmanente a la
legitima defensa individual o colectiva de conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas,

1. Condena inequivocamente en los términos mas enérgicos los
horrendos ataques terroristas que tuvieron lugar el 11 de septiembre de
2001 en Nueva York, Washington, D.C. y Pennsylvania y considera que
esos actos, al igual que cualquier acto de terrorismo internacional,
constituyen una amenaza para la paz y la seguridad internacionales;

2. Expresa su mas sentido pésame y sus mas profundas
condolencias a las victimas y sus familias, asi como al pueblo y el
Gobierno de los Estados Unidos de América;

3. Insta a todos los Estados a que colaboren con urgencia para
someter a la accidbn de la justicia a los autores, organizadores y
patrocinadores de estos ataques terroristas y subraya que los complices
de los autores, organizadores y patrocinadores de estos actos y los
responsables de darles apoyo o asilo tendran que rendir cuenta de sus
hechos;

176

Estados Unidos bajo ataque.Brtish Broadcasting Corporation. 11 de septiembre de 2001.

http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/news/newsid_1538000/1538133.stm



4. Exhorta a la comunidad internacional a que redoble sus
esfuerzos por prevenir y reprimir los actos de terrorismo, entre otras
cosas cooperando mas y cumpliendo plenamente los convenios
internacionales contra el terrorismo que sean pertinentes y las
resoluciones del Consejo de Seguridad, en particular la resolucién 1269
(1999), de 19 de octubre de 1999;

5. Expresa que esta dispuesto a tomar todas las medidas que
sean necesarias para responder a los ataques terroristas perpetrados el
11 de septiembre de 2001 y para combatir el terrorismo en todas sus
formas, con arreglo a las funciones que le incumben en virtud de la Carta
de las Naciones Unidas;

6. Decide seguir ocupandose de la cuestion.”"”’

Una vez atribuidos aquellos atentados a Al-Qaeda,'"® y adoptada la
ambigua resolucién 1368 por el Consejo de Seguridad, a Estados Unidos de
América se le presento la ocasion perfecta para intentar capturar a Osama Bin
Laden. Debemos recordar que lo sucedido el 11 de septiembre fue, en términos
coloquiales, la gota que derramé el vaso respecto de varios ataques
perpetrados en contra de aquel Estado.” Sin embargo, mas tarde
descubriremos que la administracion del Presidente estadounidense George W.
Bush estaba mas encaminada a conseguir un cambio de régimen que una

operacidon de busqueda de los autores de los ataques.

Aun asi, Estados Unidos de América y sus aliados se enrolaron en la

mal llamada “guerra contra el terrorismo”,'® en la cual “la lucha contra Al-

177

" UNSC Resolucién del Consejo de Seguridad 1368 (12 de septiembre de 2001) Op. Cit.

8 Adjudicacion hecha antes de que Osama Bin Laden reconociera como propios tales ataques, lo que Estados Unidos
presento fueron reportes de inteligencia interna que mostraban el vinculo de los ataques con dicha red terrorista.

" Uno de los atentados a los que hacemos referencia sucedieron el 7 de agosto de 1998 estallaron 2 camiones-bomba
en las Embajadas establecidas en Dar es Salaam (Tanzania) y Nairobi (Kenia) Cfr. ACOSTA ESTEVES, José B., “La
operacion Libertad duradera y la legitima defensa a la luz de los atentados del 11 de septiembre de 2001”, en Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, Volumen. 6, México, 2006. pag 17.

80 Discurso presentado por el Presidente George Bush el 20 de septiembre de 2001 en la sesién del Congreso y a los
estadounidenses: “Nuestra guerra contra el terror comienza con Al-Qaeda, pero no concluye alli. No concluira hasta que
todos los grupos terroristas de alcance global hayan sido encontrados, detenidos, y vencidos”.
http://www.whitehouse.gov/news/releases/2001/09/20010920-8.es.html



Qaeda vy los talibanes seria la primera etapa de un guerra mas amplia contra el
terrorismo”.™

El 7 de octubre de 2001, “tras fracasar un nuevo llamamiento de George
W. Bush a los talibanes para entregar a Osama Bin Laden”,’® Estados Unidos
de América y sus aliados iniciaron una campafa militar en Afganistan (pues Al-
Qaeda y el régimen taliban fueron definidos como un mismo objetivo
estratégico) denominada, por el mando estadounidense, "operacién libertad
duradera”. Esa operacion fue en respuesta a los ataques terroristas del 11 de
septiembre de 2001 y como prevencién, no autorizada por el Consejo de
Seguridad, de posibles futuros ataques de esa misma indole.

Estados Unidos de América y su principal aliado Reino Unido informaron
al Consejo de Seguridad sobre sus acciones. Asi, ambos Estados invocaron,
con una interpretacion subjetiva, articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas, al sefalar que su objetivo era responder los ataques recibidos el 11 de
septiembre, asi como, prevenir e impedir unilateralmente futuros ataques.™

A partir de esa fecha, muchos autores consideraron que era oportuno
adecuar el Derecho Internacional a lo que ocurria; es decir, se inicié una nueva
corriente doctrinal que solicitaba reformar o transformar el Derecho de acuerdo

con las decisiones y actuaciones de algunos Estados. Expresamente el punto

181 ACOSTA ESTEVES, José B., “La operacion Libertad duradera y la legitima defensa a la luz de los atentados del 11

de septiembre de 2001”. Op. Cit. P. 33.
82 |bidem. P 34

183 Carta del Representante Permanente de los Estados Unidos en Naciones Unidas dirigida al Presidente del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas (7 October 2001), UN Doc. S/2001/946 “The U.S. Permanent Representative to
the U.N., acting in accordance with Article 51 of the U.N. Charter, informed the U.N. Security Council that the U.S. had
initiated the "exercise of its inherent right of individual and collective self-defence" following the September 11 armed
attacks against the U.S. The U.S. Permanent Representative reported that the U.S. Government had obtained "clear and
compelling information” that the Al-Qaeda organization, which is supported by the Taliban regime in Afghanistan, had a
"central” role in the attacks. The U.S. Permanent Representative noted that the U.S. inquiry was still in early stages, and
that the "[U.S.] may find that [its] self-defence requires further actions with respect to other organizations and other
States.” http.//www.un.int/usa/s-2001-946.htm

Carta del Encargado de Negocios del Representante Permanente del Reino Unido de la Gran Bretafa e Irlanda del
Norte en Naciones Unidas (7 October 2001) UN Doc. S/2001/946: “These forces have now been employed in excercise
of the inherent right of individual and collective self defense, recognized in Article 51, following the terrorsit outrage of
11" September, to aver the continuing threat of attacks from the same source”.
http://www.ukun.org/xp/asp/Sarticle Type. 17/Article_ID.328/qx/articles_show.htm



controvertido es si los Estados tienen facultades para adoptar medidas
preventivas o punitivas sin la autorizacion previa y expresa del Consejo de

Seguridad.

2.1.1. 3.1.1. El derecho a la legitima defensa.

Antes de desarrollar el tema de la supuesta “legitima” defensa preventiva
reivindicada por Estados Unidos de América en su politica sobre seguridad
nacional, conozcamos cual fue realmente la figura juridica que surgi6é a partir
de la adopcidén de la resolucién 1368 (2001) del Consejo de Seguridad, al
confrontarla con los hechos sucesivos al 11 de septiembre del 2001.

