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Resumen

El derecho internacional mantiene una relacién inescindible con el conflicto; siendo
el primero la tesis, el segundo la antitesis, y la sintesis el ejercicio dialéctico que
caracteriza las relaciones entre las naciones del mundo que buscan ser regladas
y positivizadas. La aparicidn y el posterior reconocimiento del terrorismo como
un fenédmeno que atenta gravemente contra la paz y la seguridad internacional
alertaron a la sociedad internacional que, ante la magnitud de sus efectos,
emprendié una lucha frontal contra este flagelo en distintos escenarios. Los
hechos del 11 de septiembre de 2001 indudablemente dieron nueva dimensién
al papel del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en lo relativo a la
agresiéon y al empleo de la fuerza en el supuesto de la legitima defensa. En este
contexto se presenta la discusidn sobre los efectos de dicha modificacién, ya sea
en la via evolutiva de un derecho internacional esencialmente dinédmico o en una
involucién del mismo en la medida en que este érgano entendié que los actos
terroristas provenientes de un sujeto activo indeterminado constituyen actos de
agresion, sin importar que éste sea un actor no estatal.

Palabras clave: terrorismo; actos de agresion; legitima defensa; conflicto armado;
derecho internacional publico.
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Terrorism as a generating element

of the aggression figure's mutation.
Evolutive or involutive effects in international law

Abstract

International Law has a close relation with the conflict; being the first one the
thesis, the second one its antithesis, and the synthesis, the dialectic exercise that
characterizes relations among the nations of the world which seek to be regulated.
The emergence and later acknowledgment of terrorism as a phenomenon that
attempts against international peace and security, alerted the International Society,
which, before the magnitude of its consequences, initiated a frontal fight against
this scourge. The events that took place on September 11, 2001, undoubtedly
reshaped the role of the Security Council of the United Nations in relation to
both the concept of aggression and the legitimate use of force. In this context, an
important discussion appears, and is related to the effects of that transformation;
either on the evolutionary way of an essential dynamic international law or in its
involution in the sense that the Security Council understood that terrorist acts
perpetrated by an undetermined actor constitute acts of aggression, whether
being an State or not state agent

Key words: Terrorism, Acts of Aggression, legitimate use of Force, Armed Conflict,
International Public Law.
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Introduccion

La investigacién materializada en el presente
articulo se llevé a cabo desde la estructuracién
de un contexto histdrico que pudiera evidenciar
algunos puntos esenciales en el desarrollo de
cada una de las figuras que seran objeto de
anélisis. La contextualizacion histérica, ademas
de ubicar al lector en un espacio temporal y
espacial en que pueda entender las modifica-
ciones, cambios y dinamismos de las figuras,
permite una comprension global de las materias
relevantes dentro de la regulacién internacional
del terrorismo.

De esta forma, este articulo presenta un estudio
sobre el terrorismo, la agresién y el derecho a
la legitima defensa, a partir de la premisa del
cambio estructural en su regulacién desde la
llamada lucha contra el terrorismo y las con-
secuencias que derivaron en la transformacién
del siempre cambiante derecho internacional.

Terror y derecho

El derecho internacional tiene una relacién sim-
bidtica con el terror y el miedo (Barber, 2004)".
Su evolucién ha estado marcada por el impacto
de acciones encaminadas a generar panico en
la poblacidén, derivando la necesidad de posi-
tivizar, en ordenamiento consensuado, formas
que regulen el conflicto? y sus excesos. Olasolo
sefala que “la fuerza simbdlica de las grandes

' “El miedo no responde tanto a lo que acaba por suceder, sino
alo que se promete, y convierte el esfuerzo por defenderse del
terrorismo en su principal instrumento, que se refleja en las
medidas como la de codificar los niveles de peligro; detener por
tres a un delincuente y llamarlo terrorista; publicitar amenazas
imprecisas; etiquetar la guerra contra el terror como inacabable”
(Barber, 2004, p. 29).

2 Ver: Declaracién oficial del CICR de agosto de 2005, sobre la
pertinencia del DIH en el contexto del terrorismo: “El DIH, asf
como ciertos aspectos del derecho internacional de los dere-
chos humanos y del derecho nacional, se aplican en cualquier
lugar y momento en que se manifiesta la “guerra global contra
el terrorismo” bajo una de esas dos formas de conflicto armado
(internacional y no internacional). Por ejemplo, las hostilidades
armadas que se iniciaron en Afganistan, en octubre de 2001,
o en Irak en marzo de 2003, son conflictos armados (Comité
Internacional de la Cruz Roja, 2005).

catéastrofes es mucho mayor que la acumulacién
de sucesivos males paulatinos y dosificados. (...)
Supone una cohesidn que, ante una sensacion
que ya no es de angustia, sino propiamente de
miedo, revierte de nuevo en exigencias especi-
ficas normativas” (Olasolo & Pérez, 2008, p. 20).
El caracter dinamico del derecho internacional
esta influenciado por esa percepcién de peligro®
(Hefendehi, 2007) en una sociedad marcada por
el riesgo de la constante confrontacidn. Por esta
razén, este derecho ha evolucionado a la par
de la amenaza y la fuerza, y con posterioridad
a sucesos extremos de violencia que para el
imaginario colectivo resultan apocalipticos y
generan la necesaria construccién juridica en
medio del caos y la destruccién.

Muestra de esa relacién que llamamos simbid-
tica es que para la generalidad de la doctrina*,
el derecho internacional clasico tiene su naci-
miento en 1648 con los tratados de Westfalia,
celebrados en las ciudades de Osnabrik y
Minster, luego de que Europa sufriera una
de las mas cruentas confrontaciones de su
historia, caracterizada por las enfermedades y
hambrunas que diezmaron la poblacién de las
naciones europeas®. El derecho internacional
surge entonces como férmula para controlar el
conflicto y sus efectos.

El nacimiento del derecho internacional hu-
manitario estuvo marcado por el impacto de
los horrores de la guerra anglo-piamontesa,
particularmente en la batalla de Solferino’ en
donde perecieron mas de cuarenta mil personas.

> Percepcién asumida en la generalidad de ordenamientos nacio-
nales, al tipificar conductas que lesionen o pongan efectivamen-
te en peligro bienes juridicos que el legislador considera como
indispensables para la estabilidad y paz social. Para profundizar
ver: (Hefendehi, 2007)

4 Ver: (Nussbaum, 1947), (Camargo, 1998), (Diez, 2009), (Arella-
no, 2006), (Korovin, 1963), (Rousseau, 1966), (Verdross, 1957),
(Septlveda, 1980), (Truyol, 1977), entre otros.

> Diez de Velasco, sefiala que la "Paz de Westfalia representé
(entre otros) el nacimiento del sistema europeo de Estados
basado en el Estado moderno (...)” El Estado soberano se
convirtié asf en el centro de gravedad del orden internacional
instaurado tras la Paz de Westfalia” (Diez, 2009, p. 63).

¢ Maés de cinco millones de vidas humanas se perdieron durante
los treinta afios de conflicto.

