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Introduccién

El uso de la fuerza y la legitima defensa es el tema que se desarrollara du-
rante este trabajo, por la especial relevancia que el mismo adquirié para la poli-
tica internacional desde el 11 de Setiembre de 2001. A partir de ese momento,
los Estados Unidos de América comenzaron los preparativos diplomaticos y
militares a fin de salvaguardar su seguridad ante los hechos de ese fatidico dia:
Nunca el territorio estadounidense habia recibido semejante dafio. Y se co-

menzaron a plantear algunos interrogantes:

;. se puede atacar a un Estado para prevenir un potencial mal mayor?.

¢cuando la defensa deja de ser legitima para pasar a ser un abuso de la misma
y transformarse en agresion?.

Durante el recorrido de este trabajo se trata de responder a estos interrogan-
tes explicando en que consiste la fuerza usada por el hombre para “defender-
se” de ataques exteriores, si esta se encuentra justificada , y en que supuestos
debe ser considerada delito por los defensores del derecho y de un orden juri-

dico internacional realmente justo.

Tomando como referencia las palabras de Juan Bautista Alberdi podemos
encontrar la esencia de el verdadero fundamento que tendria que tener la legi-
tima defensa...”la guerra no puede tener mas que un fundamento legitimo, y es
el derecho de defender la propia existencia. En este sentido, el derecho de ma-
tar se funda en el derecho de vivir, y s6lo en defensa de la vida se puede quitar

la vida...”

Si solo en este caso se puede justificar el ataque a un estado, amparados en
la legitima defensa, deberiamos plantearnos si la misma es verdaderamente

legitima en la practica de los Estados.
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Capitulo Primero

EL USO DE LA FUERZA. RESENA HISTORICA
1. La evolucién de la guerra

La guerra como elemento innato del ser humano y como producto de la opo-
sicion de intereses, nace desde el comienzo de las civilizaciones y ha ido evo-
lucionando conforme a las necesidades de vencer al enemigo, de igual manera
ha despertado el interés en las grandes potencias, a tal punto que ha constitui-
do uno de los principales factores de disuasion para dominar al mundo, siendo
la "fuerza" parte de la trilogia que conforman el poder con la riqueza econémica

y el avance tecnoldgico.

Esto ha motivado que las grandes potencias desde épocas ancestrales de-
diquen ingentes recursos humanos y econdmicos al estudio del arte de la gue-
rra y a la investigacién para la creacion de nuevos ingenios bélicos para asi

mantener la disuasién y el poder de dominio sobre el mundo.

Este afan de dominio ha hecho que la guerra y los ingenios militares vayan

evolucionando conforme al avance tecnoldgico.

Napoledn, como el genio conductor que aplicd y mejoré inteligentemente las
ideas de los grandes estrategas que le precedieron, llevé a cabo una revolucio-
naria innovacion en la estructura y empleo del arte militar, desde esa época
hasta la actual. Los términos de tactica, estrategia y linea de operaciones ad-

quirieron el presente significado".

Antes de Napoledn, a mediados del siglo dieciocho, durante el predominio
de las dinastias, sobre la identificacion nacional, los ejércitos se conformaban
de una combinacion de fuerzas feudales y de mercenarios; una buena paga era
suficiente para ser merecedor de lealtad y conseguir los objetivos y derechos

de los monarcas.

En esta época el Batallon de Infanteria era la base de la maniobra en la gue-
rra, compuesto por aproximadamente seis companiias de linea y dos de flanco,
con un total de ochocientos hombres. Las formaciones de la infanteria eran
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apoyadas por baterias de Artilleria conformadas de dos a seis piezas que eran
arrastradas a sus posiciones por animales arriados por civiles, generalmente,
las piezas permanecian en su posicion durante todo el combate, la Infanteria
también era apoyada por un escuadron de Caballeria con una magnitud menor
a un Batallon de Infanteria. La mision de la Caballeria era proteger a la Infante-
ria hasta que ésta adopte el dispositivo para el combate, luego se dirigia a pro-
teger los flancos o a la retaguardia. La Caballeria era usada solo contra otra

Caballeria o contra lineas de Infanteria que ya habian sido rotas.

Las guerras napoleodnicas (1789-1815) trajeron consigo un cambio revolu-
cionario, en la aplicacion estratégica del poder politico y militar, en las concep-
ciones operativas, en las ejecuciones tacticas y en el apoyo del servicio de
combate, como consecuencia de la modernizacion de la Infanteria, Caballeria y
Artilleria. La guerra se transform6 de un instrumento de la corona a guerras en
nombre de la revolucidn, porque los enemigos de Francia querian reinstalar el

viejo régimen.

Napoledn introdujo la columna como una nueva formacion para el movimien-
to y combate, hizo innovaciones y cambios en la Artilleria y Caballeria. Por pri-
mera vez, la Artilleria, apoya cercanamente a la Infanteria y estas tres armas
ya no podran actuar una independientemente de la otra. Estos cambios, con-
juntamente con la introduccion de la "division", hicieron necesarios cambios en
las tacticas de empleo. Las nuevas tacticas fueron los cambios de formacion de
la columna a la fila y el concepto del empleo de la reserva. La Infanteria y Ca-
balleria ligeras tomaron importancia, se conformé una compafia de Infanteria
ligera dentro de cada batallén y a los regimientos de Caballeria como reservas
directamente bajo el control de los comandantes, con misiones de explotacion y
reconocimiento. La Artilleria constituy6 el arma de mayor letalidad de su guerra,
redujo el peso y longitud de las piezas para darle movilidad. Su técnica favorita
era el empleo de la masa de sus fuegos en apoyo del esfuerzo principal. Hasta
esta época la revolucion se efectud en lo organizacional de las armas antes

que en lo tecnoldgico.

A mediados del siglo diecinueve se iniciaron los cambios tecnoldgicos que

se reflejaron en el arte de la guerra, como el uso de la energia tomada del va-
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por de agua, el avance de la metalurgia y la produccion en masa. El ferrocarril
a vapor, el telégrafo y la produccién en masa de los rifles influyeron en las con-

cepciones estratégicas y tacticas de la guerra.

Los ferrocarriles podian mover tropas y abastecimientos mucho mas rapido y

a mayor distancia que antes; ademas, que se conservaba la energia de la tro-
pa.

Aunque el telégrafo permitia la transmision de mensajes de una regién o pa-
is a otro, en el campo de batalla se seguia utilizando como medios de comuni-

cacion las banderas, mensajeros, trompetas y sefiales convencionales.

El rifle, por su lado, aumentd unas cinco veces mas su precision, asi como
su alcance efectivo, esta eficacia permitié que las bajas de combate ocasiona-
das por esta arma lleguen al 90 por ciento. Con estos adelantos se produjo la
guerra civil americana (1861-1865) y las guerras de unificacién de las Alema-
nias (1864-1871).

Hasta esta época se habian producido en Latinoamérica las campanfias liber-
tarias, las armas de Infanteria y Caballeria jugaron un papel preponderante con
el apoyo de la Artilleria, estas armas a su vez serian la base de los futuros

ejércitos de los paises que se encontraban en formacion.

En 1868 en Rusia se redacta la Declaracion de San Petersburgo 'en la cual
se prohibe el uso de determinados proyectiles en tiempo de guerra, esta surge
a propuesta del gabinete imperial de Rusia, para fijar limites técnicos a los

avances tecnologicos en las armas

Conforme avanza la época, entre 1871 y 1914, se producen significativos
cambios, la Infanteria es equipada con rifles de repeticién y para la Primera
Guerra Mundial, los rifles podian disparar de tres a nueve cartuchos a un al-
cance de ochocientos metros, las ametralladoras enfriadas por agua llegaban a
un maximo de cien cartuchos por minuto. En la Artilleria también se producen
cambios, con el inicio del uso de la nitrocelulosa como carga de impulsién y el

TNT como explosivo, se obtiene un mayor alcance, a este aumento del alcance
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se une el invento del teléfono de campafa, que es utilizado por los observado-
res adelantados para la eficacia en el tiro.

Durante la Primera Guerra Mundial (1914-1918) la Aviacion inicia su vertigi-
nosa carrera, para la misma época, el coronel de la Infanteria britanica, Ernest
D. Swinton, concibe la idea del vehiculo blindado, mientras miraba los tractores
remolcando a la Artilleria. Los "tanques" fueron un factor importante para el
éxito de los aliados en esta primera guerra, pero al igual que la aviacion, los
tanques tendrian que continuar perfeccionando su técnica y doctrina hasta
1939.

En Europa, las Fuerzas Armadas alemanas, en 1939, estaban blindadas y
motorizadas y con un gran poder aéreo. La primera operacion "Blitzkrieg" o
guerra relampago contra Polonia se dio el primero de septiembre de 1939 con
un asalto aéreo que no pudo ejecutarse en su totalidad debido a la neblina, pe-
ro en tres dias, alrededor de dos mil aviones de combate alemanes destruyeron
mil aviones polacos tanto en tierra como en combates aéreos, mientras tanto,
las fuerzas blindadas y motorizadas alemanas penetraron en las débiles defen-
sas polacas; para el 27 de septiembre del mismo afo Polonia era derrotada. No
cabe duda que el mundo quedd sorprendido por el nuevo empleo de las armas.
Las fuerzas blindadas y la Aviacion eran las nuevas claves para lograr la victo-
ria. Los grandes cambios en la Segunda Guerra Mundial fueron: el paso de una
guerra de fusiles a la guerra de maquinas, la produccién en masa de armamen-
to, el desarrollo cientifico y el nacimiento de las operaciones combinadas
acompafiadas por el desarrollo de una nueva doctrina y tipo de liderazgo.?

La guerra fue una preocupacién a nivel mundial, de parte de los mas varia-
dos organismos como por ejemplo la cruz roja la cual fue fundada en 1919 en
Paris tras la 12 Guerra Mundial. La guerra habia demostrado que era necesario
establecer una estrecha cooperacion entre las Sociedades Nacionales de la
Cruz Roja que, gracias a sus actividades humanitarias en apoyo de los prisio-
neros de guerra y los combatientes, habian atraido a millones de voluntarios y
constituian un acervo importante de conocimientos sobre la materia. Una Euro-

pa devastada no podia permitirse desaprovechar esos recursos.
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Fue Henry Davison, presidente del Comité de Guerra de la Cruz Roja Ameri-
cana, quien propuso formar una federacion de Sociedades Nacionales. De una
conferencia médica internacional convocada por Davison nacio la Liga de So-
ciedades de la Cruz Roja, rebautizada en octubre de 1983 como Liga de So-
ciedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja y convertida en noviembre
de 1991 en la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la

Media Luna Roja.