En primer lugar, el Consejo de Seguridad reconoci6 en el tercer parrafo
del preambulo de dicha resolucion el derecho inmanente de legitima defensa
individual o colectiva de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

Asimismo, instd “a todos los Estados a que colabor[aran] con urgencia
para someter a la accidbn de la justicia a los autores, organizadores y
patrocinadores de [esos] ataques terroristas [...]"."8
Dicho lo anterior y sin caer en una interpretacion estricta y restrictiva de

la Carta, si leemos de una manera flexible la resolucién 1368, podriamos

considerar que el Consejo de Seguridad autorizo6 de cierta manera el uso de la

'8 UNSC Resolucion del Consejo de Seguridad 1368 (12 de septiembre de 2001) UN Doc S/RES/1368



fuerza, con el objetivo limitado y expreso de someter a la accion de la justicia a
los autores de los ataques terroristas del 11 de septiembre”. '®°

En ese orden de ideas, el Consejo de Seguridad reconocid, en primer
término y sin referirse a algun Estado en particular, el derecho a la legitima
defensa individual o colectiva mismo que, puede ejercerse como respuesta a
un ataque armado, segun el articulo 51 de la Carta; segundo, ciertamente,
existi6 un Estado victima de una agresion si bien el 11 de septiembre no se
usaron armas sino aeronaves civiles, la analogia permite aceptar lo ocurrido
como un ‘ataque armado’®. En ese sentido podriamos considerar que, en este
caso, Estados Unidos de América hubiera tenido el derecho a rechazar el
ataque del cual fue victima, si hubieran funcionado sus servicios de
inteligencia.

Sin embargo, como ya hemos mencionado anteriormente, la doctrina ha
establecido requisitos para ejercer, y en su caso legitimar, el derecho a la
legitima defensa: primero; ésta debe tener como finalidad rechazar una
agresion; segundo, el uso de la fuerza en este sentido debera ser necesario,
proporcional e inmediata.

Respecto al primer requisito, consideramos que la respuesta de Estados
Unidos de América y sus aliados, en realidad, no pudo tener como finalidad

rechazar la agresion sufrida aquel septiembre, en virtud de que “consumado el

185 VALLARTA MARRON, José Luis, “La legitima defensa. ;Es imprecisa la Carta de las Naciones Unidas o

interpretaciones amafadas la deforman? ; Es la defensa preventiva contra el terrorismo una norma in status nascendi?”
en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Volumen. 8, México, 2008. pag 959

186 “Derecho Internacional y uso de la fuerza”, en Misceldanea Global, tareas internacionales de México,
Coordinador Jorge Eduardo Navarrete, UNAM, Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y
Humanidades. Coleccién Perspectiva Global, México, 2008. pag 122




ataque ya no hay agresion que rechazar”;"®" es decir, los autores directos de
tales actos fueron inmolados al momento de efectuarse los ataques.

Respecto a las tres condiciones establecidas por la doctrina, sefalamos
que, lo ocurrido realmente en Afganistan después del 7 de octubre del 2001,
fue un uso ilegal de la fuerza, transformada en invasién y derrocamiento del
régimen taliban que, en definitiva, dista mucho de ser una accién en legitima
defensa.

Respecto de la proporcionalidad, recordemos que ésta consiste en que
la accion defensiva debe estar relacionada con el objetivo que se pretende
alcanzar; o sea, ésta debe limitarse a lo estrictamente necesario respecto al fin
perseguido.” Es por ello que, aun cuando la resolucion 1368 autorizara el
ejercicio a la legitima defensa al permitir el uso de la fuerza a los Estados con
la finalidad de llevar a la justicia a los autores de los ataques del 2001, los
hechos demuestran que los Estados en ningin momento tuvieron esa unica
intencion; ya que, al intervenir militarmente, fueron mas alla de lo dispuesto por
aquella resolucion, al derrocar el régimen de los talibanes y causar dafos
colaterales en bienes y personas civiles en incumplimiento del Derecho
Internacional humanitario, para finalmente no capturar a Bin Laden.™

Consideramos que, si aquellos Estados intervencionistas hubieran
unicamente tenido como objetivo capturar a Osama Bin Laden, o a lideres de la
red Al-Qaeda, con la finalidad de someterlos a la accion de la justicia, la accion

hubiera sido conforme a la resolucion 1368, mas no hubiese sido legitima

187 VALLARTA MARRON, José Luis, “El derecho inmanente a la legitima defensa individual o colectiva en caso de

ataque armado. ¢Se justifica una interpretacion extensiva para incluir medidas preventivas y punitivas? Una vision
israeli.” Anuario Mexicano de Derecho Internacional, No. 9, México, 2009 (en imprenta).

'8 Cfr. Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua. Op. Cit. Para. 224, 94 y 122.

189 Cfr. ACOSTA ESTEVES, José B., “La operacion Libertad duradera y la legitima defensa a la luz de los atentados del
11 de septiembre de 2001”7, Op. .Cit. P 44.



defensa, en virtud de que tales acciones no tienen una intencién de rechazar a
un ataque armado.

La dltima condicién que nos falta analizar es la inmediatez de la accién,
pieza clave para determinar la existencia de la legitima defensa. Si
consideramos que la invasion se llevé a cabo el 7 de octubre de 2001; esto es,
26 dias después de los ataques terroristas ocurridos el 11 de septiembre, la
accion en respuesta a tal agresion no fue, en definitiva, inmediata. Mas bien,
fueron acciones diferidas en el tiempo que a todas luces incumplen el requisito
de temporalidad inherente a la legitima defensa.

Para poder argumentar la existencia de la inmediatez en la accion,
Estados Unidos de América hubiera tenido que responder a tal ataque al
momento de ser agredido pero ello fue imposible por la naturaleza del ataque
terrorista.

Vale la pena recordar que el ejercicio del derecho a la legitima defensa
no requiere de la autorizacion previa del Consejo de Seguridad; es decir, este
mecanismo (basado en la institucion del Derecho nacional) trabaja antes de
que el 6rgano que se le ha otorgado el monopolio del uso de la fuerza tome
medidas al respecto.

Por lo expuesto, podemos concluir que “si la invasion de Afganistan no
puede subsumirse a la norma de la Carta de las Naciones Unidas que
reconoce el derecho inmanente a la legitima defensa (articulo 51) por no haber
sido inmediata, ni proporcional, ni haber tenido como fin rechazar un ataque

armado, entonces no fue un caso de legitima defensa”.”

190 VALLARTA MARRON, José Luis, “Derecho Internacional y uso de la fuerza”, Op. Cit. pag 124.



Si aceptamos la invasion y derrocamiento del régimen de los talibanes
como un acto de legitima defensa autorizada previamente por el Consejo de
Seguridad, equivaldria a aceptar que la legitima defensa reconocida en la Carta
podria ser punitiva o preventiva; lo cual seria incorrecto ya que el unico érgano
con atribuciones y facultades punitivas o preventivas otorgadas por la Carta,
especificamente en el capitulo VII, es el Consejo de Seguridad® o una

organizacion regional bajo la autoridad del Consejo de Seguridad.

2.1.2. 3.1.2. Legitima defensa preventiva.

En virtud de que en la llamada “operacién libertad duradera” no
concurrieron los requisitos inherentes a la legitima defensa, ni se realiz6 en el
marco de una respuesta autorizada por el Consejo de Seguridad en virtud del
articulo 42 de la Carta, Estados Unidos de América y sus aliados, asi como
varios doctrinarios justificaron su accién con base en el ejercicio de la legitima
defensa preventiva.