7 Batalla de Solferino realizada en 1859.
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Los hechos de tal batalla fueron retratados por
Henry Dunant® en frontal denuncia que llevd a
que el Consejo Federal Suizo convocara una
conferencia, la cual derivaria en la creacién de
la Convencidn sobre tratamiento de los prisione-
ros de guerra, heridos y enfermos en el campo
de batalla’®, asi como en la posterior creacién del
Comité Internacional y Permanente de Socorro
a los militares heridos, antecedente del Comité
Internacional de la Cruz Roja (Camargo, 1995).

El temor a una conflagracién mundial durante
el periodo de la llamada Paz Armada (1876 a
1914), caracterizada por diversas confrontacio-
nes bélicas que desangraban el globo'®, llevé a
los potencias mundiales, ante la preocupacién
manifestada por el Zar Nicolas Il de Rusia, a
la I Conferencia de Paz de La Haya en 1899, y
como resultado de esta, a edificar el mayor ins-
trumento internacional para la solucién pacifica
de controversias internacionales'.

El atentado terrorista que determinaria la muer-
te del archiduque Francisco Fernando, heredero
del imperio austro-htingaro, desencadenaria la
Primera Guerra Mundial'?, cuyo desarrollo oca-
sioné més de nueve millones de victimas. Estos
sucesos causarfan tal impacto y clamor en la
humanidad, que se harfan voz el 8 de enero de
1918 ante el Congreso de los Estados Unidos en
los llamados “Catorce Puntos” del Presidente
Woodrow Wilson, en cuyo punto 14 propone la
creaciéon de la Sociedad de Naciones', primer
escenario multilateral universal.

8 En su libro "Un recuerdo de Solferino”, publicado en el ano de
1862 (Dunant, 1862).

°  Convencién firmada el 2 de agosto de 1864.

10 Guerra Franco Prusiana (iniciada en 1871), Guerra Hispano —
estadounidense (1898), Guerra China contra Japén (1895), y la
Guerra entre Japén y Rusia (1904-1905).

' La Convencién para el arreglo pacifico de controversias inter-
nacionales de 1899, determinarfa la creacién de métodos de
solucién de controversias como la negociacién, conciliacién,
buenos oficios, mediacién, determinacién de los hechos, y la
creacién del Tribunal Permanente de Arbitraje Internacional
(Convencién para el arreglo pacifico de la Controversias Inter-
nacionales, 1899).

12 El 28 de julio de 1914, Guillermo II, emperador de Austria firmé
la declaracién de guerra contra Serbia.

13 Creado a partir del Tratado de Versalles, el 28 de junio de 1919.

El temor de la humanidad a sufrir nuevamente
los efectos de la guerra llevd a que en el ano de
1928 se firmara el Tratado sobre renuncia de la
guerra, o Pacto Briand —Kellog', por medio del
cual se "condena el que se recurra a la guerra
como instrumento de politica nacional en sus
relaciones entre si"”.

Si bien para la década de los treinta se contaba
con un importante nimero de instrumentos que
proscribian la guerra, el conflicto es connatural
al hombre, y la norma fria cede ante la sangre
hirviente. Muestra de ello fue la imposibilidad
de que la Sociedad de Naciones impidiera la
invasion japonesa a la Manchuria'®, la llamada
“Guerra del Chaco””, o la invasién a Abisinia'®.

El derecho internacional clésico no pudo evitar
las acciones expansionistas del Tercer Reich, ni
la vulneracién a las restricciones que imponia
a Alemania el Tratado de Versalles (Arellano,
2006), iniciandose la més sangrienta guerra que
se haya conocido jaméas".

Lo expresado en el Predmbulo de la Carta de
las Naciones Unidas (ONU, Asamblea General,
1945), “[njosotros los pueblos de las Naciones
Unidas, resueltos a preservar a las generaciones
venideras del flagelo de la guerra que dos veces
durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad
sufrimientos indecibles” demuestra que el temor
de la humanidad a ser nuevamente victima de
conflictos como los vividos en la primera mitad
del siglo XX impulsé una nueva dimensién de los
compromisos entre los Estados con el objetivo
de garantizar la pazy la seguridad universal. Esta

14" Tratado sobre renuncia de la guerra, firmado el 26 de agosto

de 1928 (Pacto Briand- Kellog, 1928).

1> Pacto Briand — Kellog (1928) establece en el Articulo 1° “Las
altas partes contratantes declaran solemnemente, en nombre
de sus pueblos respectivos, que condenan el recurso a la guerra
para la resolucién de los desacuerdos internacionales, y que
renuncian a ella, en tanto que instrumento de politica nacional,
en sus relaciones reciprocas”.

' Enelanode 1931 seinicié lainvasién, aunque en 1934 se realizd
la declaracién de guerra.

7 Guerra de 1933 entre Bolivia y Paraguay.

18 Actual Etiopfa, accién armada realizada por Italia en el afio de
1935, con la pretensién de anexar dicho territorio.

19 La Segunda Guerra Mundial (1939 a 1945).
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Si bien para la década de los treinta se
contaba con un importante numero de
instrumentos que proscribian la guerra,

el conflicto es connatural al hombre,
y la norma fria cede ante

la sangre hirviente.

nueva concepcién generd, asi, una nueva era
enmarcada en lo que denominamos el derecho
internacional contemporaneo.

Después del 11 de septiembre de 2001 (11-S)
nos encontramos en una delgada linea donde
lo politico se entrelaza con lo juridico. Han
florecido conceptos como el de la guerra global
contra el terrorismo (United Nations, 2006)%°, el
cual no estd enmarcado dentro del derecho
internacional sino en la materialidad de las
relaciones internacionales, las cuales han sido
insuficientes para evitar atentados como los de
Madrid?', Londres??, Bagdad?®, Nairobi**, Bali®®
y los que a diario resena el acontecer mundial.
La respuesta que la sociedad internacional ha
otorgado a este fendmeno se ha materializado
a través de mecanismos convencionales en
que los Estados se esfuerzan por organizar la
cooperacion internacional en materia de lucha
contra el terrorismo, en el marco del régimen
encargado de garantizar la paz y seguridad
universal.

20 En la Asamblea General de la ONU en el discurso de apertura
para lanzar la estrategia global contra terrorista de 2006, el
Presidente de la sesién refirié en relacién con la aprobacion
de la Resolucién que contenia dicha estrategia: (...) that the
United Nations, will face terrorism head on and that terrorism
in all its forms and manifestations, committed by whomever,
wherever and for whatever purposes, must be condemned and
shall not be tolerated” (United Nations, 2006).

2t El 11 de marzo de 2004, 10 bombas dejan como resultado 191
muertos y mas de 1.500 heridos. por explosiones en la estacién
de Atocha en Madrid (Aparicio, 2004)

22 El 7 de julio de 2005, cuatro bombas estallaron en el sistema
de transporte publico en Londres dejando 56 muertos y 700
heridos (BBC News, 2005)

# El 25 de octubre de 2009, dos explosiones en Bagdad dejaron
140 muertos y méas de 1000 personas heridas (Ayestaran, 2009)

2 El 10 de junio de 2008, dos explosiones destruyeron parcial-
mente las embajadas de Estados Unidos en Kenia y Tanzania,
provocando al menos, 80 muertos y més de 1.000 heridos (Fox,
2008)

» El 13 de octubre de 2002 una bomba destruyd una discoteca
del pueblo de Kuta, en Bali, y dio muerte a por lo menos 188
personas, en su mayoria turistas (BBC Mundo, 2002).