La Cruz Roja exige que los paises respeten las reglas humanitarias del de-

recho de guerra, estipulado en el Tratado de Ginebra de 1949.

El objetivo del reglamento del derecho humanitario de guerra es proteger a
las personas victimas de conflictos armados. Al mismo tiempo, pone limitacio-
nes a los métodos de combate y al tipo de armas que se utiliza. La Cruz Roja

promovié el establecimiento del derecho humanitario de guerra.

Hasta el presente, los Estados son conscientes de este reglamento. Cuando
estalla la guerra en alguna parte del mundo, el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas exhorta a las partes en el conflicto a atenerse a la Conven-

cion de Ginebra.

La Convencion y los Protocolos pertinentes prohiben el uso de armas que

causen heridas innecesarias, por ejemplo, minas antipersonales.

En los ultimos afios, se originaron nuevas situaciones de guerra con fronte-
ras y partes beligerantes indefinidas. Segun la Cruz Roja, siguen en pie los va-
lores fundamentales de la proteccion de gente inocente, la limitacién del sufri-
miento y el suministro de ayuda humanitaria a quienes la necesiten. Sin em-
bargo, la Cruz Roja opina que las nuevas situaciones obligan a una revision del
derecho de guerra. Gracias al desarrollo tecnolégico, las armas cambian y, por

consiguiente, es preciso adaptar los acuerdos internacionales.?

El orden internacional ha plasmado cantidad de tratados, acuerdos, conven-
ciones..., los cuales marcan la evolucion que sufrié la guerra y los medios que

se pueden utilizar para ella a lo largo de la historia por ejemplo:
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1868- Declaracion de San Petersburgo (prohibicion del uso de determinados

proyectiles en tiempo de guerra)

1925- Protocolo de Ginebra sobre la prohibicion del empleo, en la guerra, de

gases asfixiantes, toxicos o similares y de medios bacteriologicos

1972- Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccién y el al-
macenamiento de armas bacteriolégicas (biolégicas) y toxinas y sobre su des-

truccioén

1980-Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas
armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de

efectos indiscriminados. A ella se anaden:

*el Protocolo (I) sobre fragmentos no localizables

* el Protocolo (II) sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, ar-
mas trampa y otros artefactos

* el Protocolo (Ill) sobre prohibiciones o restricciones del empleo de armas in-

cendiarias

1993- Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccién, el alma-

cenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccién

1995- Protocolo sobre armas laser cegador (Prot. IV de la Convencion de
1980)

1996- Protocolo enmendado sobre prohibiciones o restricciones del empleo
de minas, armas trampa y otros artefactos (Prot. || [enmendado] de la Conven-
cion de 1980)

1997- Convencidén sobre la prohibiciéon del empleo, almacenamiento, produc-

cion y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion.

Esta cronologia demuestra que algunos conflictos armados influyeron, de
forma mas o menos inmediata, en el desarrollo del derecho humanitario el cual
con posterioridad a los mismos crea un acuerdo internacional que protege al

hombre. Por ejemplo:
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En la Primera Guerra Mundial (1914-1918) se recurre a métodos de guerra si
no nuevos, al menos en gran escala: empleo de gases contra el enemigo, pri-
meros bombardeos aéreos, captura de cientos de miles de prisioneros de gue-
rra... Los tratados de 1925 y 1929 son fruto de esa evolucion.

Durante la Segunda Guerra Mundial (1939-1945), se registra la misma pro-
porcidon de civiles y de militares muertos, mientras que esa proporcién era de
uno contra diez en 1914-1918. El afno 1949, la comunidad internacional res-
ponde a ese tragico balance, en particular a las horribles persecuciones de que
fueron victimas las personas civiles, con la revision de los Convenios vigentes y
con la aprobacion de un nuevo instrumento: el cuarto Convenio de Ginebra que

protege a las personas civiles.

El ultimo acontecimiento bélico a nivel mundial se puede tomar como que
comenzo en el 2001 cuando se desata una crisis internacional con los atenta-
dos terroristas del 11 de septiembre el que ha consolidado un importante cam-
bio en el orden mundial que nacié con la Carta de las Naciones Unidas y, en
particular, en la regulacion juridica del uso de la fuerza en las relaciones inter-

nacionales.

En efecto, este orden se estructurd sobre la base de una prohibicién general de
la amenaza y del uso de la fuerza armada, en el marco de un mecanismo de
seguridad colectiva sostenido en los poderes conferidos al Consejo de Seguri-
dad.

De esta manera, la autotutela armada que habia sido la caracteristica del sis-
tema internacional se restringié en forma significativa, subsistiendo como su
unica expresion el derecho inmanente de legitima defensa en respuesta a un

ataque armado, ejercido en forma individual o colectiva.

Este derecho de legitima defensa quedd6 supeditado al cumplimiento de deter-
minadas condiciones, unas derivadas de la practica inveterada de los Estados,

es decir, contempladas en el Derecho Internacional General (necesidad y pro-
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porcionalidad), y otras de su articulacion con el sistema de seguridad colectiva

(provisionalidad y subsidiariedad a accién del Consejo de Seguridad).*
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Capitulo Segundo

USO DE LA FUERZA

1. Evoluciéon normativa.

Hace mas de seis décadas el empleo de la fuerza era licito, la fuerza armada
era descripta como un recurso de ultima instancia que los estados podian utili-
zar a su discrecion como medio de solucionar controversias o para alcanzar
otros fines en apoyo a su diplomacia. Los estados podian hacerse o declararse

la guerra.

La conferencia de la paz de la Haya de 1907 estuvo basada en un pleno re-
conocimiento del “jus ad bellum” y los principales esfuerzos de los dirigidos a
obtener acuerdos que regularan las operaciones de las fuerzas armadas y miti-

garan los males de la guerra.

A lo largo del proceso que comenzd después de la primera guerra mundial y
culmino con la Carta de las Naciones Unidas, se ha introducido una transfor-
macion radical en el estatuto juridico de la fuerza armada en el Derecho Inter-

nacional.

El Pacto de la Liga de las Naciones introdujo limitaciones parciales en el de-
recho de los estados de “recurrir a la guerra” y las partes del tratado Briand-
Kellogg °condenaron el recurso de la guerra para la solucién de conflictos in-
ternacionales y renunciaron a ella como instrumento de la politica nacional en

sus mutuas relaciones..

Pero en estos instrumentos solo se prohibia el recurso a la guerra se sostu-
vo que entre las dos guerras mundiales las medidas coercitivas no alcanzaban

a configurar un estado de guerra, y se consideraban licitas siempre que los par-
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ticipantes declinaran la intencién de instituir formalmente un estado de guerra

entre ellos.

Segun Eduardo Giménez de Arechaga ®la Carta de las Naciones Unidas
lleno estas fisuras creadas por la interpretacién legalista de la palabra “guerra”
descartando el empleo de esa palabra y estableciendo en una formula amplia
que: “Los miembro sede 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 propdsitos de la Naciones Unidas”.

Segun esta disposicion todos los estados miembros o no miembros de las
Naciones Unidas, quedan protegidos por esta declaracion de ilegalidad de la

guerra.

Luego de veinte afios de aplicacion del principio tanto a los miembros como
a los no miembros la Asamblea General reconocio en 1970 que esta prohibi-
cion habia llegado a ser una regla general de derecho consuetudinario que

obliga a todos los estados.

Este principio fue reiterado en la declaracion 2625, la que confirma que esta
obligacion continua en pleno vigor, a pesar de las dificultades que sufrio el
funcionamiento del mecanismo establecido en la Carta para el mantenimiento

de la paz y seguridad internacional.
2. Pacto Briand Kellogg

Fue firmado el 27 de agosto de 1928 en Paris, recibe su nombre debido a
que los firmantes e idedlogos fueron el ministro francés de Asuntos Exteriores,

Briand, y e secretario de estado Norteamericano Kellogg.

En su primer articulo las partes declaran que en nombre de sus respectivos
pueblos condenan la guerra con medio de resolucion de sus conflictos interna-
cionales y renuncian a ella como medio de la politica nacional en sus relacio-

nes reciprocas.
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Este pacto fue firmado por la mayor parte de los estados del mundo a ex-

cepcion de algunos paises sudamericanos.

En este instrumento no se prohibe la guerra sino solo la guerra como “ins-
trumento de politica nacional”’, cada estado es por lo tanto libre de juzgar si las
circunstancias permiten o no una guerra defensiva, por lo que cada uno puede

defender su territorio contra un ataque o una incursion.

Por lo tanto solo se admite la guerra en el caso de legitima defensa, es decir

se prohibe toda autotutela ofensiva

Esta Pacto no prevé mas sancidon que la establecida en el preambulo donde
dice que si un estado ha violado el mismo pierde el derecho a invocar los bene-
ficios y los demas estados ya no se encuentran ligados al Pacto con relacién a

el.

Segun Alfred Verdross’ este Pacto tubo una continuacién en el Pacto Suda-
mericano de no agresion y mediacién®, de el 10 de octubre de 1933 (Pacto Sa-
avedra-Lamas), por el que las partes renuncian a la guerra de agresiéon y
declaran que no se reconoceran cambio territorial alguno impuesto por la fuer-

Za.

3.Conflictos internos:

La norma de Derecho Internacional segun la cual los Estados no pueden re-
currir a la fuera, a menos que se les este expresamente permitido en la Carta

de las Naciones Unidas, se aplica en el plano internacional.

El articulo 2.4 de la Carta no prohibe el uso de la fuerza por parte del Estado
dentro de su frontera contra sus propios ciudadanos, habitantes o insurgentes,
en una guerra civil, lucha civil, desordenes internos o motines, en especial

cuando un Estado hace uso de la fuerza contra naciones extranjeras residentes
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en su territorio, aqui no viola la prohibiciéon del empleo de la fuerza en las rela-

ciones internacionales.

Pero depende de como se presente el conflicto el Estado puede resultar cul-
pable por la violacién de normas de derecho internacional incluyendo disposi-
ciones sobre el respeto y la proteccion de derecho humanos y de las libertades

fundamentales.