En septiembre de 2002, el Presidente George W. Bush present6 ante el
Congreso la Estrategia de Seguridad Nacional de los Estados Unidos de
América. En ella se anunciaba al mundo de manera formal la instauracion de
una politica de legitima defensa preventiva en contra de actos terroristas; la
cual en pocas palabras significa que, en virtud de la permanente lucha contra el
terrorismo, Estados Unidos de América y cualquier Estado que desee sumarse
a tal contienda, actuara de manera preventiva ante el temor de cualquier

ataque. Es decir, la citada estrategia pretende legitimar intervenciones

1ot Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas otorga al Consejo de Seguridad funciones preventivas en caso de

amenaza a la paz y seguridad internacionales. Carta de las Naciones Unidas. Op. Cit. Capitulo VII.



militares, ante cualquier sospecha de peligro 0 amenaza terrorista, por muy
remota que pueda ser, que ponga en peligro la seguridad de Estados Unidos
de América.™

En el capitulo I, expusimos nuestra postura respecto a la “legitima”
defensa preventiva, en el cual expresamos nuestro total desacuerdo, ya que
consideramos que sale de la esfera de la legalidad, y que la simple idea de la
existencia de ese supuesto derecho implica una violacién directa a la
prohibicion general del uso de la fuerza incorporado en la Carta de las
Naciones Unidas; es decir, contradice una norma con caracter jius cogens.

De acuerdo con José Luis Vallarta Marron, “si un Estado se involucra en
una defensa preventiva, estaria violando la Carta de las Naciones Unidas y la
prohibicion de recurrir al uso de la fuerza lapidariamente hecha en ese tratado
de jerarquia superior, el cual no sufre desuetudo por violaciones a normas que
tienen caracter ius cogens™®

En este sentido, sostenemos la tesis sobre la potencial efectividad de los
mecanismos existentes y reiteramos que el Unico 6rgano que tiene la
responsabilidad primordial para afrontar amenazas a la paz y seguridad
internacionales es el Consejo de Seguridad.

No por ello negamos que un Estado tenga la necesidad de adoptar
medidas preventivas como respuesta al terrorismo, solamente condicionamos
cualquier accion unilateral internacional a una previa y expresa autorizaciéon del

Consejo de Seguridad.

192 Estados Unidos habia aceptado la limitacion de la guerra preventiva al caso del ataque inminente, en virtud del caso

Caroline, después de los ataques terroristas del 11 de septiembre, Estados Unidos adoptd la doctrina de guerra
preventiva ante amenazas terroristas. Para mas informacion consultar www.whitehouse.gov/nsc/nss.pdf

163 VALLARTA MARRON, José Luis, “El derecho inmanente a la legitima defensa individual o colectiva en caso de
ataque armado. ¢Se justifica una interpretacion extensiva para incluir medidas preventivas y punitivas? Una visiéon
israeli.” Op. Cit. (en imprenta)



Ademas, estamos en contra de la corriente doctrinal, sugerida por Kofi
Annan, que promueve la existencia de la facultad de “ratificacion” del Consejo
de Seguridad; es decir, que un Estado adopte medidas preventivas o punitivas
arbitraria e unilateralmente, en virtud de una supuesta amenaza internacional
para posteriormente recurrir al Consejo de Seguridad con la pretensién de que
éste legalice esa decision. Tal ratificacion, a todas luces, contravendria lo
dispuesto por la Carta de las Naciones Unidas.

Lo que en todo caso podria hacer el Consejo de Seguridad es reconocer
las responsabilidades de las potencias ocupantes, segun el Derecho
Internacional humanitario aplicable a los conflictos armados; por ejemplo, lo

ocurrido en la ocupacion de Irak en 2003.

La razones de nuestra oposicion respecto a la existencia de tal derecho
se basan en primer lugar, en la desnaturalizacién del concepto de la instituciéon
de la legitima defensa previsto en el articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas; en segundo lugar, en las consecuencias politicas de alcance global
que esta doctrina podria conllevar, ya que podria servir como instrumento
discrecional de los Estados para resolver conflictos y modificar mapas politicos
regionales de acuerdo con los intereses de las potencias dominantes.

Un ejemplo concreto es el caso de Israel, el cual se aprovecha de la
situacion y de lo controvertido que es el concepto de la legitima defensa
preventiva, ya que cada vez que es victima de un atentado terrorista, envia

tropas “en represalia” a territorios bajo control de la Autoridad Palestina o



ilegalmente ocupados por Israel, con la excusa de actuar conforme al principio
de autodefensa preventiva.'

Por lo tanto, consideramos que lo que realmente se intenta es legitimar
un uso de la fuerza de caracter preventivo o punitivo en contra de terceros
Estados u organizaciones, lo que en nuestra opinién significa un nuevo disfraz
a las ‘represalias armadas’ mismas que contravienen lo dispuesto en la Carta y
al Derecho Internacional vigente.™®

En el sentido de lo anterior, negamos rotundamente que los ataques y
las resoluciones aprobadas por el Consejo de Seguridad después de los
ataques del 11 de septiembre, hayan dado lugar a normas in status nascendi
respecto de la existencia de una legitima defensa preventiva, que en términos
reales, implique el otorgamiento de una “carta blanca” a cualquier Estado para
tomar medidas que estime necesarias para defenderse anticipadamente de
otros Estados o grupos irregulares.

En el caso particular de los ataques terroristas, Unicamente se requiere
retomar el sentido puro de la Carta de las Naciones Unidas y supeditarlo al
organo con atribuciones para autorizar una accién ex ante facto con la finalidad
de prevenirlo. De ninguna forma es conforme a Derecho una autorizacién ex
post facto, ya que implicaria la ratificacion o legalizacién de un uso indebido de
la fuerza, facultad que no se encuentra atribuida al Consejo de Seguridad.

Reiteramos que, el Consejo de Seguridad puede adoptar las medidas

que estime pertinentes después de una agresion, tal como lo hizo en el caso de

% REVILLA Montoya, Pablo “Hacia la responsabilidad de proteger. Bases juridicas para una respuesta colectiva ante

crisis humanitarias” Op. Cit. P. 420 y 421.

195 - - . . . .
Declaracién sobre los principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion

entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”. Resolucion de la Asamblea General 2625

(XXV) Op. Cit. “... Los Estados tienen el deber de abstenerse de actos de represalia que impliquen el uso de la fuerza”.



Irak en 2003, pero sin ratificar o legalizar tal violacion, tan so6lo para ordenar las

responsabilidades de los ocupantes y organizar la ayuda humanitaria.

2.1.3. 3.1.3. Nuestra vision sobre lo que hubiera sido el camino respecto

del caso afgano.

En este apartado expondremos lo que, a nuestro juicio, hubiera sido el
camino correcto, en términos juridicos, respecto del conflicto en Afganistan

iniciado en 2001.

En virtud de que de ninguna manera puede considerarse la intervencién
en Afganistan como un acto de legitima defensa, podriamos sostener que la
resolucion 1368 (2002) da alguna base juridica para sostener que el uso de la
fuerza fue autorizado por el Consejo de Seguridad con el objetivo limitado de
llevar a la justicia a los autores de los crimenes del 11 de septiembre.
Recordemos la norma de la Carta que da atribuciones al Consejo de Seguridad
para emplear (autorizar) el uso de la fuerza armada (articulo 42)”."%

Cabe aclarar que el articulo 42 y el 51 de la Carta son interdependientes;
es decir, el articulo 42 no necesita de la legitima defensa para su
funcionamiento, basta con que el Consejo de Seguridad lo aplique. Por otro
lado, en el caso de ejercicio de legitima defensa el Consejo de Seguridad entra
hasta la etapa en que adopta medidas que suspendan el ejercicio del derecho
a la legitima defensa para sustituir esa medida de autoproteccién por la accién

armada del Consejo o autorizada por éste.