Relativizacion del regimen de la seguridad
internacional

a. Utilizacién de la fuerza

En el derecho internacional contemporéneo
se han establecido dos presupuestos para
determinar la autorizacién para la utilizacién
de la fuerza: el primero, cuando el Consejo de
Seguridad lo autorice (ONU, Asamblea general,
1945)%° y el segundo, en caso de legitima de-
fensa (ONU, Asamblea General, 1945)?7, ambos
términos coexistentes y dependientes para que
pueda entenderse como un actuar legitimado
por la sociedad internacional. En relacién con
este tema y de acuerdo con los principios que
rigen a las Naciones Unidas, la Carta de San
Francisco regula en su capitulo VII la “accién
en caso de amenazas a la paz”. Asi, establece
que es el Consejo de Seguridad la Ginica autori-
dad encargada de determinar cudndo existe un
quebrantamiento o amenaza contra la paz, que
permita a dicho organismo autorizar el uso de
la fuerza para reprimir dicha accién?.

El articulo 2 numeral 4 de la Carta de la ONU
establece que:

4. Los Miembros de la Organizacién, en
sus relaciones internacionales, se absten-
dran 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 incom-
patible con los Propésitos de las Naciones
Unidas” (Subrayado fuera del texto) (ONU,
Asamblea General, 1945).

El propdsito de esta disposicidn no es prohibir
el uso de la fuerza entre Estados, més bien, es
el de establecer el presupuesto de legitimidad
de dicho actuary, por ende, los casos en que se
autoriza tal curso de accién. El presupuesto de
% Ver articulos 39 y 42 del Capitulo VII.

T Ver articulo 51 del Capitulo VII.

% El capitulo V de la Carta de la ONU establece la Composicién

y las Funciones del Consejo de Seguridad (ONU, Asamblea
General, 1945).
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legitimidad refiere la existencia de una agresién
real, actual e inminente?.

La agresién es definida por primera vez por
la Asamblea General de las Naciones Unidas
(Camargo, 1998)*, en el articulo 1 de la reso-
lucién 3314, como “el uso de la fuerza armada
por un Estado contra la soberantia, la integridad
territorial o la independencia politica de otro
Estado, o en cualquier otra forma incompatible
con la Carta de las Naciones Unidas (...)” (ONU,
Asamblea General, 1974) 3!

Igualmente la mencionada resolucidén enumera
las situaciones que pueden llegar a ser conside-
radas como actos de agresion (ONU, Asamblea
General, 1974):

a) Lainvasién o el ataque por la fuerzas
armadas de un Estado del territorio de
otro Estado, o toda ocupacién militar, ain
temporal, que resulte de dicha invasién o
ataque, o toda anexién, mediante el uso
de la fuerza, del territorio de otro Estado
o de parte de él;

b) El bombardeo, por las fuerzas arma-
das de un Estado, del territorio de otro
Estado, o del empleo de cualesquiera
armas por un Estado contra el territorio
de otro Estado;

¢) Elbloqueo delos puertos o de las cos-
tas de un Estado por las fuerzas armadas
de otro Estado;

d) El ataque por las fuerzas armadas
de un Estado contra las fuerzas armadas

2 Ver: el articulo 9 del Protocolo Modificatorio del Tratado Intera-
mericano de Asistencia Reciproca que define la agresién como
cualquier situacién que implica la coaccién (amenaza o uso de
la fuerza) de un Estado contra otro Estado (OEA, 1975).

30 “La definicion de agresion no es un tratado internacional, pero como
resolucidn aprobada en consenso por la Asamblea General constituye una
orientacion para que el Consejo de Seguridad, en ejercicio de la facultad
que el corresponde de determinar la existencia de [cualquier] amenaza a
la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion, la tome en cuenta
en sus decisiones” (Camargo, 1998, p. 538).

3l Esta resolucion, que es la base para estructurar el concepto
de agresion y la delimitacién de su aplicabilidad, establece que
al tratarse de Estados se aplica la teorfa declarativa y no la
constitutiva, ya que puede ser irrelevante si el Estado que esté
siendo atacado o el que esté atacando ha sido reconocido o no
como tal por la ONU. En segundo lugar, establece que el primer
ataque realizado seré considerado prima facie como prueba de
un acto de agresién (ONU, Asamblea General, 1974).

terrestres, navales o aéreas de otro Estado,
o contra flota mercante o aérea;

e) La utilizacién de fuerzas armadas
de un Estado, que se encuentran en el
territorio de otro Estado con el acuerdo
del Estado receptor, en violacién de las
condiciones establecidas en el acuerdo
o toda prolongacién de su presencia en
dicho territorio después de terminado el
acuerdo;

f)  La accién de un Estado que permite
que su territorio, que ha puesto a dispo-
sicién de otro Estado, sea utilizado por
ese otro Estado para perpetrar un acto
de agresidén contra un tercer Estado;

g) Elenvio por un Estado, o en su nom-
bre, de bandas armadas, grupos irregula-
res, o mercancias que lleven a cabo actos
de fuerza armada contra otro Estado de
tal gravedad que sean equiparables a los
actos antes enumerados o su sustancial
participacién en dichos actos.??

De la anterior enunciacién se concluye que la
calificacién de un acto como agresién habilita
al Estado objeto de la accién, al ejercicio de su
derecho a la legitima defensa. Siendo la agresién
requisito sine qua non para ejercer el derecho a
la legitima defensa, es importante entender su
alcance. En primer lugar, su nombre denota que
existe un fundamento juridico para su efectivo
ejercicio legitimado al basarse en la proteccién
de la integridad territorial de un Estado que
esté siendo victima de un ataque armado®. En
segundo lugar, que este se encuentra como una
excepcion taxativa a la prohibicién del uso de la
fuerza en las relaciones internacionales.

2 No obstante la Resolucién enumera una serie de actos que

pueden ser constitutivos de agresion, el articulo 4 de la misma,
sefiala que no es una lista taxativa por tanto puede estar sujeta
a adiciones por parte del Consejo de Seguridad cuando este lo
considere pertinente (ONU, Asamblea General, 1974).

* Luzdn Pena, refiere la licitud de la legitima defensa “(...) si el
obrar en defensa esté exento de pena, es porque tal conducta
no esté prohibida por el orden juridico sino de acuerdo con
él. Se pueden consignar los modos de expresar esta idea en
un cierto orden segtin van indicando una mayor positividad al
valorar la accién de defensa, y asi se dice que es meramente
una accién no prohibida, o bien que esa accidn esta permitida,
autorizada juridicamente, o que es conforme a derecho, o lo
que es lo mismo, licita” (Luzdn, 2002, p.32).
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b. Legitima defensa

La Corte Internacional de Justicia (CIJ), en el
asunto de las actividades militares y paramili-
tares en y contra Nicaragua de 1986, manifestd
que

... lalegitima defensa sélo podia ejercerse

como reaccién a un ataque armado. (...)

podia entenderse que eso significaba no

sdlo las acciones emprendidas por fueras

armadas regulares a través de una frontera

internacional sino también el envio por un

Estado de bandas armadas al territorio

de otro Estado, si esa operacién por su

escala y efectos, se hubiera clasificado

como un ataque armado en caso de ser

realizada por fuerzas armadas regulares

(Corte Internacional de Justicia, Sentencia

del 27 de junio de 1986, 1986).