Estas disposiciones restringen la libertad de los Estados en su actuar contra

Su propio pueblo o contra una parte de el, en los casos de luchas internas.

Pero aunque este tema se relacione con el uso de la fuerza, no entra dentro

de la esfera del derecho que rige el uso de la fuerza entre Estados.

Cuando hay uso de la fuerza en el ambito interno de un pais esta puede in-

cidir en el empleo de la fuerza en las relaciones internacionales.

Cuando los nacionales extranjeros son objeto de medidas de fuerza por par-
te de el gobierno local nace el problema de saber si el Estado de esos extranje-

ros tiene derecho a intervenir en su defensa empleando la fuerza de las armas.

El empleo de la fuerza contra sus propios nacionales afecta los intereses de
los paises extranjeros y puede ocasionar fricciones internacionales, ya que
puede conducir a una situacion en la que se use la fuerza atreves de las fronte-

ras internacionales.

Los Estados, aparte de sus deberes segun el principio de la libre determina-
cion de sus pueblos y de la obligacion de no hacer peligrar la paz en el mundo
por ninguna clase de accion, son libres para calmar rebeliones y desordenes

internos por la fuerza de las armas.

Hay gobiernos que frente a rebeliones internas prestan ayuda y esto les esta
permitido como asi también la del pais que se encuentra sumergido en una

guerra civil pedir ayuda al extranjero.
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La accion del gobierno que presta ayuda, es calificada de intervencion por
invitacion, o a peticion o con el consentimiento del Estado en cuyo territorio se

realiza la lucha., esto siempre que el gobierno haya pedido ayuda extranjera.

Este tema es de dificil solucion en el derecho internacional, ya que una de
las primeras repercusiones son las lesiones que suelen provocarse a os dere-
chos humanos protegidos por las Naciones Unidas, como por ejemplo en la
resolucién 2444 (XXIIlI) de la Asamblea General del 19 de diciembre de 1968
en la que se establece con caracter de necesario aplicar los principios humani-
tarios basicos en todos los conflictos armados, y en la misma resolucion, aun-
que hablando de conflictos a nivel internacional, se sita la resoluciéon XXVIII de
la XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja, celebrada en Viena en 1965,
en la que se establecen los siguientes principios “para su observancia por to-
das las autoridades, tanto gubernamentales como de otro caracter, responsa-
bles de las operaciones en los conflictos armados:

a) Que no es ilimitado el derecho de las partes en un conflicto a adoptar me-

dios para causar dafo al enemigo;
b) Que esta prohibido lanzar ataques contra la poblacion civil como tal;

c) Que en todo momento ha de distinguirse entre las personas que participan
en las hostilidades y los miembros de la poblacién civil, a fin de que se respete

a estos ultimos lo mas posible; “
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Capitulo Tercero

DEDERCHO A LA GUERRA
1.Concepto

El derecho a ala guerra se puede resumir en un conjunto de principios gene-
rales que se refieren al uso de la fuerza y los objetivos a los que se dirigen.

Como principios se pueden citar los siguientes:

-las acciones militares solo pueden dirigirse directamente contra combatien-

tes y objetivos militares.

-estan prohibidos todos los medios de lucha que causen sufrimientos super-

fluos, es decir que no sean necesarios para la derrota del enemigo.

-estan prohibidos los medios de lucha pérfidos, o sea, que atenten al honor

militar.
Estos principios son aplicables tanto ala guerra terrestre, maritima y aérea.

También se encuentran normas prohibitivas generales en el Protocolo de
Ginebra del 17 de junio de 1925 sobre el empleo de gases asfixiantes, toxicos
y analogos y liquidos, materias y procedimientos de igual naturaleza, guerra

quimica, y sobre el empleo de medios de la guerra bacteriologica.

En los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 se ha declarado obli-
gatoria para las guerras civiles y coloniales algunas disposiciones relativas a

los prisioneros y a la proteccidn de personas civiles.

La guerra puede comenzar con una declaracion de guerra o con el comienzo
efectivo de las hostilidades; auque en el Ill Convenio de la Haya del 18 de oc-
tubre de 1907con respecto a la apertura de las hostilidades obliga a las partes
a no iniciarlas sin un aviso previo e inequivoco bajo la forma de la declaracién

de guerra motivada o de un ultimatum con declaraciéon de guerra condicional.
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Pero no se estipula un plazo sobre la notificacion y el comienzo efectivo de
las hostilidades, por lo que sera suficiente que esta se habran después de la

declaracion.

La potencia que recurra a la guerra sin respetar estas normas incurrira en

responsabilidad internacional; pero aun asi habra guerra en sentido estricto.

2 .Evolucion

Segun el articulo 2.4 de la Carta, «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 Propdsitos de las Na-
ciones Unidas.»

Este precepto hoy tiene validez universal y, como ha reconocido la Corte In-
ternacional de Justicia (ClJ) en el asunto de las actividades militares y paramili-
tares en y contra Nicaragua (1986), no solo es una norma convencional, sino
que también forma parte integrante del Derecho Internacional consuetudinario.
Es ademas, sin lugar a dudas, un principio fundamental del ordenamiento inter-

nacional cuyo caracter imperativo (ius cogens) es reconocido universalmente.

La prohibicion del articulo 2.4 de la Carta no es un precepto que deba inter-
pretarse y concebirse de manera aislada. Por el contrario, forma conjunta con
el principio de arreglo pacifico de la controversias internacionales (articulo 2.3
de la Carta).

En el derecho primitivo de las naciones, los Estados poseian el derecho a la
guerra (jus ad bellum), pero ese derecho no significaba una patente para hacer
la guerra. Mucho antes de la creacion de la Sociedad de Naciones y de las Na-
ciones Unidas, los Estados justificaban o trataban de justificar su beligerancia.
En especial, ellos concedian importancia legal a la existencia de una causa

para la guerra.
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Las discusiones sobre las causas justas o injustas de la guerra se remontan
a la Edad Media, pero ellas no eran meros discursos tedricos de tedlogos, filo-
sofos, escritores politicos y tratadistas del derecho. Reflejaban, si no la practica
real de los Estados, al menos las preocupaciones de los gobiernos y sus diri-

gentes.

Es un hecho histérico que los instrumentos juridicos del siglo XX han surtido
el efecto de modificar radicalmente el papel de la guerra en el Derecho Interna-
cional, ya que fueron estos instrumentos los que consiguieron abolir el jus ad

bellum tradicional.

Los primeros tratados que contenian prohibiciones de importancia para el
uso de la fuerza por parte de los Estados fue el Pacto de la Liga de las Nacio-
nes de 1919 y el Pacto Briand-Kellogg.

En numerosas declaraciones de los Estados, las interpretaciones que ofre-
cen cuando surgen problemas sobre el uso de la fuerza y las explicaciones que
dan cuando se les acusa de empleo ilegal de la fuerza, constituyen un testimo-
nio de la aceptacion del criterio de que el articulo 2.4. que, ademas de formar
parte del derecho de las Naciones Unidas, son un principio del derecho que

rige las relaciones en todos los Estados.

Puede decirse que el articulo 2.4 es ahora una norma universalmente obliga-
toria, no solo con respecto a los miembros de la Organizacion, si no para todos
los Estados. El principio contenido en ese articulo se ha convertido en una

norma consuetudinaria del Derecho Internacional.

Por lo tanto, segun el Derecho Internacional Contemporaneo, los Estados no
pueden aplicar medidas de fuerza aun si la reclamacion formulada, el interés

protegido o el fin perseguido son perfectamente legales.

La amenaza o cualesquiera usos de la fuerza que no se concreten en una
ataque armado, podran ser considerados como supuestos que interesan a la
paz y la seguridad internacionales y aconsejan la convocatoria del Consejo de
Seguridad, pero no legitimaran el recurso individual y colectivo a la fuerza en

base en el articulo 51.
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Esta concepcion restrictiva de los supuestos en que opera la legitima defen-
sa ha sido rotundamente sancionada por la Corte Internacional de Justicia (ClJ)
en el caso de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua
(1986), al mencionar que, en caso de legitima defensa individual o colectiva, el
ejercicio de tal derecho se encuentra sujeto a que el Estado concernido, o el

que solicita la asistencia militar, haya sido victima de un ataque armado.

Referente a la legitima defensa preventiva invocada por los EE.UU. en el ca-
so de lIrak, el articulo 51 de la Carta establece claramente el casus operandi de
la legitima defensa: el ataque armado, y s6lo el ataque armado de otro Estado.
Por consiguiente, la legitima defensa preventiva no encuentra acomodo en el

Derecho Internacional contemporaneo. °
3. Fuentes

La fuente mas antigua del derecho a ala guerra es la costumbre internacio-
nal, a ella se le afladen distintos convenios que sobrepasando el circulo de los
Estados firmantes alcanzaron aceptacion consuetudinaria; por ejemplo la sen-
tencia del tribunal de Nuremberg del 1 de octubre de 1946que dice con respec-
to al tema que las reglas de la guerra recogidas en el Convenio fueron recono-
cidas por todas las naciones civilizadas, siendo consideradas como declarato-

rias de las leyes y costumbres de la guerra.

Otros tratados-convenios tuvieron gran importancia para el desarrollo del de-

recho a la guerra como ser:
-La declaracién del Derecho Maritimo de Paris de 16 de abril de 1856
-el Convenio de Ginebra de 22 de agosto de 1864
-la declaracion de San Petersburgo del 29 de noviembre de 1868.
-la declaracion de la Haya del 29 de julio de 1899
-Convenio de la Haya del 29 de julio de 18992

-Convenio de la Haya del18 de octubre de 1907
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-Protocolo de Londres de 6 de noviembre de 1936

-La XVII Conferencia Internacional de la Cruz Roja, en Estocolmo en agosto
de 1948 etc.-

A parte de estos y otros convenios tuvieron gran importancia Las Instruccio-
nes de Libere de 1863, y las Resoluciones de la Conferencia de Bruselas de
1874 que constituyen la base del Convenio de la Haya sobre las leyes y cos-

tumbres en la guerra terrestre.