1% VALLARTA MARRON, José Luis, “Derecho Internacional y uso de la fuerza”, Op. Cit. P. 124.



En nuestra opinién, lo correcto hubiera sido que el Consejo, al actuar en
el marco del Capitulo VIl de la Carta, hubiese autorizado el uso de la fuerza de
manera expresa y categoérica por los Estados Miembros bajo el articulo 42 de la
Carta para los fines mencionados en la resolucién aprobada “maxime que todo
parecia indicar que el régimen de los talibanes habia incurrido en un auténtico
terrorismo de Estado por su tolerancia y complicidad con el ataque del 11 de
septiembre™.

De tal forma concluimos el analisis sobre la supuesta legalidad de la
intervencion militar en Afganistan por parte de Estados Unidos de América y
sus aliados, la cual en definitiva no podra ser considerada como ejercicio de
legitima defensa y menos como una accién preventiva autorizada por el
Consejo de Seguridad.

Ahora, damos paso al siguiente apartado de dicho conflicto; es decir, a
partir del 7 de octubre de 2001, tropas estadounidenses, asi como las de sus
aliados, ingresaron a territorio afgano. Aun cuando hayamos negado la
existencia de una guerra -en el estricto sentido de la palabra- contra el
fendbmeno del terrorismo, no debemos dejar de lado circunstancias que
requieren la aplicaciéon de las normas. En el caso analizado, a partir de esa
fecha se han registrado constantes violaciones al Derecho Internacional
humanitario aplicable a los conflictos armados, en virtud de la politica y las
operaciones militares ahi seguidas, mediante las cuales alegan,
infundadamente, la existencia de “hoyos negros” o situaciones no previstas por

el Derecho Internacional.
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El objetivo del siguiente apartado es demostrar la inexistencia de tales
“hoyos negros”, y nuevamente probar que la Carta de las Naciones Unidas, asi
como el marco normativo existente, tienen un contenido justo que permiten a
los Estados la indispensable lucha contra el terrorismo sin necesidad de
deformar o distorsionar las normas existentes.

Estados Unidos de América ha sostenido que el Derecho Internacional
humanitario aplicable a los conflictos armados es inaplicable a las acciones
militares que ha emprendido, supuestamente para combatir el terrorismo.

Debemos dejar muy claro que aun cuando la intervencioén sea de dudosa
legalidad, el Derecho Internacional humanitario debe categéricamente aplicarse
a los casos que realmente corresponda. En el caso de la “operacién liberad
duradera”, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949'® asi como el Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo
[), asi como las normas de Derecho Internacional consuetudinario son
plenamente aplicables a ese conflicto armado internacional, en el que
participaron, la coalicién liderada por Estados Unidos de América, por un lado,

y el régimen del Taliban por el otro.

2.2. 3.2. Derecho Internacional humanitario aplicable al “conflicto

afgano”

%8 \er nota al pie nimero 51 del Capitulo 1.



La aplicacion del Derecho Internacional humanitario se determina en
virtud de la existencia de un conflicto armado. Actualmente no existe un
consenso respecto a la definicion de “conflicto armado”, sin embargo
compartimos con Silvia Borelli la idea de que a falta de definicién, podemos
realizar “determinacion de hecho”; es decir una lista de los requisitos que dan
nacimiento al mismo.

En ese sentido, para que surja un conflicto armado requiere la existencia
de un estado de hostilidades generalizadas, persistentes y de magnitud
suficiente. De acuerdo con lo anterior, no nos queda duda que el en conflicto
afgano fue un conflicto armado en virtud de la magnitud de las operaciones
realizadas, asi como por la duracion de las mismas.™

Existe cierta discrepancia sobre la fecha en el que el Derecho
Internacional humanitario se vuelve aplicable, ya que puede considerarse el 7
de octubre de 2001, dia que inici6 materialmente la intervencién militar en
Afganistan por parte de Estados Unidos de América y sus aliados o el 11 de
septiembre de 2001 cuando Estados Unidos de América fue victima de una
agresion en violacion al Derecho Internacional y a la Carta de las Naciones
Unidos. Segun las potencias invasoras, Estados Unidos de América se volvio
titular del derecho a ejercer la legitima defensa para responder militarmente
aquellos actos, que podrian considerarse agresion.

Sostenemos que dada la naturaleza del ataque, Estados Unidos de
América no tuvo posibilidad de ejercer la legitima defensa para rechazar un

ataque que, desafortunadamente, se ejecut6 con eficacia.
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Consideramos que la aplicacion del Derecho Internacional humanitario
surge desde el dia que se inicié la operacién militar conjunta en Afganistan. La
accion militar inicié 26 dias después del 11 del septiembre y fue hasta aquella

fecha en que la accion militar provoco la aplicacion de ese Derecho.

Un punto fundamental antes de avanzar en el andlisis de la aplicacién
del Derecho Internacional humanitario aplicable a los conflictos armados, es
reiterar que la aplicacion de ese Derecho no depende de la legalidad de la
accion militar. EI hecho o razén de cémo surgi6é el conflicto armado, es decir
todo lo relativo al jus ad bellum, no exenta a un Estado o parte en un conflicto
del respeto de las reglas del Derecho Internacional humanitario, mismas que
por su naturaleza tienen caracter erga omnes,* que también reglamentan la

conducta de individuos participantes en el conflicto.

2.2.1. 3.2.1. Naturaleza del conflicto armado en el caso Afganistan.

Respecto a la naturaleza del conflicto armado, recordemos que una
acciéon militar conducida por las fuerzas de dos o mas Estados soberanos en el
territorio de un tercer Estado soberano constituye un conflicto armado
internacional;®" por lo tanto, la operacion militar llevada a cabo en Afganistan
iniciada el 7 de octubre fue de caracter internacional.

Existen argumentos sobre la internacionalizacién del conflicto en

Afganistan, ya que previamente existia un conflicto armado de caracter no
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internacional entre el régimen taliban y la alianza del norte, pero de acuerdo
con Andrea Borelli, éste no puede considerarse internacionalizado en virtud de
que Estados Unidos de América no fue invitado a participar en las hostilidades
por las partes del conflicto interno anterior.?*

A pesar del caracter asimétrico del conflicto y aun cuando el régimen
taliban no era reconocido por Estados Unidos de América, el conflicto armado
se llevo acabo entre Altas Partes Contratantes de los Convenios de Ginebra,
por lo tanto activaba su aplicacién en virtud del articulo 2 comun en dichos
Convenios.*®

El marco normativo aplicable a los conflictos armados internacionales
fue desarrollado en apartado correspondiente del Capitulo 1; el cual sefiala que
de manera general son aplicables las Convenciones de la Haya de 1907, el
Reglamento de Derecho y costumbre de guerra en tierra de la Haya de 18 de
octubre de 1907, los cuatro Convenios de Ginebra y sus respectivos Protocolos
adicionales.