En esta ocasién, la Corte adopta una posicién
en la que asimila el ataque armado con un acto
de agresidon; ademés, incluye uno de los actos
enunciados en la resolucién 3314 de 1974 de
la Asamblea General de las Naciones Unidas**
(ONU, Asamblea General, 1974), que no implica
necesariamente un ataque armado, como lo es
el envio de bandas irregulares armadas de un
Estado al territorio del otro.

Acto seguido afirma que “La Corte no considera-
ba que el concepto de ataque armado incluyera
la asistencia a rebeldes en forma de suministro
de armas o de apoyo logistico o de otra indole”
(Corte Internacional de Justicia, Sentencia del 27
de junio de 1986, 1986), lo que permite, en algo,
delimitar el concepto de ataque armado para
que no sea entendido como un apoyo logistico
de un Estado hacia otro, especificamente, a
bandas irregulares que en él actiien. Esta apre-
ciacidn, que seré analizada posteriormente, ha
sido reevaluada por las resoluciones del Consejo
de Seguridad con posterioridad del 11-S*.

* Elarticulo 3, g) dice “"El envio por un Estado, o en sunombre, de
bandas armadas, grupos irregulares o mercenarios que lleven a
cabo actos de fuerza armada contra otro Estado que sean de tal
gravedad que sean equiparables a los actos antes enumerados,
o su sustancial participacién en ellos” (ONU, Asamblea General,
1974.)

*  La Resolucién 1368 afirmé que los actos del 11 de septiembre
constituian “una amenaza contra la paz y la seguridad interna-

De todas maneras, la forma en que se llega a la
conclusién de la necesidad de la agresiéon para
que se pueda ejercer el derecho a la legitima
defensa, aun cuando el articulo 51 de la Carta
de las Naciones Unidas hace una referencia
especifica a la existencia de un ataque armado,
se produce como un desarrollo normativo ne-
cesario en el escenario internacional, en donde
la regulacién va cambiando a medida en que
se van aclarando adn més los pardmetros para
hacer un uso legitimo de la fuerza®®. Como fue
afirmado con anterioridad, la regulacién del uso
de la fuerza en el escenario internacional tiende
a ser mas restringida y limitada en la medida en
que afecta valores juridicos superiores®.

La CIJ, en la opinién consultiva del asunto refe-
rente a la legalidad de la amenaza o el uso de las
armas nucleares de 1996, resuelve la cuestién
relativa del cumplimiento o no de la propor-
cionalidad del ejercicio de la legitima defensa
haciendo uso de armas nucleares: el Tribunal
responde que no existe una prohibicién ni una
autorizacion®® expresa en el derecho internacio-
nal convencional ni en el derecho internacional
consuetudinario sobre la amenaza o el empleo
de las armas nucleares (Corte Internacional de
Justicia, 1996)*. Afirma que no existe una pro-

cionales” y reconocié “el derecho inherente de la legitima de-
fensa” (ONU, Consejo de Seguridad, 2001A). La Resolucién 1373
afirma que “todos los Estados tienen el deber de abstenerse
de organizar, instigar y apoyar actos terroristas perpetrados en
otro Estado o de participar en ellos, y de permitir actividades
organizadas en su territorio encaminadas a la comisién de
dichos actos” (ONU, Consejo de Seguridad, 2001B).

¢ Diez de Velasco, sefala que "Aunque el orden juridico interna-
cional es evolutivo, por ahora no ha generado nuevas normas
juridicas que den respuesta a este nuevo fenémeno. Todavia es
pronto para estimar que el orden establecido en San Francisco
en 1945 haya cambiado. La Carta de las Naciones continua
siendo el marco normativo con el que hay que valorar el uso
de la fuerza en los tiempos actuales” (Diez, 2009, p. 1046).

7 Dichos valores juridicos superiores son garantizar la paz y la
seguridad universal.

%8 La ClJ, refiere la inexistencia en el derecho internacional consue-
tudinario asf como en el derecho internacional convencional de
una prohibicién total y universal de la amenaza o el empleo de
las armas nucleares. Igualmente, en el parrafo 64 refiere que en
ninguna de estas dos fuentes existe autorizacién especifica de
laamenaza o el empleo de armas nucleares (Corte Internacional
de Justicia, 1996).

% Pérr. 22. “Es ilegal una amenaza o un empleo de la fuerza por
medio de armas nucleares en contra de lo dispuesto en el parra-
fo 4 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas y que no
cumpla los requisitos del Articulo 51”. Ver a su vez el dictamen
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hibicién internacional de ninglin caracter®® que
impida que un Estado pueda ejercer su derecho
a la legitima defensa a través de la utilizacién de
armas nucleares, en eventos que puedan com-
prometer la supervivencia misma del Estado®,
y se actlie en cumplimiento del derecho inter-
nacional humanitario®. Ello ha sido reiterado
por el Tribunal en estudio de fondo en el caso
de las plataformas petroliferas entre Iran y los
Estados Unidos, al reiterar la licitud del uso de
la fuerza dependiendo de “la observancia de los
criterios de necesidad y proporcionalidad de
las medidas adoptadas en la legitima defensa”
(Corte Internacional de Justicia, Sentencia del 6
de noviembre de 2003, 2003).

En este mismo sentido, en el caso de plata-
formas petroliferas, el Tribunal reafirmé que
la licitud del uso de la fuerza “depende de la
observancia de los criterios de necesidad y
proporcionalidad de las medidas adoptadas en
legitima defensa™, asi como acontecid en el
asunto de actividades armadas en el territorio
del Congo; reitera la CIJ que en el caso de la
defensa de Ruanda, deben darse las condiciones
justificantes de necesidad y proporcionalidad
que explican la respuesta a un supuesto ataque
armado (Corte Internacional de Justicia, Senten-
cia del 3 de febrero de 2006, 2006).

c. El discurso de la legitima defensa
preventiva

La legitima defensa preventiva es uno de los
aspectos de mayor discusidn en el escenario
internacional*, toda vez que hasta quienes
defienden la posibilidad de aplicarla (Bromwlie,

individual del Juez Guillaume, péarr. 5 (Corte Internacional de
Justicia, 1996).

40 Parrs. 42-43. “El sometimiento del ejercicio del derecho de legi-
tima defensa a las condiciones de necesidad y proporcionalidad
es una norma de derecho internacional consuetudinario” (Corte
Internacional de Justicia, 1996).

4 Parte dispositiva, parr. 105(2) B. (Corte Internacional de Justicia,
1996).

42 Parrs. 42-43. (Corte Internacional de Justicia, 1996).

 Parr. 74 (Corte Internacional de Justicia, 1996).

4 Sobre estas discusiones ver: Marquez (1998), Bermejo (1993),
Gutiérrez (1987), Ortega (1991), Rodriguez (1974), Alcaide y
Marquez (1997) y Chornet (1993).

... la calificaciéon de un acto como
agresion habilita al Estado objeto de la
accion, al gjercicio de su derecho

a la legitima defensa.