El 8 de julio de 1938 se promulga en ltalia una ley sobre la guerra y la neu-
tralidad; pero todas las codificaciones referidas no son completas y los caos no
enumerados no quedaran al arbitrio de los beligerantes, sino que se hallan
sometidos a la costumbre internacional, a las leyes de humanidad y a los impe-
rativos de la conciencia publica, por lo que los principios deben aplicarse como

complemento de las normas escritas.

El derecho a la guerra no se limita a regular situaciones de la guerra terres-
tre y maritima sino también la situacion de personas privadas enemigas. Las

normas correspondientes constituyen lo que se llama la “guerra econémica”.
4. Sanciones

Existe responsabilidades individuales y responsabilidades colectivas.

4.1. Responsabilidad individual:

Algunas normas del derecho a la guerra obligan expresamente a los Estados
a castigar a aquellas personas bajo su autoridad responsables de acciones ilici-
tas; por ejemplo se castigan a los militares que violen las clausulas del arma-
menticio; la potencia ocupante esta obligada a sancionar en el territorio ocupa-
do toda destruccion o deterioro intencionados de instituciones destinadas al
culto, a la beneficencia, a la ensefianza, a | arte y a la ciencia como asi también

monumentos histéricos obras cientificas y de arte.
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El articulo 28 de la Convencion de Ginebra de 1906 y el 21 del X Convenio
de la Haya sobre la aplicacion de la Convencion de Ginebra a la guerra mari-
tima obligan a los Estados contratantes a reprimir penalmente en tiempo de
guerra los actos individuales de pillaje y los malos tratos a los heridos o enfer-
mos de los ejércitos beligerantes; asi como el uso indebido de la bandera o
insignias de la Cruz Roja.

Esta normas no tienen caracter excepcional ya que son la aplicacién del
principio general que obliga a los Estados a promulgar y aplicar las normas pe-
nales necesarias para asegurara el cumplimiento del Derecho Internacional en

el ambito de la soberania.

El Estado puede ademas castigar a los nacionales enemigos que hayan cai-
do en su poder cuando antes de su cautividad hayan cometido una violacién de

derecho internacional.

Hay una disposicién especial sobre los espia'®, ya que estos solo pueden
ser castigados previo juicio, pero si se hubiese incorporados al ejercito a | que
pertenecia y después fuere hecho prisionero por el enemigo no podra ser cas-

tigado por sus actividades anteriores al espionaje.

4.2. Responsabilidad colectiva:

El articulo 3 del Convenio de la Haya sobre la guerra terrestre dispone que
los Estados beligerantes seran responsables de todos los actos ilicitos cometi-
dos por personas pertenecientes a sus fuerzas armadas; esta disposicién solo
tiene valor como enunciado de un principio ya que la pretension a la repara-
cion solo puede tener lugar cuando se realicen negociaciones de la paz y por lo

tanto impuestas en general por el vencedor.

Durante la guerra una violacion al derecho internacional por el enemigo de
un Estado solo puede reaccionar con represalias para inducirle a abstenerse de
hacerlo en lo sucesivo; a diferencia de las represalias pacificas estas no pue-

den verse limitadas por el derecho de la guerra porque entre los beligerantes
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rige solo el derecho a la guerra. Una represalia bélica solo podra consistir en

una o varias intromisiones en el derecho de la guerra.

Pero hay determinadas violaciones del derecho a la guerra que estan
prohibidas incluso las represalias; ya que no debe existir desproporciéon entre el

acto ilicito y la represalia.

Tampoco deben lesionarse las leyes de la humanidad, una limitacién impor-
tante se encuentra en el articulo 3 del Convenio de Ginebra del 27 de julio de
1929 sobre el trato a los prisioneros de guerra, esta prohibicién se hizo exten-
siva a las personas civiles por el articulo 33 del Convenio de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 sobre la proteccion de las poblaciones civiles en tiempo de

guerra.

Este Convenio también prohibe la aplicacion de castigos colectivos a los

prisioneros de guerra o a las personas civiles por delitos individuales.

Como medida de seguridad contra posibles ataques al ejercito de ocupacion

se ha venido autorizando la toma de rehenes.

En el Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 sobre la proteccion de
las personas civiles en tiempo de guerra en su articulo 3 se prohibe “la toma

de rehenes” en general “en cualquier tiempo y lugar”.

4.3.Responsabilidad por los crimenes de guerra:

Lo importante en este punto es saber quien es el responsable de dichos cri-
menes, si es una responsabilidad individual de aquellos que dieron las ordenes
0 es una responsabilidad colectiva de todos los que participaron en el hecho.

4.3.1.Los Crimenes de Guerra

Segun Diccionario de Derecho Internacional de los Conflictos Armados, los
crimenes de guerra son todos aquellos que contrarien los estatutos y de las
sentencias de los Tribunales Militares de Nuremberg y de Tokio de 1950, pero

en forma particular se consideran crimenes de guerra:
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a) el asesinato, los malos tratos o la deportacion para obligar a realizar
trabajos forzados a la poblacion civil de los territorios ocupados;
b) el asesinato o los maltratos de los prisioneros de guerra o de los naufragos:
c) la toma y ejecuciéon de rehenes;

d) el pillaje de bienes publicos o privados;
e) la destruccion sin motivo de ciudades y de pueblos;
f) la devastacion que no se justifique por la necesidad militar.

Los crimenes de guerra tienen la caracteristica de ser imprescriptibles y se
ha establecido un procedimiento internacional en materia de busqueda, deten-

cion, extradicion y castigo de las personas culpables de crimenes de guerra.

En el Articulo 7 del Estatuto se definen “los crimenes contra la humanidad”
de la siguiente manera: “Actos cuando son cometidos como parte de un ataque
extenso o sistematico dirigidos contra cualquier poblacion civil, con el conoci-
miento del ataque: Asesinato; Exterminio; Esclavitud; Deportacién o el tras-
lado forzado de poblaciones; Encarcelamiento u otra supresion severa de liber-
tad fisica; Tortura; Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo
forzado, esterilizacion forzosa, o cualquier otra forma grave de violencia sexual
comparable; Persecucion contra cualquier grupo identificable o colectividad
politica, racial, nacional, étnica, cultural, religioso, de género. . .; Desaparicion
por la fuerza. . .; El crimen de apartheid; Otros actos inhumanos de caracter
similar que intencionalmente causan gran sufrimiento, o lesiones graves al

cuerpo o a la salud mental o fisica. “

El tribunal de La Haya cambio la definicion de la expresion crimen de gue-
rra, habiendo fallado que la ley internacional es aplicable no soélo en los conflic-

tos entre estados sino también en conflictos civiles, o internos.

Con posterioridad en la Declaracion de Londres de 1909 se completan las
disposiciones de la Conferencia de La Haya de 1907, y regulo los siguientes

items vinculados a la guerra econémica o comercial:

1) el bloqueo en tiempo de guerra;
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2) la caracterizacion de las mercaderias de contrabando;
3) la prohibicion de ayuda por parte de neutrales;

4) la destruccion de presas neutrales;

5) el cambio de bandera;

6) el caracter de "enemigo";

7) las escoltas;

8) la resistencia a la inspeccion; y

9) las indemnizaciones.

Respecto de las mercancias de contrabando, la Declaraciéon establecio tres

categorias
a) contrabando absoluto (armamentos, etc.);

b) contrabando relativo (alimentos, carbdn, ropa, alambre de

cobre, etc.); y
¢) mercaderias de libre comercio (algodén, lana, cueros, pieles, goma, etc.).

Como precedente importante para el tratamiento internacional de crimenes
de guerra es, son los principios de Nuremberg que fueron establecidos luego,
de los juicios efectuados después de la Segunda Guerra Mundial en Nurem-

berg.

Estos juicios son producto de los crimenes nasis se realizaron ante el Tribu-
nal Militar Internacional y los principios que se establecieron en el siguen influ-

yendo en la conducta internacional.

Entre los que se encuentran, los derechos humanos de los individuos y de
los grupos ya que estos constituyen un interés internacional, por que el interés
de la comunidad internacional en impedir o castigar los crimenes contra la hu-
manidad cometidos dentro de los estados se sobrepone a todo concepto de

soberania nacional; que no sélo los estados sino también los individuos pueden
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ser hechos responsables, de acuerdo con la ley internacional, por el papel que

desempeniaron.

En su primer principio se establece que “Cualquier persona que co-
meta actos que constituyan un crimen bajo las leyes internacionales sera

responsable y por consiguiente sujeto a castigo.”

A continuacidn dise que aunque las leyes internas no impongan cas-
tigo por un acto que constituya un crimen bajo las leyes internacionales
esto no exime de responsabilidad a la persona que lo cometid, aunque

esta sea un Jefe del Estado o un oficial responsable del Gobierno.
En el principio VI se enumeran cuales son los crimenes de guerra:
A. Crimenes contra la paz:

- La planificacién, preparacion, iniciacion o comienzo de una guerra de
agresion, o una guerra que viole los tratados internacionales, acuerdos o

promesas;

- La participaciéon en un plan comun o conspiracion para el cumplimiento

de cualquiera de los actos mencionados en (i).
B. Crimenes de Guerra:

Las violaciones de las leyes o costumbres de la guerra que incluyen,
pero no estan limitadas a, asesinato, trato inhumano o deportacién como
esclavos o para cualquier otro propdsito de la poblacion civil de un terri-
torio ocupado, asesinato o trato inhumano a prisioneros de guerra, a
personas sobre el mar, asesinato de rehenes, pillaje de la propiedad pu-
blica o privada, destruccion injustificada de ciudades, pueblos o villas, o

la devastacién no justificada por la necesidad militar.

Posteriormente, en 1948 con la firma del Convenio sobre el Genoci-
dio, aqui las partes contratantes afirman que el genocidio cometido en
tiempo de guerra o de paz, es un delito en aplicacion del derecho inter-

nacional, y se comprometen a evitarlo y castigarlo.
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En el articulo IV del Convenio se hace referencia a los responsables
diciendo que "Las personas que cometan genocidio o alguno de los
otros actos enumerados en el articulo Ill deben ser castigadas, tanto si
son gobernantes constitucionales como si son funcionarios publicos o

personas fisicas."