En principio, podriamos argumentar que al inicio de las hostilidades
ningun Estado en el conflicto objetd la aplicacién del Derecho Internacional
humanitario, mas aun, podriamos considerar que su aplicabilidad se elevé al
mas alto nivel gracias a las fuerzas aliadas, ya que el 24 de octubre de 2001 el
Comité internacional de la Cruz Roja envié un memorandum para recordar a
ambas partes® sus obligaciones bajo las reglas aplicables del Derecho
Internacional humanitario, mismo que nunca fue cuestionado. La falta de

declaracién al respecto por parte de Estados Unidos de América -por
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aplicara en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes
Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el estado de guerra”.
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aquiescencia- implicaba la aceptacion de la aplicacion del cuerpo de normas de
derecho humanitario internacional.*®®

A pesar de lo arriba sefialado, con el paso del tiempo, surgieron una
serie de hechos que demostraban la posicion estadounidense sobre la
incompatibilidad de los propédsitos politicos de la lucha contra el terrorismo con
el Derecho Internacional humanitario. Se hicieron demostraciones publicas de
Estados Unidos para no otorgar a los individuos capturados, en virtud de
aquella lucha contra el terror, garantias o beneficios establecidos en el marco

legal vigente.

2.2.2. 3.2.2. Detenidos en la “guerra contra el terrorismo”: caso

Guantanamo.

Desde el inicio de la “operacion libertad duradera” en Afganistan, el 7 de
octubre de 2001, miles de personas de diferentes nacionalidades fueron
detenidos por la coalicién internacional encabezada por Estados Unidos de
América, asi como por las fuerzas anti-talibanes, las cuales ahora forman el
nuevo gobierno de Afganistan.

Los prisioneros se encuentran a la fecha encarcelados en diversos
centros de detencion en Afganistan®® y Pakistan. El propésito es someterlos a

una serie de interrogatorios con la finalidad de obtener informacién que los
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lleve a la captura de los posibles autores de los ataques del 11 de septiembre o
de cualquier sospechoso, miembro de alguna red terrorista.

Una vez seleccionados los prisioneros, al arbitrio de Estados Unidos de
América, han sido trasladados a la base militar estadounidense, en la Bahia de
Guantanamo, Cuba, para ser interrogados y ser sujetos a un posible juicio ante
las comisiones militares creadas por Estados Unidos de América en virtud de la
orden presidencial del 13 de noviembre de 2001 sobre la detencion, trato y
juicio a extranjeros en la guerra contra el terrorismo.*”

¢ Por qué Guantanamo? Porque es una base militar cedida a los Estados
Unidos de América el 16 de febrero de 1903, luego de la invasion
norteamericana de 1898, como consecuencia de la Enmienda Platt,>® la cual,
segun una ficcion de la administracion del Presidente Bush, se encuentra fuera
de la jurisdiccion estadounidense. Por lo tanto la administracion de Estados
Unidos de América afirma que este hecho geografico priva a aquellos
prisioneros de cualquier proteccion legal ya sea constitucional o internacional;
es decir, pretende mantenerlos en un limbo juridico.

Este limbo juridico pretende que los cautivos no tendrian posibilidad de
una representacion legal, ni acceso a alguna corte o tribunal. Ademas, podrian
ser detenidos hasta el fin de la “guerra contra el terrorismo”, absteniéndolos y
sustrayéndolos de cualquier proteccion legal tanto de la Carta de las Naciones

Unidas como de los Convenios de Ginebra.?®

207 Orden presidencial No. 66 Fed Reg. 57, 833 (2001). Fuente: www.whitehouse.gov/
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2.2.2.1. 3.2.2.1. Posicion de Estados Unidos de América respecto a los

prisioneros en Guantanamo.

Después de analizar los hechos, nos queda claro que las reglas del
Derecho Internacional humanitario presentaran un obstaculo en la lucha
estadounidense contra el terrorismo.

El derecho a la defensa y al debido proceso legal fue ignorado al
principio del funcionamiento del campo de detencién ubicado en la bahia de
Guantanamo. Por ejemplo, las sesiones de interrogatorio con la finalidad de
obtener informacion sobre redes terroristas, estaban reguladas y por tanto
limitadas conforme a Derecho, ya que, en principio, los detenidos tendrian que
ser liberados, o en su caso, repatriados al momento de finalizar las
hostilidades.

La justificacion oficial de tales actuaciones expuestas por la
administracion de George W. Bush fue que los detenidos en Afganistan,
refiriéndose a los talibanes, miembros de Al-Qaeda o extranjeros capturados
durante el conflicto, no tenian -ni tienen actualmente- derecho a una condicién

de persona protegida en virtud de los Convenios de Ginebra.*”

Estados Unidos de América argumenté en primer lugar, que no
reconocia al régimen taliban como Gobierno, por lo que no eran consideradas

fuerzas armadas regulares y en segundo lugar, que los talibanes no tenian

210 \/er resumen del discurso del Secretario Rumsfield Departamento de defensa del 11 de enero de 2002, disponible en
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derecho a la condicién de prisionero de guerra en virtud de que no cubrian los
requisitos de la categoria de fuerza armada irregular.?"

Los detenidos en Guantanamo, miembros de la red terrorista Al-Qaeda,
segun el Presidente Bush, no poseen derechos bajo el Derecho Internacional
humanitario en virtud de que ese Presidente decidié que todos esos detenidos
son considerados “combatientes ilegales”. Esto porque, forman parte de una
organizacion terrorista extranjera que no es un Estado y por tanto, no son parte
de los Convenios de Ginebra, conclusion, no pueden ostentar de alguna forma
la condicion de prisionero de guerra. Ademas, no califican como combatientes
legales ya que no cumplen con el principal requisito que es: ostentar un signo

que los distinga a distancia.*

2.2.2.2. 3.2.2.2. La condicidn juridica de los prisioneros en Guantanamo.

Para determinar la condicion juridica de los prisioneros detenidos en
Guantanamo es indispensable saber las circunstancias en las cuales fueron
aprehendidos. La mayoria de las personas que se encuentran en Guantanamo
fueron detenidas en el contexto de un conflicto armado entre Estados Unidos
de América, junto con una coalicion internacional, en contra del gobierno de
facto de los talibanes en Afganistan. Junto a los talibanes pelearon
supuestamente miembros de la organizacion Al-Qaeda.

Como regla general podemos decir que los prisioneros protegidos por el
Derecho Internacional humanitario tienen derecho a que se respete su vida y

su integridad fisica y moral, y se benefician de garantias judiciales. Esas

2" Tercer Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra. Op. Cit. Articulo 4(A)2
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personas seran, en todas las circunstancias protegidas y tratadas con
humanidad, sin distincién alguna de indole desfavorable. Ademas, todas las
personas detenidas en el marco de un conflicto armado, ya sea internacional o
no, caen en alguna de las categorias establecidas en los Convenios y
Protocolos.

Respecto a la situacion juridica de los detenidos talibanes, cabe
mencionar que el articulo 4 (A) del Tercer Convenio de Ginebra relativo al trato
debido a los prisioneros de guerra, establece una lista de categorias de
personas quiénes podran ostentar la condicion de prisionero de guerra; la
primer categoria se refiere a los miembros de las fuerzas armadas de una
Parte en conflicto, asi como los miembros de las milicias y de los cuerpos de
voluntarios que formen parte de estas fuerzas armadas.

Aun cuando Estados Unidos de América no reconoci6é al taliban como
gobierno legitimo afgano, los miembros del ejercito taliban definitivamente
pertenecen a esta categoria por lo tanto cuentan con el derecho a la condicion

de prisionero de guerra.”®

Mas aun, el articulo 5 del Convenio de Ginebra relativo a la proteccion
debida a las personas civiles en tiempo de guerra sefiala que, en caso de duda
por lo que respecta a la pertenencia a una de las categorias enumeradas en el
articulo 4 de las personas que hayan cometido un acto de beligerancia y que
hayan caido en poder del enemigo, dichas personas se benefician de la
proteccién de dicho Convenio, en espera de que un tribunal competente haya

determinado su estatuto.
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Es importante indicar que aun en el supuesto de que las personas
detenidas fuesen juzgadas por un tribunal competente y se encontrase que
éstas no gozan de la condiciéon de prisionero de guerra, no significaria que se
encuentran en una indefension total, ya que, algunas de ellas, gozarian de la
proteccién del Convenio relativo a la proteccion debida a las personas civiles
en tiempo de guerra, al igual que de aquellas reglas del Derecho Internacional
consuetudinario.