1963)* aceptan que la Carta de las Naciones
Unidas requiere del acontecimiento de un ata-
que armado, por tanto convalidan la posibilidad
de reaccionar preventivamente a un supuesto
ataque, defendiendo el argumento en el de-
recho no positivizado (Gutiérrez, 2005). Dicha
justificacion la refieren a partir del mismo arti-
culo 51 de la Carta de las Naciones Unidas, en
donde se establece que “Ninguna disposicion de
esta Carta menoscabard el derecho inmanente de legi-
tima defensa™®, disposicién de la cual se deriva el
reconocimiento de una figura que previamente
existfa como norma de derecho internacional
consuetudinario. Aquellos que defienden la exis-
tencia y compatibilidad de la legitima defensa
preventiva afirman que en la medida en que esta
figura ya hacia parte del derecho internacional
consuetudinario y que la Carta de San Francis-
co no le sustrajo tal caracter, pueden coexistir
las dos figuras: una (la legitima defensa) en el
derecho internacional convencional y la otra
(la legitima defensa preventiva) en el derecho
internacional consuetudinario (Broténs, 1997)*7.

Gutiérrez Espada sefala al respecto que “[L]a
jurisprudencia internacional, y desde luego el
tenor literal del articulo 51 de la Carta conectan
tan estrechamente la nocién de legitima defensa
con la del desencadenamiento de un ataque
armado que la deduccién de que sin éste no hay

% Como por ejemplo el profesor Bromwlie (1963).

4 Subrayado fuera del texto.

4 Brotodns afirmé que "Sin embargo, ciertos sectores doctrinales
y determinados Estados, fundamentalmente occidentales,
sostienen que el Derecho consuetudinario no contempla dicha
restriccion y que, antes y después de la misma Carta de las NU,
es ilicito el recurso a la legitima defensa contra otros usos de la
fuerza de menor gravedad que el ataque armado. Algunos van
incluso, més alla, hasta defender una legitima defensa preven-
tiva ejercitada frente a un peligro inminente, que no ha llegado
a concretarse todavia en el uso de la fuerza. En ambos casos,
el apoyo es comun y pretende sustentarse en la conviccién de
que la regla contenida en el articulo 51 de la Carta no agota el
Derecho consuetudinario y que, fuera de la misma, esta insti-
tucién tiene unos perfiles més permisivos” (Broténs, 1997, p.
924).
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legitima defensa fluye naturalmente (...) Esto en
principio apuntaria a considerar ilegal toda res-
puesta que un ataque armado no exista, lo que
exigirfa que por lo menos este haya comenzado”
(Gutiérrez, 2005, p. 122).

Sin embargo, analizando literal y sistemética-
mente las disposiciones de la Carta no tendria
sentido alguno que la misma no tuviera un
efecto distinto al cristalizador de la costumbre
internacional, ya que reconocer que existe un
derecho internacional consuetudinario que las
contradice dejaria sin efecto sus disposiciones.
Més atn cuando el articulo 52.1 establece que
todos los instrumentos internacionales deben
sujetarse a lo contenido en la Carta y no la
pueden contradecir (Broténs, 2007).

En el asunto de las actividades militares y para-
militares en y contra Nicaragua, la CIJ, al obser-
var que el articulo 51 tiene sentido solamente
en el supuesto de la existencia un derecho de
legitima defensa natural o inmanente, sefiala
que éste no podria ser sino de naturaleza con-
suetudinaria. Esta doble naturaleza convencio-
nal y consuetudinaria, como enfatiza la Corte,
es reflejo de una Unica regulacién juridica y no
de dos regulaciones auténomas y diferenciadas
de la legitima defensa, una mas restrictiva —la
de la Carta-, la otra de més amplios perfiles —la
consagrada en el DI consuetudinario anterior a
la Carta-. El papel de la Carta en la codificacién
y desarrollo progresivo en la institucion de la
legitima defensa no ata, en todo caso, la norma
consuetudinaria al devenir de la regla conven-
cional (Brotdns, 2007)%.

La concepcidn restrictiva del derecho a la
legitima defensa deviene de la necesidad in-

4% Al respecto Broténs sefnala que: "La legitima defensa tiene una
propia significacién juridica cuando la fuerza es proscrita por
la ley internacional. Es inmanente entonces, porque resulta
inseparable de la prohibicién. Ha de ejercitarse, en cualquier
caso, de acuerdo con el articulo 51. No tendria sentido regular
la legitima defensa en la Carta para afadir que también la hay,
en otros términos, fuera de ella. Es mas, el efecto que ha des-
plegado la concrecién de la legitima defensa en el articulo 51
de la Carta es el de la cristalizacién del DI consuetudinario”
(Broténs, 2007, p. 920).

ternacional de regular el uso de la fuerza, ya
que representa una causal de exclusion de res-
ponsabilidad internacional. La importancia de
esta figura reside en que el actuar justificado
en el derecho internacional consuetudinario
permitiria a los Estados hacer un uso legitimo
de la fuerza por fuera de las disposiciones con-
templadas en la Carta de las Naciones Unidas.

Incluso, el Consejo de Seguridad rechazé el
actuar de Israel contra Iraq, justificado en una
supuesta legitima defensa preventiva, al haber
atacado por via aérea las instalaciones nucleares
de Iraq el 7 de junio de 1981; en esa ocasién
declaré estar “profundamente preocupado por
el peligro para la paz y la seguridad internacio-
nales creado por el premeditado ataque aéreo
israeli” (ONU, Consejo de Seguridad, 1981), y
después afirmé que “"condena enérgicamente el
ataque militar de Israel que viola claramente la
Carta de las Naciones Unidas y las normas del
comportamiento internacional” (ONU, Consejo
de Seguridad, 1981)*. Concluye que la legitima
defensa preventiva no sélo contraria la Carta
de las Naciones Unidas sino que, ademés, no
se encuentra dentro de las normas del derecho
internacional consuetudinario.

En conclusién, la legitima defensa preventiva,
como un uso legitimo de la fuerza, no encuen-
tra sustento juridico alguno en la Carta de las
Naciones Unidas ni en el derecho internacional
consuetudinario. El elemento fundamental de la
legitima defensa, o sea el tinico presupuesto que
la justifica, es el ataque armado. Ninguna otra
ofensa, ni siquiera la amenaza de ataque armado
puede justificar la legitima defensa. No hay, en
otros términos, defensa preventiva®®. Si no hay

4 La resolucién 487 de 1981 del Consejo de Seguridad condena
el ataque militar de Israel a Iraq del 12 de junio de 1981, y pide
que abra sus instalaciones a los inspectores de la Agencia
Internacional de la Energia Atémica (AIEA) (ONU, Consejo de
Seguridad, 1981).