El 26 de noviembre de 1968 la Asamblea General en su resolucion 2391
(XXIII), crea la «Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de

guerra y de los crimenes de lesa humanidad »

En su preambulo se advierte uno de los motivos fundamentales de su crea-
cion el que consiste en « que la aplicacién a los crimenes de guerra y a los
crimenes de lesa humanidad de las normas de derecho interno relativas a la
prescripcion de los delitos ordinarios suscita grave preocupacién en la opiniéon
publica mundial, pues impide el enjuiciamiento y castigo de las personas res-
ponsables de esos crimenes, reconociendo que es necesario y oportuno afir-
mar en derecho internacional, por medio de la presente Convencion, el princi-
pio de la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de

lesa humanidad y asegurar su aplicacion universal »

En esta se hace referencia a los responsables de crimenes de guerra, lle-

gando la misma a todos los que participaron y dieron directivas.

En 1969 se dicta la Ley del Genocidio la que establece que se encuentran
incluidos en la responsabilidad en caso de genocidio los jefes de Estado, los
que deben ser juzgados por un tribunal competente del Estado en cuyo territo-
rio se cometiera el hecho, o por el tribunal internacional de lo penal que tenga

jurisdiccion.

En mayo de 1993, debido a la actividad genocida en la guerra en la antigua
Yugoslavia, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas cred por votacion
el primer tribunal internacional de crimenes de guerra (por medio de la resolu-
cion 808 de 22 de febrero)desde los de Nuremberg y Tokio. El Consejo de Se-
guridad establecié el "Tribunal Internacional para el Enjuiciamiento de los Res-
ponsables de Graves Violaciones de la Ley Humanitaria Internacional Cometi-

das en el Territorio de la Antigua Yugoslavia desde 1991, teniendo por fin la
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asignacion de responsabilidades ya que segun el Consejo no puede haber paz

sin castigo a los culpables.

El tribunal tiene su sede en La Haya, esta integrado por nueve jueces y se

divide en dos camaras judiciales y una camara de apelaciones.

El tribunal actual es diferente del de Nuremberg, el cual fue percibido como
el enjuiciamiento de los perdedores por los ganadores de la Segunda Guerra
Mundial.

Este esta comprometido a investigar y procesar crimenes de guerra cometi-

dos por personas de todos los bandos en lucha.

Este tiene el poder para juzgar a personas "responsables de graves trans-
gresiones de los derechos humanos internacionales”, incluidas las transgresio-
nes flagrantes de la Convencién de Ginebra de 1949, la tortura, el secuestro de
civiles, el genocidio, los crimenes contra la humanidad "cometidos en el trans-
curso del conflicto armado, sean de indole nacional o internacional, y cometi-
dos contra la poblacion civil", incluidos el asesinato, la tortura y la persecucion

por motivos raciales o religiosos.

Con respecto a la responsabilidad se hace referencia a las conductas delicti-
vas individuales, el Articulo 7 estipula que "la condicién oficial de cualquier acu-
sado, ya sea como jefe de Estado o de gobierno, o miembro responsable del
gobierno, no exime a esta persona de responsabilidad penal."

En noviembre de 1994, por los acontecimientos criminales acontecidos en
Ruanda, el Consejo de Seguridad aprobé la creacion de un Tribunal Criminal

Internacional para Ruanda.

Hay dos tribunales los que comparten su fiscal principal y su camara de ape-
laciones; sus reglamentos respectivos de prueba y procedimiento son virtual-
mente idénticos. Un fiscal auxiliar dirige un pequeino equipo de investigadores y
de abogados penales en Kigali, la capital ruandesa; los juicios se efectuaran en
la sede del tribunal en Arusha, Tanzania.
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El Decreto del Tribunal internacional para Ruanda otorga al tribunal capaci-
dad para procesar a personas que hayan cometido genocidio y determinados
crimenes contra la humanidad "cuando se hayan cometido como parte de un
ataque extendido o sistematico contra la poblacion civil por motivos nacionales,

politicos o étnicos, o por los demas motivos establecidos".

Este Decreto contiene la misma clausula sobre el jefe de Estado que se en-

cuentra en el acta de institucion del tribunal para Yugoslavia.
Clases de infracciones

Estas se encuentran en los Convenios de Ginebra y en el Protocolo | y que
incluyen el homicidio intencional, la tortura o el trato inhumano, asi como cau-

sar deliberadamente grandes dafios.
Las infracciones graves

Los Convenios y el Protocolo | disponen que las infracciones graves deben
ser castigadas, pero no establecen penas especificas ni un tribunal para juzgar

a los infractores.

Pero exigen que los Estados tomen medidas legislativas penales para cas-
tigar a los responsables de infracciones graves. También se insta a los Estados
a que busquen a las personas acusadas de infracciones graves y las hagan
comparecer ante los propios tribunales o las entreguen a otro Estado para que

sean juzgadas.

El derecho penal de un Estado solo se aplica, en general, a los actos come-
tidos en su territorio o por sus ciudadanos, pero el derecho internacional huma-
nitario va mas lejos. Impone a los Estados la obligacion de buscar y castigar a
todas las personas que hayan cometido infracciones graves, sin tener en cuen-

ta la nacionalidad del infractor o el lugar donde se cometié el crimen.

Las infracciones graves en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 (arts.
50, 51, 130 y 147) son:

-homicidio intencional;
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-tortura o tratos inhumanos;
- experimentos biolégicos
-causar deliberadamente grandes sufrimientos
-atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud;

-destruccién y apropiacion de bienes, no justificadas por necesidades militares
y efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente

(esta disposicion no esta incluida en el art. 130 del Il Convencion de Ginebra)
Las Infracciones graves en el lll y el IV Convenios de Ginebra de 1949
(arts. 130 y 147) son:

- forzar a un prisionero de guerra a servir en las fuerzas armadas de la Poten-
cia enemiga;

- el hecho de privar intencionalmente aun prisionero de guerra 0 a una persona
protegida de su derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente segun las
prescripciones de los Convenios

Las infracciones graves en el IV Convenio de Ginebra de 1949(art 147)
- la deportacion o el traslado ilegal;
- la detenciodn ilegal de una persona
- protegida;
- latoma de rehenes.
4.3.2. Consecuencias de los crimenes de guerra:
Prisioneros de Guerra:

Los prisioneros de guerra son victimas del conflicto que necesitan protec-

cion.
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Evolucion del trato al prisionero de guerra:

En la guerra primitiva, se mataba al enemigo. La situacion cambia entre los
afios 3000 y 1500 a.c., cuando los grandes imperios necesitan mano de obra

por lo que surge la costumbre de someter al enemigo a esclavitud.

En la civilizacion greco-romana no adelanta el enemigo vencido es sometido

a esclavitud, pero si les es util el mismo es ejecutado.

En el siglo Xlll, S. Juan de Mata y S. Felix de Valois, fundan una severa or-
den religiosa cuyo fin es conseguir el rescate de cautivos, para ello recogen

limosnas y hasta se ofrecen en canje personal.

En el siglo XVIII hay mas humanidad en el trato de los prisioneros siendo la

revolucién americana y francesa las que dan el paso a tal cambio.

En 1785, Benjamin Franklin en de Estados Unidos y Federico el Grande de
Prusia firman un “Tratado de la Amistad y de Paz” en el que se pacta que los
prisioneros de guerra seran alimentados y alojados como los soldados del pais

detenedor y que un hombre de confianza podria visitarles y llevarles socorros.

Un decreto de 1792, en Francia, declara que “los prisioneros de guerra estan

bajo la salvaguardia de la nacién y bajo la proteccién de la ley”

Esta practica fue recogida y convertida en el costumbre en el siglo XIX.

Clases de prisioneros

Existen tres grupos de personas que gozan de la proteccion debida a los pri-

sioneros de guerra, estos son:

1.Los prisioneros de guerra en sentido estricto.
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Son las personas comprendidas en el articulo 4 letra a, numeros 1,2, 3y 6
del lll Convenio de Ginebra, y en el articulo 44 numero 3 del | Protocolo Adicio-

nal.

a.“Los miembros de las fuerzas armadas y de las milicias o cuerpos de vo-
luntarios que formen parte de ellas.” Se trata de los combatientes clasicos, casi
por tradicion se ha mantenido la referencia a las milicias o a los cuerpos de vo-
luntarios, ya que en ningun momento se puso en duda su pertenencia a las

fuerzas armadas.

b.“Los miembros de otras milicias o cuerpos de voluntarios, incluidos los
miembros de los movimientos de resistencia organizados, tanto si operan de-
ntro como fuera de su propio territorio, siempre que reunan las siguientes con-

diciones:

-Estar bajo el mando de una persona responsable de sus subordinados,
-Llevar un signo distintivo fijo y reconocible a distancia,
-Llevar las armas a la vista,

-Conducirse de acuerdo con las leyes y costumbre de la guerra.”

Se incluyen en este grupo a los partisanos, que son los miembros de unida-
des de resistencia, para salir asi al paso de lo ocurrido durante la Segunda
Guerra Mundial en la que, denegandoles la condicion de combatientes legiti-
mos, se les trato como francotiradores y como terroristas. Se reconoce aqui la
condicion de prisioneros de guerra, como un medio de proteccidén de quienes,
legitimamente, continuan la lucha de su patria contra el ocupante (guerras de

liberacion nacional)
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a. “Los miembros de las fuerzas armadas regulares pertenecientes a un Go-
bierno o a una autoridad no reconocidos por la Potencia en cuyo poder hayan

caido.”

b. “La poblacion de un territorio no ocupado que, al acercarse el enemigo,
tome espontaneamente las armas para combatir a las tropas invasoras, sin
haber tenido tiempo para constituirse en fuerzas armadas, siempre que lleve
francamente la armas y respete las leyes y costumbres de la guerra.” Se trata
de un clasico de combatiente legitimo, segun hemos citado anteriormente al

referirnos a la evolucién del concepto de prisionero de guerra.

c. “El combatiente que, en determinada situacion, no pueda distinguirse de la
poblacion civil siempre que en esas circunstancias lleve sus armas abiertamen-

te:

d. Durante todo enfrentamiento militar; y

e. Durante el tiempo en que sea visible para el enemigo mientras esta to-
mando parte en un despliegue militar previo al lanzamiento de un ataque en el

que se va a participar.”
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2. Prisioneros de guerra por asimilacion.