Ahora, en relacibn con la clasificacion de “combatientes ilegales”
respecto de los miembros de la red Al-Qaeda, en primer lugar debemos
aclarara que tal término no aparece en lo dispuesto por el Derecho
Internacional humanitario; es decir, los Convenios de Ginebra no disponen tal
clasificacion. Unicamente, encontramos referencia a dicho término en
manuales militares para indicar a las personas que toman parte directa en las
hostilidades sin el derecho para hacerlo y quienes, por lo tanto, no pueden ser
clasificados como prisioneros de guerra cuando caen en poder del enemigo.**

Sin embargo, lo anterior contradice uno de los principios del Derecho
Internacional humanitario, reflejado en el caso Celebici ante el Tribunal Penal
Internacional para la Ex-Yugoslavia, el cual sefiala que todos los individuos sin
excepcién tienen derecho a la condicion de persona protegida, ya sea como
prisionero de guerra o como civiles internos protegidos.*'®

Por lo tanto, si los miembros de Al-Qaeda no cumplen los requisitos para
ser considerados dentro de la categoria de combatientes legales sefalado en
el articulo 4 A (1) del Convenio relativo al trato debido a los prisioneros de

guerra, estos por exclusion deben tener derecho a la condicidbn de persona
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protegida bajo el Cuarto Convenio de Ginebra, relativo a la proteccion debida a
las personas civiles en tiempo de guerra; en virtud de que éste “protege a las
personas que, en cualquier momento y de la manera que sea, estén, en caso
de conflicto o de ocupacién, en poder de una Parte en conflicto o de una
Potencia ocupante de la cual no sean subditas.”®

Esto quiere decir que toda persona, incluso extranjera, que se encuentre
en Afganistan en el momento de la intervencion militar, por Derecho esta
protegido por dispuesto por los Convenios de Ginebra; excepto, aquellos
extranjeros capturados que sean nacionales de algun Estado que no sea parte
de los Convenios de Ginebra, los cuales, no obstante son protegidos por el
Derecho Internacional consuetudinario. Consecuentemente, “no hay estatus
juridico intermedio”, nadie en manos del enemigo esta fuera de la ley.”"”
Opinién que ha sido confirmada por organismos internacionales tales como la
Oficina del Alto Comisionado de derechos humanos de las Organizacién de las

Naciones Unidas,*® asi como por el Comité Internacional de la Cruz Roja.”"

2.2.2.3. 3.2.2.3. Consecuencias juridicas por calificar a los detenidos en
Guantanamo como personas protegidas bajo el Derecho Internacional

humanitario.

La calificacion de los individuos capturados durante el conflicto armado

en Afganistan, ya sea como prisionero de guerra o como civiles protegidos en

218 Cuarto Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra. Op. Cit.
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tiempo de guerra, tiene consecuencias relevantes respecto del trato que les
debe ser otorgado. A continuacion, presentamos lo que a nuestro juicio son las
consecuencias mas representativas respecto del desarrollo del presente
trabajo.

En primer lugar, el Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra, asi como el Convenio de Ginebra relativo a la proteccion
debida a las personas civiles mantienen el principio de trato humano a las
personas protegidas que caigan en manos del enemigo; es decir éstos deberan
ser tratados humanamente en todas las circunstancias.?® Ademas, podran
disfrutar de la proteccion de dichos instrumentos juridicos sin distincion
desfavorable alguna, especialmente en cuanto a la raza, sexo, la nacionalidad,
la religion o la opinion politica.”" Este principio, definitivamente es concebido
como un obstaculo en la aplicacion de politicas antiterroristas implementadas
por Estados Unidos de América.

En segundo lugar, una de las principales consecuencias respecto del
otorgamiento del estatus de prisionero de guerra a las personas capturadas en
Afganistan, es lo dispuesto en del articulo 17 del Convenio relativo al trato

debido a los prisioneros de guerra, particularmente el tercer parrafo, el cual

220 Tercer Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra. Op. Cit. Articulo 13 del “Los
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considerado como infraccion grave contra el presente Convenio, todo acto ilicito o toda omision ilicita por parte de la
Potencia detenedora, que comporte la muerte o ponga en grave peligro la salud de un prisionero de guerra en su poder.
En particular, ningun prisionero de guerra podra ser sometido a mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o
cientificos, sea cual fuere su indole, que no se justifiquen por el tratamiento médico del prisionero concernido, y que no
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todo acto de violencia o de intimidacion, contra los insultos y la curiosidad publica”. Estan prohibidas las medidas de
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guerra. Op. Cit. Articulo 27: “Las personas protegidas tienen derecho, en todas las circunstancias, a que su persona, su
honor, sus derechos familiares, sus convicciones y practicas religiosas, sus habitos y sus costumbres sean respetados.
Siempre seran tratadas con humanidad y protegidas especialmente contra cualquier acto de violencia o de intimidacion,
contra los insultos y la curiosidad publica. Las mujeres seran especialmente protegidas contra todo atentado a su honor
y, en particular, contra la violacién, la prostitucion forzada y todo atentado a su pudor. Habida cuenta de las
disposiciones relativas al estado de salud, a la edad y al sexo, todas las personas protegidas seran tratadas por la Parte
en conflicto en cuyo poder estén con las mismas consideraciones, sin distincién alguna desfavorable, especialmente por
lo que atafie a la raza, a la religién o a las opiniones politicas. No obstante, las Partes en conflicto podran tomar, con
respecto a las personas protegidas las medidas de control o de seguridad que sean necesarias a causa de la guerra”.
221 Guarto Convenio relativo al trato debido a los prisioneros de guerra. Op. Cit. Articulos 13, asi como Tercer Convenio
relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra. Op. Cit. Articulo 27.



sefiala que no se podra infligir a los prisioneros de guerra tortura fisica o moral
ni presion alguna para obtener datos de la indole que fueren. Los prisioneros
que se nieguen a responder no podran ser amenazados ni insultados ni
expuestos a molestias o desventajas de ningun género.

Estados Unidos de América argumenta que el trato a los detenidos, en
particular a lo que a interrogatorios se refiere, es totalmente consistente con el
Derecho estadounidense, es decir conforme a manuales militares, ademas
senala que el Derecho Internacional no puede ir mas alla que el Derecho
interno, es decir, no puede imponer obligaciones legales adicionales a las ya
existentes en el Derecho estadounidense. De tal forma, el otorgar el estatuto de
prisionero de guerra a aquellas personas y someterse a lo dispuesto por el
articulo 17, obstruiria a todas luces las practicas interrogatorios (ilegales)
llevadas a cabo en Guantanamo.

Como tercera consecuencia positiva, sefialamos que en el caso de que
Estados Unidos de América otorgara a los capturados en Afganistan el estatuto
de prisionero de guerra, de ninguna forma afectaria el proceso penal que se
desee llevar en su contra, en virtud de la excepcion a la obligacion de liberar y
repatriar a los prisioneros de guerra tras haber finalizado las hostilidades
activas.”” El Derecho Internacional humanitario sefiala que “los prisioneros de
guerra procesados o condenados por un crimen o un delito penal podran ser
retenidos hasta que finalice el proceso y, eventualmente, hasta que hayan

cumplido la sentencia”.?®

222 Tercer Convenio relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra. Op. Cit. Articulo 118

ggrrafo tercero.
Tercer Convenio relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra. Op. Cit. Articulo 119
parrafo quinto.