°0 Las medidas de autodefensa preventiva son contrarias a la Carta
de la ONU, como ocurrié con el bloqueo a Cuba en octubre de
1962, en la crisis de los cohetes con cabeza nuclear cuando los
Estados Unidos de América, con el apoyo de la OEA, impuso
la cuarentena. Asimismo, el derribamiento de 2 jets "Mi 23"
de Libia el 4 de enero de 1982 por dos cazas F- 14 de la fuerza
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un ataque armado de por medio, entonces habra
agresion del Estado que dice ejercer el derecho
a la legitima defensa (Camargo, 1998).

d. El acto terrorista como acto
de agresion

El ataque terrorista del 11-S determind el
nacimiento de una nueva etapa del derecho
internacional. No sélo implicd la materializa-
cién de un acto de hiperterrorismo (Heisbourg,
2003)°!, sino que determind un cambio en la
sociedad internacional, al priorizar la agenda
global en torno al discurso de la lucha contra
el terrorismo™ y determinar una reconfiguracién
del derecho internacional que se aparta de los
principios generales que fundamentan la regu-
lacién juridica universal.

Como se ha sefialado, uno de estos presupues-
tos vertebrales es el deber de todo Estado de
abstenerse, en sus relaciones internacionales,
de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza;
principio que se ha vulnerado en la llamada y
discutida “lucha contra el terror”, en acciones
armadas que han sido emprendidas en los ulti-
mos afios en diferentes puntos del planeta en
aparente respuesta a ataques o amenazas de
grupos que utilizan el miedo como forma de
lucha. En este contexto, surge la necesidad de
establecer si los actos terroristas pueden ser
entendidos como actos de agresidn, y en esa
medida analizar si se ha modificado el ejercicio
de la legitima defensa frente a actos terroristas.

aérea de los Estados Unidos de América que pretextaron que
estaban en la "mira” de los aviones libios.

> Que a nuestro parecer no es el primero como lo sefala Heis-
bourg: “(...) el 11 de septiembre ha marcado una doble ruptura:
por una parte, el paso al “hiperterrorismo”, y por otra; el fin
brutal de la posguerra fria. Eso a lo que se llama hiperterroris-
mo es el cambio mas evidente: la conjuncién de la destruccién
en masa, posible gracias a las tecnologias actuales, y a la
naturaleza apocaliptica de los organizadores de los atentados,
funda el hiperterrorismo surgido el 11 de septiembre de 2001”
(Heisbourg, 2003, p.13).

2 “El término terrorismo esta asociado, al régimen del terror
impuesto por el Directorio durante la primera etapa de la Re-
volucién Francesa, entre 1793 y 1794. Seria lo que se denomina
hoy terrorismo de Estado, es decir, el uso sistemético de la
violencia para infundir temor a la poblacién” (Pardo, 2004, p.
32).

Un dia después de los atentados a las torres
gemelas, el Consejo de Seguridad emiti6 la
resolucién 1368 (ONU, Consejo de Seguridad,
2001), en la cual se establecieron dos afirma-
ciones que bastaron para justificar el uso de la
fuerza por parte de Estados Unidos: el Consejo
de Seguridad afirmé que los actos del 11 de
septiembre constitufan “una amenaza contra la
pazy la seguridad internacionales”?y, ademas
reconocid, “el derecho inherente de la legitima
defensa”, entendido esto por Estados Unidos,
como una “patente de corso”* para responder
al ataque contra quien considerase responsable
por tales actos™.

Es importante no perder de vista que si bien
el Consejo de Seguridad en su resolucién 1368
de 2001 (ONU, Consejo de Seguridad, 2001)
reconoce el derecho inherente de la legitima
defensa, este tampoco puede ser entendido
desconociendo los presupuestos para hacer
uso del mismo, contemplados en la Carta de las
Naciones Unidas. Este instrumento, interpreta-
do en conjunto con la resolucién 3314 de 1974
(ONU, Asamblea General, 1974), deja claramente
establecido que la agresidn o los actos de agre-
sién deben provenir de un Estado; no puede
entonces el Estado agredido ejercer su derecho
de legitima defensa en contra de un Estado que
no ha sido agresor, en el evento en que no haya
actuado a través de sus autoridades.

Al respecto, resulta pertinente mencionar la
resolucién 1373 de 2001 del Consejo de Se-

> Teniendo en cuenta lo afirmado anteriormente, el Consejo de
Seguridad es quien esté facultado para autorizar el uso de la
fuerza, en el articulo 24 de la Carta de las Naciones Unidas se
establece que la responsabilidad primordial de este érgano es
“mantener la paz y la seguridad internacionales” (ONU, Consejo de
Seguridad, 2001).

>4 El término “patente de corso” pertenece al derecho interna-
cional clésico, documento por medio del cual un Estado en
conflicto autorizaba la utilizacién soterrada de piraterfa. Las
patentes de corso fueron prohibidas por el Convenio de Paris
de 1856.

> Otro de los interrogantes surgidos tanto de la resolucién 1368
(ONU, Consejo de Seguridad, 2001) como aquellas posteriores a
la misma, fue la facultad del Consejo de Seguridad de determinar
la calificacién de un acto terrorista como agresion en la medida
en que comporta una amenaza contra la paz y la seguridad
internacionales.
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guridad, en la que se afirma que “todos los
Estados tienen el deber de abstenerse de
organizar, instigar y apoyar actos terroristas
perpetrados en otro Estado o de participar
en ellos, y de permitir actividades organizadas
en su territorio encaminadas a la comisién de
dichos actos” (ONU, Consejo de Seguridad,
2001). Con esto, se entreabre una puerta en el
ambito de la responsabilidad internacional; la
responsabilidad de un Estado’® por los actos de
terrorismo cometidos por particulares (entendi-
dos como aquellas personas que no actian en
representacion del Estado)”’. Esto, por cuanto
dicha resolucién insta a los Estados no sélo a
no financiar actos terroristas, como ya habia
sido establecido previamente por instrumentos
internacionales, sino también a ser diligentes en
los controles ejercidos en su territorio con el fin
de impedir la comisién de actos terroristas por
organizaciones de esta indole.

El acto terrorista como acto de agresiéon debe
ser entendido a la luz de la Carta de las Naciones
Unidas, y en este sentido la aplicacién del dere-
cho de la legitima defensa depende de encontrar
un nexo entre las actuaciones de una organiza-
cién terrorista como Al Qaeda y un Estado. De
la afirmacién del Consejo de Seguridad surge la
implicacién en cuanto a los efectos juridicos que
se generan a partir del reconocimiento de los
actos terroristas como una amenaza a la pazy
a la seguridad internacional, lo cual podria llevar
a entender todos los actos terroristas como
tal y, por ende, como agresién susceptible de
ser repelida por medio de un ataque armado
en ejercicio del derecho a la legitima defensa.
Estados Unidos intentd (y aparentemente de
facto lo consiguid)’® argumentar la existencia de

tal vinculo a través de conexiones ideoldgicas,

% Ver los articulos 1-3 de la Resolucién de la Asamblea General
de la ONU sobre Responsabilidad del Estado por hechos inter-
nacionalmente ilicitos de 2002 (ONU, Asamblea General, 2002).

" Elarticulo 5 de la Resoluciéon A/RES/56/83 de 2002 se refiere a
la atribucién como hecho del Estado el comportamiento de una
persona o entidad que ejerce atribuciones del poder publico,
siempre que, en el caso de que se trate, la persona o entidad
actle en esa capacidad (ONU, Asamblea General, 2002).