Son las personas que en un sentido estricto no son combatientes pero que
en alguna forma participan en las hostilidades, y consecuentemente, ha sido

incluidas entre los prisioneros de guerra, son:

a.“Las personas que sigan a las fuerzas armadas sin formar parte integrante
de ellas, tales como los miembros civiles de tripulaciones de aviones militares,
corresponsales de guerra, proveedores, individuos de unidades de trabajo o de
servicios encargados del bienestar de las fuerzas armadas, a condicion de que
para ello hayan recibido permiso de las fuerzas armadas que acompafan, te-
niendo éstas la obligacion de entregarles a tal efecto una tarjeta de identidad

semejante al modelo adjunto.”

b. Miembros de las tripulaciones, incluso capitanes, pilotos y grumetes, de la
marina mercante, y tripulaciones de la aviacién civil de las partes contendien-
tes, que no gocen de trato mas favorable en virtud de otras disposiciones del

derecho internacional.”

En ambos casos, como se ve, se trata de personas civiles que deben ser

protegidas cuando no gocen de una proteccion mas favorable.

3.Prisionero de guerra por consideracion.

Estas personas carecen, realmente de la condicién de prisionero de guerra,
pero por disposicion normativa disfrutan de una proteccion idéntica, siempre

naturalmente como minimo. Estas son:
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a.“Las personas que pertenezcan o hayan pertenecido a las fuerzas arma-
das del pais ocupado, si, por razon de esta pertenencia, la potencia ocupante,
aunque las hayas inicialmente liberado mientras las hostilidades se efectuaban
fuera del territorio que ocupe, considera necesario proceder a su internamiento,
especialmente después de una tentativa fracasada de dichas personas para
incorporarse a las fuerzas armadas a que pertenezcan y que se hallen com-
prometidas en combate o cuando hagan caso omiso de la orden que se le dé

para su internamiento.”

b.“Las personas que pertenezcan a una de las categorias enumeradas en el
presente articulo, que hayan sido recibidas en sus territorios por potencias neu-
trales o no beligerantes y a quienes éstas tengan la obligacion de internar en
virtud del derecho internacional, bajo reserva de cualquier trato mas favorable
que dichas potencias juzguen oportuno concederles y con excepcion de las
disposiciones de los articulos 8, 10, 15, 30, quinto parrafo, 58 a 67 incluidos,
92, 126 y de las disposiciones concernientes a la potencia protectora, cuando
entre las partes contendientes y la potencia neutral o no beligerante interesada
existan relaciones diplomaticas, cuando existan tales relaciones diplomaticas,
las partes de quienes dependan dichas personas estaran autorizadas para
ejercer respecto a ellas, las funciones que el presente Convenio sefiala las po-
tencias protectoras, sin perjuicio de las que dichas partes ejerzan normalmente
a tenor de los usos y tratados diplomaticos y consulares.”

c.“El combatiente que caiga en poder de una parte adversa y no reuna las
condiciones enunciadas en la segunda fase del parrafo 3, perdera el derecho a
ser considerado como prisionero de guerra, pero no obstante, recibira las pro-
tecciones equivalentes, en todos los sentidos, a las otorgadas a los prisioneros
de guerra por el lll Convenio y el presente Protocolo. Esta proteccién compren-

de las protecciones equivalentes a las otorgadas a los prisioneros de guerra
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por el Il Convenio en el caso de que tal persona sea juzgada y sancionada por

cualquier infraccion que haya cometido.”

Normas que rigen durante la captura

Cuando un combatiente ha caido en poder del enemigo, deja de ser comba-
tiente y pasa a ser victima de la guerra, a partir de ese momento, merece un
tratamiento especial que le permita sobrevivir respetado en sus derechos hu-

manos minimos. Por eso es que el convenio establece tres reglas basicas:

1.En su interrogatorio, el prisionero esta obligado a responder solamente su
nombre y apellidos, su empleo, la fecha de su nacimiento y el numero de iden-

tificacion que se le haya asignado. En el interrogatorio:

-esta prohibida la tortura.

-se debe emplear una lengua que pueda entender el prisionero.

2.El prisionero debe conservar en su poder sus efectos personales y, de los
de servicio, su casco protector y la mascara antigas . Si se le retienen sus do-
cumentos de identificacion, deben ser sustituidos por otros. Su dinero se depo-

sitara en su cuenta personal.

3.En el menor tiempo posible, los prisioneros de guerra, deben ser evacua-

dos a la retaguardia.
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Normas para el fin del cautiverio
Este puede terminar por cuatro motivos:
1.Repatriacion durante las hostilidades.

Es obligatoria, de acuerdo con el articulo 109 la de los heridos y enfermos
gue se encuentran en alguno de los casos previstos en el articulo 110, primer

apartado:
-Heridos y enfermos incurables con graves taras fisicas o mentales.

-Heridos y enfermos que, de acuerdo con el dictamen médico no podran re-
cuperarse en el plazo de un afo y cuyas facultades fisicas o mentales estan

notablemente disminuidas.

-Heridos y enfermos ya curados, pero con grave disminucién de facultades

fisicas o mentales.

2.Acomodacién en paises neutrales.

El Convenio exhorta a las Partes en conflicto a concluir acuerdos para que
los prisioneros de guerra que se encuentran en alguno de los supuestos a que
se refiere el segundo parrafo del articulo 110 pueden ser trasladados a un pais
neutral. Se trata de los siguientes:

-Heridos y enfermos cuya curacion se prevé que durara un afo, pero que

podria ser acelerada en un pais neutral.

-Prisioneros de guerra cuya salud fisica y mental se resiente gravemente por
un cautiverio continuado, pero que podria mejorar con un tratamiento en territo-

rio neutral.



El uso de la fuerza y la legitima defensa — Maria Eugenia Esteban 40

En estos supuestos, los prisioneros deberan quedar en el pais neutral inter-
nados hasta el fin de las hostilidades.

3.Terminacion de las hostilidades.

Establece el articulo 118 que los prisioneros de guerra deben ser liberados y
repatriados sin demora, en cuanto cesan las hostilidades activas. Esto exige:

-Un acuerdo de repatriacion entre las partes afectadas.

-En defecto del acuerdo, un plan de repatriacion por parte de la potencia de-

tenedora.

En ambos casos, se debe dar a conocer a los prisioneros. También deberan
conocer éstos los que no vayan a ser repatriados por estar sometidos a proce-

dimiento penal o cumplimiento de pena por delito.

4 Fallecimiento.

Los articulo 120 y 121 dan normas para el caso de fallecimiento de un pri-

sionero de guerra, en especial en cuanto:

-Al destino del cuerpo. Enterramiento o incineracion;
-Certificacion de la defuncion;

-Notificacion a la Oficina de Informacion y por esta a la Agencia Central.
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Capitulo Cuarto

ESTADO DE GUERRA

1.Consecuencias

Le estallido de la guerra interrumpe todas las relaciones pacificas entre los
beligerantes por lo que las normas internacionales sobre la paz quedan susti-
tuidas y reemplazadas por el derecho a la guerra, ya que este no se limita a
regular las hostilidades sino que abarca todas las relaciones entre las comuni-

dades estatales empefnadas en la guerra y las de sus respectivos habitantes.

Por lo que la guerra suspende los Tratados Bilaterales existentes entre los
beligerantes y que regulan sus relaciones pacificas, mientras que se aplican en
la guerra aquellos convenios que regulan hechos y situaciones de la misma y

se concentran durante la guerra(tratados de guerra).

Pero siguen vigentes las normas constitucionales de la comunidad interna-
cional asi como todos los tratados que tienen por objeto una regulacién perma-
nente, y los tratados colectivos concertados antes de la guerra, si bien las pres-

taciones entre los beligerantes quedan suspendidas mientras dure la guerra.

El desarrollo de la guerra interrumpe las relaciones diplomaticas y consula-
res entre las partes en guerra, un subito de ellas en territorio enemigo solo
puede ser protegido por un Estado neutral; también la proteccién de edificios y
archivos diplomaticos suele confiarse a un tercer Estado.

2. Derecho en la guerra

El derecho en la guerra es de caracter humanitario y tiene como finalidad
limitar los sufrimientos provocados por la guerra garantizando la proteccién y la
asistencia a las victimas. Asi pues, se aborda la realidad de un conflicto sin

entrar en consideraciones relativas a los motivos o a la legalidad del recurso a
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la fuerza(a diferencia del derecho a la guerra). Unicamente se regulan los as-

pectos que tienen un alcance humanitario.

Sus disposiciones se aplican, asimismo, a todas las partes en conflicto, in-
dependientemente de los motivos del conflicto y de la justicia de la causa de-

fendida por una u otra parte.

En caso de conflicto armado internacional, a menudo resulta dificil determi-
nar qué Estado es culpable de una violacion de la Carta de las Naciones Uni-

das.

La utilizacion del derecho en la guerra no se detiene en la designacion del
culpable, ya que siempre se llegaria a una controversia que paralizaria su apli-
cacion, dado que cada uno de los adversarios se declararia victima de una

agresion.

La finalidad de este derecho es garantizar la proteccion de las victimas de la
guerra y de sus derechos fundamentales sea cual fuere la parte a la que perte-
nezcan. Por ello, el derecho en la guerra es independiente del ius ad bellum o

ius contra bellum (derecho a hacer la guerra o derecho a impedir la guerra).

Los Estados Partes en los Convenios de Ginebra'® reconocen el derecho de
las victimas de los conflictos armados a recibir bienes indispensables para su
supervivencia. Ese derecho ha experimentado un desarrollo al aprobarse los

Protocolos adicionales de 1977.