Esto quiere decir, que aquellos capturados en el marco del conflicto
armado afgano pueden ser retenidos por Estados Unidos de América para ser
juzgados en virtud de la comisidbn del crimen de terrorismo previamente
tipificado en la legislacion estadounidense o, en su caso, podran ser
extraditado a algun Estado que lo solicite o sometidos a la jurisdiccién de
organismos internacionales, por ejemplo, a la Corte Penal Internacional, por la

supuesta comision de crimenes de guerra.

Finalmente, la cuarta consecuencia se refiere a la regla de
enjuiciamiento de los prisioneros de guerra, la cual establece que éstos sélo
podran ser juzgados por tribunales militares, los cuales deberan ofrecer las
garantias esenciales de independencia y de imparcialidad generalmente
reconocidas y los medios de defensa previstos en el mismo ordenamiento
(derecho a ser defendido por un abogado, a tener un interprete, a la

comparecencia de testigos, entre otros).”

2.3. 3.3. La interaccion del Derecho Internacional humanitario y el

Derecho Internacional de los derechos humanos.

Los Estados tienen la obligacién y el derecho de defender a sus
ciudadanos contra los actos terroristas. Esto puede abarcar el arresto y la
detencidén de personas que presuntamente han cometido crimenes terroristas.
Sin embargo, esas medidas siempre deben tomarse de conformidad con un

marco juridico nacional e internacional claramente definido.

224 Tercer Convenio relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra. Op. Cit.Articulos 84 y

105.



Especificamente, las reglas de Derecho Internacional aplicables a los
detenidos en Guantanamo se encuentran establecidas en dos grupos de
tratados, separados pero a la vez relacionados. Ambos tienen apoyo universal
e incluyen normas inderogables del Derecho Internacional; es decir, normas
que no pueden ser derogadas bajo alguna circunstancia.”® En el apartado
anterior nos referimos al Derecho Internacional humanitario aplicable a los
conflictos armados, a continuacién presentaremos el segundo grupo que
envuelve los derechos humanos fundamentales.

Las reglas del Derecho Internacional humanitario son complementarias
del Derecho Internacional de los derechos humanos, ya que el primero aplica a
los conflictos armados, mientras que el segundo provee proteccidon a los
derechos fundamentales principalmente en tiempos de paz. Un punto
importante es que existen algunos derechos que son derogados en situaciones
extremas pero por otro lado existen derechos nucleares que por su naturaleza
son inderogables, como lo es, por antonomasia el derecho a la vida.

La Declaracion Universal de los derechos humanos presenta un catalogo
de derechos inderogables, los cuales, entre otros, incluyen; el derecho a la
vida, a la libertad y a la seguridad de la persona; a no ser arbitrariamente
detenido, preso ni desterrado;*® a ser oido publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, en condiciones de plena igualdad, para la
determinacion de derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacién en materia penal; a que se presuma su inocencia mientras no se

pruebe su culpabilidad; y a no ser condenado por actos u omisiones que en el

225 ofr SANDS, Philippe. Lawless world. Op. Cit. P. 145
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momento de cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o
internacional.

En virtud de lo anterior, sostenemos que aldn cuando Estados Unidos de
América se niega a reconocer el estatuto de persona protegida a los
capturados en el marco del conflicto afgano, éstos son titulares, por el simple
hecho de ser persona, de derechos humanos no derogables derivados del
derecho consuetudinario, asi como de tratados de derechos humanos de los
cuales Estados Unidos de América es parte.*

Recientemente se emitieron varios fallos, relativos a la detencion
indefinida e incomunicada de ciudadanos extranjeros en Guantanamo. La Corte
Suprema de Estados Unidos de América ha sostenido que todas las
detenciones han sido llevadas a cabo fuera del territorio soberano de Estados
Unidos de América. Al argumentar que su Constitucidn no es aplicable en
territorio que no sea estadounidense, consecuentemente los detenidos en
Guantanamo no tienen derecho alguno para invocar garantias constitucionales
estadounidenses ante cualquier corte del mismo Estado.?®

Asimismo, dichas resoluciones reiteran que Estados Unidos de América
no esta obligado a asegurar la aplicacion y respeto de los derechos humanos
concebidos en instrumentos internacionales, aun cuando éste fuera parte de
los mismos, en virtud de que no esta obligado a implementarlos fuera de su
soberania territorial. Esto, definitivamente, aun cuando haya sido emitido por

una corte estadounidense, no exenta a Estados Unidos de América del

227 BORELLI, Silvia, “The treatment of terrorist suspects capture abroad: Human rights and Humanitaria Law” Op. Cit. P.
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de 16 de diciembre de 1966.
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reconocimiento de estandares internacionales de derechos humanos que
senalan que éstos deben ser asegurados dentro del territorio o aun cuando no
estén dentro de su jurisdiccion pero si bajo su control.”*

Al respecto el Comité de derechos humanos de las Organizacion de las
Naciones Unidas confirmé que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos es aplicable no solo a los actos que se llevan a cabo en el territorio del
Estado parte, ya que las obligaciones de asegurar los derechos humanos se
deben extender al trato extraterritorial de los no-nacionales. A todas luces ese
Comité contradijo lo dispuesto por la Suprema Corte estadounidense.*®

Ademas, en la opinidn consultiva respecto a la legalidad de la amenaza
de armas nucleares la Corte Internacional de Justicia observé que la proteccion
del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos no cesa en tiempos de
guerra, excepto en situaciones extremas que pongan en peligro la vida de la
nacién, pero en definitiva la presencia de los detenidos en Guantdnamo no

pone en peligro la nacién Estadounidense.

3.2.3. La batalla judicial en las cortes federales estadounidenses

El 19 de febrero de 2002, un ciudadano inglés de nombre Shafiq Rasul
presentd ante el Distrito de Columbia una peticion de habeas corpus, en la cual
reclamaba una violacién al debido proceso legal. En 2004, la Corte Suprema
estadounidense emiti6 una resolucidén histérica la cual establecia que el las
cortes estadounidenses tenian la autoridad para evaluar demandas contra la

legalidad de las detenciones de los prisioneros en Guantanamo; es decir, éstas

229 BORELLI, Silvia, “The treatment of terrorist suspects capture abroad: Human rights and Humanitaria Law” Op. Cit. P.
56.
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pueden decidir la legalidad del encarcelamiento de nacionales extranjeros (no
estadounidenses) en Guantanamo. Lo cual representd un avance en cuanto a
la intencion de apegar las actuaciones estadounidenses al marco de la
legalidad.®’

Para cumplir ese dictamen, el 7 de julio del mismo afo, el llamado
pentagono anuncio la formacion de paneles de oficiales militares denominadas
oficialmente Tribunal de Revisién del Estatutos de los Combatientes, en virtud
del derecho que tienen los detenidos a una revision de su caso. Lo lamentable
es que en dichos paneles se pueden utilizar testimonios secretos para evaluar
la situacion de los detenidos.**

El 8 de noviembre del 2004, el Juez Federal James Robertson decidio,
en la demanda iniciada por el detenido Salim Ahmed Hamdan, que los juicios
militares, llevados a cabo por la Comisiones Militares establecidas eran ilegales
y no podian proseguir en la forma en que se desarrollaban. Decidia ademas
que los prisioneros de Guantanamo son prisioneros de guerra, protegidos por
el Convenio de Ginebra y deben ser tratados como tales, es decir, con las
protecciones y beneficios que tal instrumento internacional otorga. Ello llevo a
la suspension de las diligencias preliminares de esos procesos militares.**

Posteriormente, el 31 de enero del 2005, la juez federal Joyce Hens
Green decidio, en el caso In re Guantanamo Detainee Cases, sobre una

peticion de once habeas corpus iniciados por detenidos en Guantanamo, que
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los procesos judiciales iniciados por el Gobierno eran inconstitucionales por no
cumplir el debido proceso. Por ello, ordend que Estados Unidos de América
estableciera los tribunales estipulados en el Convenio de Ginebra para
determinar, caso por caso, si los ex combatientes del régimen taliban deberian
ser considerados como "prisionero de guerra" y ser protegidos por este tratado,
como establece el propio Convenio en el articulo 5.