8 Através de la Ley 107 — 306 del 27 de noviembre de 2002, se
cred la Comisién Nacional de Investigacion sobre los Atentados
Terroristas contra Estados Unidos, en cuyo informe se busca
establecer dicho vinculo.

asl: Al Qaeda es una organizaciéon de musulmanes
que profesa una ideologia musulmana radical
(Comisién Nacional de Investigacién, 2005)*’;
un gran nimero de musulmanes radicales se
encuentra en territorio de Afganistan®® y estén
en el poder; de esta manera, quienes ostentan
el poder en Afganistan -y en representaciéon
de dicho Estado- estarian patrocinando las
actuaciones de una organizacién que profesa
su misma ideologia (Comisién Nacional de In-
vestigacion, 2005)°. Por ende, Estados Unidos
se encuentra legitimado para responder a la
aparente agresion de Afganistan con el uso de
la fuerza.

El hilo en esta argumentacién es bastante delga-
do, més, teniendo en cuenta que la implicacién
de este nexo es el ataque armado de un Estado
en contra de otro, la violacién al principio de
abstencién a la amenaza y al uso de la fuerza
reconocido por la Carta de la ONU (1945, Arti-
culo 2.4) y la resolucién 2625 (ONU, Asamblea
General, 1970), y el precedente de haber au-
torizado el ejercicio del derecho a la legitima
defensa frente a actos terroristas no atribuidos
a un Estado (ONU, Consejo de Seguridad, 2001).

Este caso resulta relevante, ya que como se ha
afirmado, las acciones de Estados Unidos como
respuesta a los ataques del 11-S permitieron
una légica distinta en la regulacién juridica del
derecho a la legitima defensa frente a actos de

**El informe de la Comisién desarrolla narra el proceso de se-
cuestro de los aviones utilizados, el papel de las agencias de
seguridad y la respuesta gubernamental. Repasa los origenes
de Al Qaeda y de Osama Bin Laden, asi como un recorrido por
las distintas células terroristas de la organizacién (Comisién
Nacional de Investigacién, 2005).

% El Informe refiere como Binalshibh, Shehhi y Jarrah, quienes
pilotearon las aeronaves utilizadas para el atentando, viajaron
a Afganistan para entrenarse para el Jifiad.

ol Senala el Informe que “(...) En Afganistén, Bin Laden dispuso de
una libertad de movimientos (...). Los miembros de Al Qaeda
podian viajar libremente por el pafs, (...) adquirir (...) armas y
disfrutar del uso de matriculas de coches oficiales del Ministerio
de Defensa Afgano. (...) La alianza con los talibanes garantizé
a Al Qaeda un santuario donde preparar y adoctrinar a sus
guerreros y terroristas, importar armas, forjar lazos con otros
grupos y lideres del jihad, planear y reclutar personal para sus
operaciones terroristas” (Comisién Nacional de Investigacion,
2005).
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terrorismo y en el proceder de los Estados ante
la afectacién de su seguridad nacional®?.

La Operacién Fénix, accidén militar emprendida
el 1 de marzo de 2008, por el Ejercito Nacional
de Colombia para atacar un campamento de la
guerrilla de las FARC (Fuerzas Armadas Revolu-
cionarias de Colombia — Ejército del Pueblo) ubi-
cado en territorio de la Republica del Ecuador,
representa un claro ejemplo de ese cambio. El
operativo de las Fuerzas Armadas colombianas
incluyé tanto el sobrevuelo de aeronaves mili-
tares como el traspaso de tropas en territorio
ecuatoriano®.

En un primer plano, del anélisis de los hechos
de la Operacién Fénix, se evidencia una clara
violacién a la soberanfa del Estado de Ecua-
dor sobre su territorio®. Podrfa el actuar de
Colombia considerarse como una agresién en
contra de Ecuador, a la luz de la resolucién 3314
de 1974 (ONU, Asamblea General, 1974) y del
Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca
en su articulo 9 modificado, literales a® y b®®, al
presentarse traspaso de tropas militares sin la
respectiva autorizacién. El Estado colombiano,

2 La posibilidad de entender dentro del articulo 51 de la Carta de
la ONU (1945) la legitima defensa preventiva no esta excluida del
escenario internacional, a través de una interpretacién amplia
que senala que este articulo no deroga la préctica consuetudina-
ria de la legitima defensa preventiva, mas cuando su redaccién
no es excluyente ya que la frase “en caso de ataque armado”
no significa “sélo en caso de ataque armado”. Por tanto, no se
puede interpretar que sélo en esa ocasion los Estados tendrian
derecho a hacer uso de la legitima defensa.

% Ver Informe de la Comisién de la OEA, que visité Ecuador y
Colombia Organizacién de Estados Americanos. Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores. Vigésimo Quin-
ta Reunidén de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores
(OEA, 17 de marzo de 2008, 2008).

4 Ver: Organizacién de Estados Americanos. Consejo Permanen-
te. “Convocatoria de la Reunién de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores y Nombramiento de una Comisién” (OEA,
5 de marzo de 2008, 2008).

% Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (1947). Articulo
9 modificado. «a) La invasién o el ataque por la fuerzas armadas
de un Estado del territorio de otro Estado, o toda ocupacién
militar, ain temporal, que resulte de dicha invasién o ataque,
o toda anexién, mediante el uso de la fuerza, del territorio de
otro Estado o de parte de él” (OEA, Asamblea General, 1975).

% Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (1947). Articulo
9 modificado “b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un
Estado, del territorio de otro Estado, o del empleo de cuales-
quiera armas por un Estado contra el territorio de otro Estado
(OEA, Asamblea General, 1975).

sin embargo, buscd justificar su accién en el
marco del redimensionamiento de la legitima
defensa, explicando su actuar como una reac-
cién a los actos terroristas entendidos como
actos de agresion.

El gobierno colombiano, durante el tiempo que
duraron las discusiones alrededor de los hechos
de la operacién Fénix, presenté justificaciones
como que los enfrentamientos habian iniciado
en territorio colombiano pero que en el momen-
to en que los guerrilleros habian traspasado la
frontera habian realizado la persecucién y el
ataque, en virtud de la figura de “persecucién
en caliente” (OEA, 2008). Sin embargo, es evi-
dente el error juridico en que incurrid el Estado
colombiano, ya que esta figura tiene aplicabi-
lidad excepcional en el derecho del mar, de
acuerdo con el articulo 111 de la Convencién
de Jamaica de 1982 (ONU, 1982), en donde es
posible que un buque militar que esté tras una
embarcacion que estd cometiendo un crimen de
la competencia de su pabellén pueda ingresar al
territorio de otro Estado hasta la zona contigua
para hacer la respectiva detencién. Esta figura
no es permitida ni en el derecho aéreo ni en el
derecho terrestre.

El entonces representante permanente de
Colombia ante la OEA, el embajador Camilo
Ospina, justificé ante el Organo de Consulta la
accion del gobierno colombiano a través de sus
fuerzas armadas en la lucha contra el terrorismo.
En este discurso, Ospina reconocid los siguien-
tes hechos: Raull Reyes si murié en territorio
ecuatoriano, a 1.800 metros de la frontera con
Colombia (Ospina, 2008); no es cierto que las
aeronaves de las FAC hayan disparado desde el
espacio aéreo ecuatoriano®; es cierto que una
vez termind el ataque, helicdpteros colombia-
nos con personal militar ingresaron a territorio
ecuatoriano con el fin de recuperar el cuerpo
o7 *(..) Se disparé desde el norte, desde territorio colombiano, a

una distancia aproximada entre tres y cinco millas dentro de

la frontera de Colombia. De haber incursionado en territorio

ecuatoriano, el radar militar de ese pafs, situado en Lago Agrio,
lo hubiese detectado. (...)."” (Ospina, 2008).