Para un conflicto armado internacional, dicho derecho a la asistencia incluye,

en particular:

1. el libre paso de bienes necesarios para la supervivencia de la poblacion civil
(art. 23 del IV Convenio, redactado para el caso de que se produzca un blo-
queo.Este dice que” Nunca un prisionero de guerra podra ser enviado o reteni-
do en regiones donde quede expuesto al fuego de la zona de combate, ni po-
dra utilizarse su presencia para proteger ciertos puntos o lugares contra los
efectos de operaciones militares. Los prisioneros de guerra dispondran, en la
misma medida que la poblacién civil local, de refugios contra los bombardeos

aeéreos y otros peligros de guerra; exceptuados quienes participen en la protec-
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cion de sus acantonamientos contra tales peligros, los prisioneros podran acu-
dir a los refugios lo mas rapidamente posible tras la sefial de alerta. Les sera
asimismo aplicable cualquier otra medida de proteccién que se tome en favor
de la poblacion. Las Potencias detenedoras se comunicaran reciprocamente,
por mediacion de las Potencias protectoras, todos los datos utiles sobre la si-
tuacién geografica de los campamentos de prisioneros de guerra. Siempre que
las consideraciones de indole militar lo permitan, se sefhalaran los campamen-
tos de prisioneros de guerra, de dia mediante las letras PG o PW colocadas de
modo que puedan ser facilmente vistas desde el aire; pero las Potencias inte-
resadas podran concertar otro modo de sefalamiento. S6lo los campamentos
de prisioneros de guerra podran ser sefialados de esa manera.”) la obligacion
de la Potencia ocupante de abastecer a la poblacion del territorio ocupado (arti-
culo55 del IVConvenio dice que” En toda la medida de sus recursos, la Poten-
cia ocupante tiene el deber de abastecer a la poblacion en viveres y productos
médicos; debera, especialmente, importar viveres, medicamentos y cualquier
otro articulo necesario cuando sean insuficientes los recursos del territorio ocu-

pado.

La Potencia ocupante no podra requisar viveres, articulos o suministros mé-
dicos que haya en territorio ocupado nada mas que para sus tropas y su perso-
nal de administracion; habra de tener en cuenta las necesidades de la pobla-
cion civil. A reserva de lo estipulado en otros convenios internacionales, la Po-
tencia ocupante debera tomar las medidas adecuadas para que toda requisa

sea indemnizada en su justo precio.

Las Potencias protectoras podran siempre verificar sin trabas el estado del
aprovisionamiento en viveres y medicamentos en los territorios ocupados, a
reserva de las restricciones temporales que imperiosas necesidades militares
puedan imponer.”) ; si el abastecimiento es insuficiente, dicha Potencia acepta-
ra las acciones de socorro procedentes del exterior (articulo 59 del IV Convenio
dice que “Las cantidades en moneda de la Potencia detenedora que hayan sido
retiradas a los prisioneros de guerra en el momento de su captura, de confor-
midad con el articulo 18, se ingresaran en la respectiva cuenta, como se estipu-
la en el articulo 64 de la presente Seccion. Se ingresaran, asimismo, en dicha

cuenta las cantidades en moneda de la Potencia detenedora que provengan de
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la conversion de esas cantidades en otras monedas, retiradas a los prisioneros

de guerra en aquel mismo momento.

El Protocolo | (arts. 69 y 70) refuerza el conjunto de normas aprobado en
1949.

En su articulo 60 enuncia que ” La Potencia detenedora abonara a todos los
prisioneros de guerra un anticipo de paga mensual, cuyo importe se determina-
ra por la conversion en la moneda de dicha Potencia, en las siguientes cantida-

des:

Categoria | : prisioneros de graduacion inferior a la de sargento: ocho francos

Suizos.

Categoria Il : sargentos y otros suboficiales o prisioneros de graduacién equiva-

lente: doce francos suizos.

Categoria llI: oficiales hasta la graduacion de capitan o de graduacién equiva-

lente: cincuenta francos suizos.

Categoria IV : comandantes, tenientes coroneles, coroneles o prisioneros de

graduacion equivalente: sesenta francos suizos.

Categoria V : generales o prisioneos de graduacion equivalente: setenta y cin-

co francos suizos.

Sin embargo, las Partes en conflicto interesadas podran modificar, mediante
acuerdos especiales, el importe de los anticipos de paga a los prisioneros de

las categorias enumeradas.

Ademas, si las cantidades previstas en el parrafo primero son demasiado
elevadas en comparacion con la paga que reciben los miembros de las fuerzas
armadas de la Potencia detenedora o si, por cualquier otra razén, plantean gra-
ves problemas a dicha Potencia, ésta, en espera de concertar un acuerdo es-
pecial con la Potencia de la que dependen los prisioneros de guerra con miras
a modificar tales cantidades:
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a) continuara ingresando en las cuentas de los prisioneros las cantidades in-

dicadas en el parrafo primero;

b) podra limitar temporalmente a importes que sean razonables las cantida-
des, deducidas de los anticipos de paga, que pondra a disposicion de los pri-
sioneros para su uso; no obstante, para los prisioneros de la categoria |, esas
cantidades nunca seran inferiores a las que paga la Potencia detenedora a los

miembros de las propias fuerzas armadas.

Se comunicaran sin tardanza a la Potencia protectora las razones de tal limi-

tacion.

En el articulo 70 se enuncia que “ Se permitira que cada prisionero de guerra
dirija, tan pronto como haya sido hecho prisionero o, a mas tardar, una semana
después de su llegada a un campamento, aunque se trate de un campamento
de transito, e igualmente en caso de enfermedad o de traslado a un lazareto o
a otro campamento, directamente a sus familiares, por un lado, y a la Agencia
Central de Prisioneros de Guerra prevista en el articulo 123, por otro lado, una
tarjeta redactada, si es posible, segun el modelo anejo al presente Convenio,
informandolos acerca de su cautiverio, de su direccidon y del estado de salud.
Dichas tarjetas seran transmitidas con la mayor rapidez posible, no pudiendo

ser demoradas de ningun modo.

Asi, un Estado en guerra debera, en particular, aceptar las acciones de soco-
rro que sean de indole humanitaria e imparcial y se realicen sin distincién algu-
na de caracter desfavorable, en favor de la poblacion que se encuentre en su
propio territorio, con sujecién al asenso de las partes concernidas. Sin embar-
go, si se reunen esas condiciones, resultaria abusivo rehusar tales acciones de
socorro, que no seran consideradas como injerencia en el conflicto armado ni

como acto hostil.

Para un conflicto armado no internacional, en el Protocolo Il (art. 18 el que
se hace referencia a las Sociedades de socorro y acciones de socorro diciendo
“ Las sociedades de socorro establecidas en el territorio de la Alta Parte Con-
tratante, tales como las organizaciones de la Cruz Roja (Media Luna Roja,

Ledn y Sol Rojos), podran ofrecer sus servicios para el desempefio de sus fun-
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ciones tradicionales en relacién con las victimas del conflicto armado. La po-
blacion civil puede, incluso por propia iniciativa, ofrecerse para recoger y cuidar

los heridos, enfermos y naufragos.

Cuando la poblacién civil esté padeciendo privaciones extremadas por la fal-
ta de abastecimientos indispensables para su supervivencia, tales como vive-
res y suministros sanitarios, se emprenderan, con el consentimiento de la Alta
Parte Contratante interesada, acciones de socorro en favor de la poblacion ci-
vil, de caracter exclusivamente humanitario e imparcial y realizadas sin distin-

cion alguna de caracter desfavorable.”

Se prevé, en particular, que, cuando la poblacion civil padezca privaciones
extremadas por falta de abastecimientos indispensables para su supervivencia,
se emprenderan, con el consentimiento de la Alta Parte Contratante concerni-
da, acciones de socorro de indole exclusivamente humanitaria e imparcial y
realizadas sin distincion alguna de caracter desfavorable. Hoy, se acepta, en
general, que el Estado debera autorizar dichas acciones de socorro de indole

puramente humanitaria.
2.1. Respeto a los Derechos Humanos.

En Teheran el 12 de mayo de 1968 se firma la resolucion XXIllI adoptada

por la Conferencia Internacional de Derechos Humanos.

En la que se establece que la paz constituye la condicién basica para la
plena observancia de los derechos humanos y que la guerra es la negacion de
esos derechos,

Situando el propdsito de las Naciones Unidas en evitar toda clase de con-
flictos e instaurar un sistema eficaz para la solucién de las controversias por
medios pacificos, ya que los principios humanitarios deben prevalecer incluso
en épocas de conflicto armado,

Toma como fundamento para su redaccion las disposiciones de las Conven-
ciones de La Haya de 1899 y 1907 que tenian por objeto constituir soélo el pri-

mer paso en la preparacion de un cédigo que prohibiera o limitara el recurso a
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ciertos métodos de guerra y que esas Convenciones fueron aprobadas en una
época en que todavia no existian los actuales métodos y medios de guerra,

En el mismo afio pero el 19 de diciembre la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, dicta la Resolucion 2444 (XXIIl) sobre el respeto de los dere-

chos humanos en los conflictos armados.

Por medio de esta se establece con caracter de necesario aplicar los princi-
pios humanitarios basicos en todos los conflictos armados, ya que el derecho
de las partes en un conflicto, no es ilimitado de adoptar medios para causar
dafo al enemigo; estando prohibido lanzar ataques contra la poblacion civil
como tal; y que en todo momento se debe distinguir entre las personas que
participan en las hostilidades y los miembros de la poblacién civil, a fin de que

se respete a estos ultimos lo mas posible.

Por medio de esta resolucion se invita al Comité Internacional de la Cruz Ro-
ja y otras organizaciones internacionales adecuadas, que planteen las posibles

medidas de solucion apara estos temas.

3.Principios internacionales.

En los cuatro Convenios y a los Protocolos Adicionales hay normas comu-
nes, a todos y estas se basan fundamentalmente en tratar de hacer mas hu-

manitario el derecho en la guerra

En el | Convenio de Ginebra el objetivo es aliviar la suerte que corren los
heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafia del 12 de agosto
de 1949.

En el Il Convenio de Ginebra se habla de aliviar la suerte que corren los he-
ridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar, del 12 de
agosto de 1949.

Al igual que en el Protocolo adicional I, Titulo Il; y que en el Protocolo adi-

cional I, Titulo IlI.
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O sea lo fundamental de estos es que en tiempo de guerra, se deben ob-
servar ciertas normas de humanidad, incluso para con el enemigo, estas nor-
mas figuran principalmente en los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agos-
to de 1949.Las bases de los Convenios de Ginebra son el respeto y la dignidad

del ser humano.

Aqui se plasma el principio de que las personas que no participan directa-
mente en las hostilidades y las que estan fuera de combate a causa de enfer-
medad, herida, cautiverio o por cualquier otro motivo, deben ser respetadas,
protegidas contra los efectos de la guerra, y las que sufren deben ser socorri-
das y atendidas sin distincion.

En los Protocolos adicionales se vuelve a proteger a estas persona.

Tanto los Convenios como los Protocolos son aplicables en toda circunstan-

cia, en la que haya un conflicto armado.