El 30 de diciembre de 2005, el Presidente George W. Bush firmé la Ley
de Tratamiento de los Detenidos, que prohibe el uso de tratamiento cruel,
inhumano o degradante de prisioneros, pero limita el derecho de los prisioneros
a la revision judicial de las condiciones de detencion.*®

El 29 de junio 2006, la Corte Suprema en Hamdan v. Rumsfeld, sostuvo
que las comisiones militares establecidas por la Orden Militar de 2001 violaban
la ley estadounidense e internacional.

El 17 de octubre de 2006, se promulgd la Ley de Comisiones Militares,
por la cual se planeaba iniciar los juicios a varios de los detenidos en el curso
de 2007.%

Recientemente, en junio de 2008, un tribunal de apelaciones federal de
Estados Unidos de América cuestion6 las pruebas esgrimidas contra Huzaifa
Parhat, un musulman chino detenido en Guantanamo desde hace seis afios, y
rectific6 la decisibn de considerarlo combatiente enemigo, segun los
documentos judiciales. En una decision emitida el 20 de junio del presente ano,
el jurado condend al Gobierno estadounidense por haberse basado en pruebas

discutibles para mantener detenido a Huzaifa Parhat.

22‘; Orden Presidencia.l 355 F. Supp. 2d 443 (D.C. Cir. 2005). Fuente: www.whitehouse.gov/

Cinco afios de Guantanamo. British Broadcast Communication. Op. Cit.
US charges six suspects over 9/ 11. 11 Febrero 2008. British Broadcast Communication
Fuente http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/7239099.stm
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El fallo, el primero que acepta la apelacién de un detenido contra su
denominacién de combatiente ilegal enemigo, ordena al Gobierno liberar a
Huzaifa Parhat, transferirlo u organizar una nueva audiencia en un tribunal
militar.”®’

La historia aun no termina, muchas actuaciones y fallos nos restan por
conocer, sabemos que con apoyo de doctrinarios en Derecho, asi como de
organizaciones de defensa de derechos humanos, los reclamos podran
encaminarse debidamente y asi recuperar terreno en materia de proteccion a
los derechos humanos.

La seguridad duradera y la verdadera justicia para las victimas del
“terrorismo” no pueden conseguirse sin juicios justos para las personas
sospechosas de haber cometido graves abusos y sin el respeto a los derechos
humanos de todos los detenidos. De otro modo, el "contraterrorismo" también

se convierte en "terror".
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CONCLUSIONES

Primera. Desde el siglo pasado la comunidad internacional ha mostrado
esfuerzos por erradicar el fenébmeno creciente del terrorismo, herramienta
usada a través del tiempo para reflejar un descontento politico mediante la
generacion de terror. Sin embargo, este concepto ha causado severas
discusiones politicas que, dependiendo del contexto histérico, no han podido

culminar en un documento de consenso internacional.

Segunda. Si bien tiene fundamento la tesis de que la Carta de las Naciones
Unidas requiere actualizacion, esa Carta, en su forma actual, provee a la
comunidad internacional de instituciones y mecanismos efectivos que
permitirian a los Estados actuar y responder en la lucha contra el terrorismo, si
los miembros permanentes del Consejo de Seguridad cumplen con su

responsabilidad.

Tercera. Somos concientes de que la Carta de las Naciones Unidas reconoce
el derecho de todo Estado a ejercer la legitima defensa; siempre y cuando sea

conforme a Derecho y se cumplan los requisitos que su ejercicio conlleva.

Cuarta. La acciéon militar conjunta en Afganistan fue un uso ilegal de la fuerza,
transformada en invasién y derrocamiento del régimen taliban que, en
definitiva, dist6 mucho de ser una accion en legitima defensa, en virtud de que

los hechos no correspondieron a los requisitos de esa institucion.



Quinta. Rechazamos cualquier referencia respecto de la existencia de una
legitima defensa preventiva, ya que su simple existencia implicaria una
violacién directa a la prohibicidbn general del uso unilateral de la fuerza, misma

que tiene caracter jius cogens.

Sexta. El unico 6rgano con facultades preventivas y punitivas otorgadas por la
Carta de las Naciones Unidas, especificamente en el Capitulo VII, es el
Consejo de Seguridad o las organizaciones regionales bajo la autoridad de ese
Consejo, el cual deja a salvo las atribuciones de la Asamblea General de las

Naciones Unidas, en caso de paralisis del Consejo de Seguridad.

Séptima. Hoy por hoy, el sistema de las Naciones Unidas enfoca sus esfuerzos
por coordinar mecanismos y programas que involucren la cooperacién de la
comunidad internacional en contra del terrorismo. Existe mucho camino por
recorrer, en virtud de las diversas posturas y enfoques del fenbmeno, sin
embargo, actualmente contamos con un marco legal que provee a dicha

comunidad una seguridad juridica y herramientas para combatirlo.

Octava. En este sentido claramente podemos decir que si bien, el Derecho
Internacional humanitario ha sido considerado por algunos como inaplicable a
la creacién politica llamada “guerra contra el terrorismo”, la cual no
corresponde a la nocién de “guerra” como ha sido entendida desde siglos atras,

si es aplicable a cualquier conflicto armado.



Novena. La aplicacién del Derecho internacional humanitario es independiente

de la legalidad de cualquier accién militar.

Décima. Cualquier persona que se encuentre detenida en el contexto de un
conflicto armado ya sea internacional o no internacional tiene derecho a
disfrutar de la proteccion del conjunto de normas que involucra tanto los
Derechos fundamentales del hombre como de lo dispuesto por el Derecho
Internacional humanitario, en el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra

de 1949.

Décima_ primera. El término “combatiente ilegal” fue una creacién politica

estadounidense con la mira de evitar el otorgamiento del debido trato a los
individuos aprehendidos en la intervencién militar en Afganistan; sin embargo,
tal término no aparece en instrumento alguno de Derecho Internacional

humanitario.

Décima segunda. Los instrumentos internacionales proporcionan a cualquier

involucrado en un conflicto armado una seguridad juridica respecto de su

condicion; es decir, nadie queda fuera de la ley.

Décima tercera. Existen derechos fundamentales que por su naturaleza son

inderogables, como lo son, entre otros, el derecho a la vida, al trato humano y

el respeto a la dignidad humana.



Décima cuarta. Quien sea responsable de algun acto terrorista debera ser

castigado conforme a Derecho, pero sin pasar por alto las garantias y derechos
inherentes al ser humano. De lo contrario, convertiremos en terror a las mismas

estrategias contraterroristas.
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