166 Opinién Juridica



EL TERRORISMO COMO ELEMENTO GENERADOR DE LA MUTACION DE LA FIGURA DE LA AGRESION.EFECTOS EVOLUTIVOS O INVOLUTIVOS...

de Reyes y registrar el campamento en el cual
encontraron varios computadores que, segin
afirma el embajador, contienen informacién que
prueba los nexos entre las FARC y los gobierno
de Ecuadory Venezuela®. Inmediatamente, des-
pués de esta afirmacién y de exponer una carta
en la que Raul Reyes afirma haber tenido una
reunién con el Ministro de Defensa del Ecua-
dor, solicita a los embajadores ante la OEA que
analicen este tipo de conductas a la luz de las
resoluciones del Consejo de Seguridad 1373 de
2001 (OEA, Consejo de Seguridad, 2001B), 1368
de 2001 (OEA, Consejo de Seguridad, 2001A),
y 1624 de 2005 (OEA, Consejo de Seguridad,
2005), asf como las Resoluciones 2170 de 2006
(OEA, Asamblea General, 2006) y 2271 del 2007
(OEA, Asamblea General, 2007) de la Asamblea
General de la OEA, buscando asi demostrar la
existencia de una nueva realidad juridica, que
justifica el uso de la fuerza para responder a
los actos de terrorismo al constituir actos de
agresion.

Conclusiones

Como se ha afirmado a lo largo del articulo, el
11-S es central en el derecho internacional publi-
coyen el uso de la fuerza por parte de los Esta-
dos, justificado en la lucha contra el terrorismo.
Frente al tratamiento dado en relacién con estos
ataques terroristas ha surgido la pregunta de si
se configurd una involucién del derecho inter-
nacional publico. La respuesta termina siendo
estructural para conocer de las consecuencias
del despliegue normativo que surgié después
de este atentado terrorista, y entender si tiene
limites o se dio una “patente de corso” para que
los Estados utilicen su fuerza en la lucha contra
el terrorismo sin atender a las disposiciones de
la Carta de las Naciones Unidas.

% “El gobierno de Colombia cuenta con informacién precisa que
le permite aseverar, sin temor a equivocos, que el campamento
hallado en territorio ecuatoriano no era un lugar de trénsito,
sino, por el contrario, un campamento permanente, (...) y que
contiene comprometedoras revelaciones de acuerdos entre las

FARC y los gobiernos del Ecuador y Venezuela, (...)" (Ospina,
2008).

Es indiscutible que el ataque terrorista contra
las Torres Gemelas y el Pentdgono significé un
cambio fundamental en la regulacién del uso
de la fuerza en el derecho internacional publico.
Posiblemente, también significa un ejercicio
de materializaciéon del cardcter dindmico del
derecho internacional que la mayor cantidad de
cambios normativos se haya originado a través
de resoluciones del Consejo de Seguridad que,
si bien no son consideradas como una fuente
formal sino soft law®®, son de obligatorio cum-
plimiento™.

Es posible entonces que ante una situacién
como la presentada, las naciones del mundo
representadas en el Consejo de Seguridad no
tuviesen otra posibilidad que la de adecuar las
bases convencionales sobre el uso de la fuerza
uniéndolo con las funciones de este érgano
de las Naciones Unidas. Sin embargo, esto no
implica una involucién del derecho internacional
ya que su misma naturaleza permite y requiere
de una evolucién continua guiada por la realidad
actual del mundo y las necesidades de los Esta-
dos plasmadas en el consenso de las Naciones.

La resolucién 3314 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas expone la definicién de
agresion, la cual como ha sido afirmado en va-
rias ocasiones a lo largo de este texto, es nece-
saria para hacer uso de la fuerza en ejercicio de
la legitima defensa. Sin embargo, los actos que
enuncia como constitutivos de agresién no son
los Ginicos que pueden llegar a ser considerados
como tales. El articulo 4 de esta resolucién
establece que “la enumeracién de los actos

mencionados anteriormente no es exhaustiva y

% Las fuentes del derecho internacional ptblico tradicionalmente
han estado divididas entre fuentes formales, materiales y auxi-
liares. Sin embargo, el soft law ha cobrado una gran relevancia
a nivel internacional, dentro de esta categoria estén las reso-
luciones de las Organizaciones Internacionales.

" Dentro de las resoluciones de Organizaciones Internacionales,
las Unicas que tienen caracter obligatorio son las del Consejo
de Seguridad como asi se establece en el articulo 25 de la Carta
de las Naciones Unidas "Los Miembros de las Naciones Unidas

convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de
Seguridad de acuerdo con esta Carta” (ONU, 1945).
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... juridicamente hubo un cambio en

la regulacion internacional del uso de
la fuerza, ya que no solo se incluye los
actos de terrorismo internacional como
actos de agresion, sino que se llegd

a modificar el gjercicio de la legitima
defensa ampliandola hasta los actos de
agresion indirectos de aquellos Estados
que hayan apoyado de alguna manera
a terroristas que hayan perpetrado

ataques en contra de otro Estado.

el Consejo de Seguridad podréa determinar qué
otros actos constituyen agresién, con arreglo a
las disposiciones de la Carta” (ONU, Asamblea
General, 1974).

En conclusidn: los actos de terrorismo interna-
cional constituyen actos de agresién a la luz de
la Carta de las Naciones Unidas y, por tanto, los
Estados pueden ejercer su derecho a la legitima
defensa. Esto, sin embargo, no implica que el
acto terrorista per se sea constitutivo de una
agresion, ya que debe existir un vinculo entre la
agresion y un Estado para que en el escenario
del derecho internacional esté legitimado el uso
de la fuerza. No obstante, el que pueda conside-
rarse el ejercicio de la legitima defensa frente a
los actos terroristas, basado en una “agresién”
indirecta, abrid el espectro del uso legitimo de
la fuerza en el escenario internacional.

Se evidencia, entonces, que juridicamente hubo
un cambio en la regulacién internacional del uso
de la fuerza, ya que no sélo se incluye los actos
de terrorismo internacional como actos de agre-
sidn, sino que se llegd a modificar el ejercicio de
la legitima defensa amplidndola hasta los actos
de agresién indirectos de aquellos Estados que
hayan apoyado de alguna manera a terroristas
que hayan perpetrado ataques en contra de otro
Estado. Es decir, no es necesario que el acto
terrorista sea realizado por las fuerzas armadas

de un Estado para que este sea responsabiliza-
do internacionalmente por haberlo permitido’.

El derecho internacional es esencialmente di-
namico, se supedita a la necesaria adaptacion
frente a las cambiantes, disonantes y poco pre-
decibles relaciones de la sociedad internacional;
sociedad de intereses que constantemente cho-
cany en ocasiones concuerdan, esa naturaleza
y mutaciones, como la analizada en relacién
con la agresién, son muestra palpable de su
pertinencia, importancia y actualidad.
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