En todos los casos ante un conflicto armado se deben salvaguardar los
principios de humanidad, estando prohibidos, el homicidio, la tortura, los cas-
tigos corporales, las mutilaciones, los atentados contra la dignidad personal, la
toma de rehenes, los castigos colectivos, las ejecuciones efectuadas sin juicio

previo.

También se encuentran penadas las represalias contra las personas y los
bienes que protegen, es decir: los heridos, los enfermos y los naufragos, el
personal sanitario y los servicios sanitarios, el personal y los servicios de pro-
teccion civil, los prisioneros de guerra, las personas civiles, los bienes civiles y
culturales, el medio ambiente natural y las obras e instalaciones que contienen

fuerzas peligrosas.

Las personas protegidas deberan siempre poder beneficiarse de la actividad
de una Potencia protectora (Estado neutral encargado de salvaguardar sus in-
tereses) o de la del Comité Internacional de la Cruz Roja o de la de cualquier

otra organizacion humanitaria imparcial.

Los heridos, enfermos y naufragos deben ser respetados y protegidos en to-

da circunstancia, no se puede atentar contra su vida.
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Deben ser tratados humanamente y recibir, en toda asistencia médica que
exija su estado. No se hara para con ellos ninguna distincién que no esté basa-

da en criterios médicos.

En el caso de captura de heridos, por enemigos, los miembros de las fuer-

zas armadas enemigas, debe atenderlos como si fueran los propios heridos.
Los cadaveres deben ser enterrado, identificados antes de enterrarlos.
Para lo cual se deberan registrar todos los datos para poder identificarlos.

Los enfermos, heridos y de los naufragos, seran protegidos en las unidades
sanitarias, militares o civiles, que estén bajo el control de la autoridad compe-
tente.

La poblacion civil debera respetar a los heridos, a los enfermos y a los nau-
fragos aunque pertenezcan a la parte adversa, y no cometera acto alguno de
violencia contra ellos, encontrandose para ello autorizadas las personas civiles
(para recoger y asistir a los heridos, a los enfermos y a los naufragos, cuales-
quiera que sean, y no deberan ser castigadas o molestadas por ello, al contra-

rio, habra que ayudarlas en su trabajo)

Con respecto a los miembros de las fuerzas armadas de una parte en con-
flicto (que no sea el personal sanitario o religioso) son combatientes, y todo
combatiente capturado por la parte adversa sera considerado prisionero de
guerra, para poder identificarlos como tales deben distinguirse de la poblacion
civil mediante un uniforme, o por otro signo distintivo, al menos mientras parti-

cipan en un ataque o en un despliegue militar preparatorio de un ataque.

Los prisioneros de guerra tienen, derecho a un trato humano, asi como al

respeto de su persona y de su dignidad.

3.1.Derechos de los prisioneros de guerra:

* ser tratados de la misma manera
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*a conservar sus efectos y objetos personales.
*deben tener la posibilidad de defenderse antes de ser condenados.

*quedando prohibido atentar contra su vida y su salud y de su dignidad

(prohibicion de tratos humillantes y degradantes)

3.2.Condiciones del cautiverio

*La Potencia captora suministrara gratuitamente a los prisioneros de guerra
alimento y vestimenta suficientes, condiciones de alojamiento no inferiores a
las de sus propias fuerzas, asi como la asistencia médica exigida por el estado
de su salud.

*se los puede a obligar a realizar trabajos a cambio de una indemnizacién y

en condiciones iguales a los de la potencia captora.

*Tendran derecho a elegir, entre ellos, a un «<hombre de confianza», encar-
gado de representarlos ante las autoridades de la Potencia captora y de las

instituciones que acudan en su ayuda.

*El texto del Convenio debera estar expuesto en cada campamento de pri-
sioneros de guerra, a fin de que en todo tiempo puedan informarse acerca de
sus derechos y deberes.

Los convenios también hacen referencia a que esta prohibido el empleo de
armas, proyectiles, materias y métodos de hacer la guerra para causar males

superfluos o sufrimientos innecesarios.

Tampoco se puede utilizar la presencia de personas civiles para poner cier-
tos puntos o ciertas zonas a cubierto de las operaciones militares.

Estando prohibido matar, herir o capturar a un adversario valiéndose de

medios pérfidos.

Se prohibe hacer uso de los signos de nacionalidad de la parte adversa y de

los Estados que no sean partes en el conflicto.
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4.Proteccion de instituciones y monumentos historicos :

El derecho en la guerra no solo protege a las personas, como anteriomente
se sito, como ejemplo de esto en 1935 se firma el « Convenio sobre la protec-
cion de las instituciones artisticas y cientificas y de los monumentos historicos
(Pacto Roerich) » en Washington.

El «Pacto Roerichy, iniciado por el «Museo Roerich» de los Estados Unidos
tiene por objeto la adopcidn universal de una bandera (esta es distintiva con un
circulo rojo, con una triple esfera roja dentro del circulo, sobre un fondo blanco)
ya creada y difundida, para preservar con ella, en cualquiera época de peligro,
todos los monumentos inmuebles de propiedad nacional y particular que for-
man el tesoro cultural de los pueblos», y con el fin de que los tesoros de la cul-

tura sean respetados y protegidos en tiempo de guerra y de paz,

Estableciendo que seran considerados como neutrales, y como tales, respe-
tados y protegidos por los beligerantes, los monumentos histoéricos, los museos
y las instituciones dedicadas a la ciencia, al arte, a la educacion y a la conser-

vacion de los elementos de cultura.

Igualmente se respetaran y protegeran los monumentos historicos, museos e
instituciones cientificas, artisticas, educativas y culturales, asi en tiempo de paz

como de guerra.

Los Gobiernos signatarios y los que accedan convenio, comunicaron a la
Unidn Panamericana, una lista de los monumentos o instituciones que deseen

someter a la proteccién acordada por este tratado.

La Unidn Panamericana, al notificar a los Gobiernos los actos de la firma o
de la accesion, comunica también la lista de los monumentos e instituciones
mencionadas, e informara a los demas Gobiernos de cualquier cambio que ul-

teriormente se haga en dicha lista.
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Los monumentos e instituciones cesaran en el goce de los privilegios que

les reconoce el convenio, cuando sean usados para fines militares.
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Capitulo Quinto

LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES Y LA GUERRA

1. Evolucion

El nombre de las Naciones Unidas, fue acuiado por el Presidente de los Es-
tados Unidos Franklin D. Roosevelt, se utilizd por primera vez el 1 ° de enero
de 1942, en plena segunda guerra mundial, cuando representantes de 26 na-
ciones aprobaron la "Declaracion de las Naciones Unidas", en virtud de la cual
sus respectivos gobiernos se comprometian a seguir luchando juntos contra las

Potencias del Eje.

El proximo paso fueron las conversaciones de Dumbarton Oaks en Washing-
ton D.C., donde participaron los Ministros de Relaciones Exteriores de Estados
Unidos, el Reino Unido, La Union Soviética y China. Los dos primeros habian
preparado propuestas detalladas sobre el "establecimiento de una Organiza-
cion Internacional General". Sin embargo, no hubo por parte de los Estados
Unidos un gran interés en que se analizaran con profundidad las propuestas de
Dumbarton Oaks, porque recién se habia terminado la Conferencia de Yalta,
entre Roosevelt, Churchill y Stalin, en donde se mantuvieron en secreto los
acuerdos sobre el veto y otros referentes a la futura organizacion mundial, en la
cual se decidio convocar a una "Conferencia sobre la Organizacion Mundial",

que debia verificarse en Estados Unidos el 24 de abril de 1945.

Las primeras organizaciones internacionales establecidas por los Estados
tenian por objeto cooperar sobre cuestiones especificas. La Unidn Internacional
de Telecomunicaciones fue fundada en 1865 bajo la denominacion de Union
Telegrafica Internacional, y la Union Postal Universal se creé en 1874. Hoy dia

son organismos especializados de las Naciones Unidas
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En 1899 se celebré en La Haya la primera Conferencia Internacional de la
Paz con el objeto de elaborar instrumentos que permitieran resolver pacifica-
mente las crisis, evitar la guerra y codificar normas de conducta en tiempo de
guerra. La Conferencia aprobd6 la Convencion para el arreglo pacifico de los
conflictos internacionales y establecié la Corte Permanente de Arbitraje, que

comenzo a operar en 1902.
El precursor de las Naciones Unidas fue la Sociedad de las Naciones:

Esta fue el primer organismo politico internacional que surgié en el mundo
de postguerra con el propdsito de prevenir los conflictos mediante arreglos pa-
cificos. Paradojalmente, fue también la primera victima de la Segunda Guerra
Mundial, que nuevamente desangraria a la humanidad entre los afios 1939 y
1945.

La organizacion politica nacié como consecuencia de la Conferencia de Pa-
ris, que se celebrd paralelamente a la de Versalles y que concluyé con el Tra-
tado de Paz. Su mision, ademas de preservar la armonia entre los paises, era
tomar el control de algunos territorios (mandatos); y propender a la cooperacion

internacional en los campos econdmico, social y humanitario.

Las directrices centrales, tanto de la paz como de la creacion del organismo,
fueron dictadas por el lamado Consejo de los Cuatro, formado por el Presiden-
te de los Estados Unidos, Thomas Woodrow Wilson; Jorge Clemenceau, repre-
sentante de Francia; David Lloyd George, de Inglaterra, y Vittorio Emmanuele
Orlando, de ltalia. Sobre esos hombres recayeron todas las responsabilidades

futuras.

Para sintetizar el objetivo de la Sociedad de las Naciones es necesario hacer
referencia a su preambulo en el que se plasman los fundamentales principios:
"Considerando que para fomentar la cooperacion entre las naciones, y para
garantizarles la paz y la seguridad, importa: aceptar ciertos compromisos de no
recurrir a la guerra;, mantener a la luz del dia relaciones internacionales funda-
das sobre la justicia y el honor; observar rigurosamente las prescripciones del
Derecho internacional, reconocidas de aqui en adelante como regla de conduc-

ta efectiva de los Gobiernos; hacer que reine la justicia y respetar rigurosamen-
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te todas las obligaciones de los tratados en las relaciones mutuas de los pue-
blos organizados; se adopta el presente Pacto para instituir la Sociedad de las

Naciones."

Primer antecedente

El 8 de enero de 1918, el Presidente Wilson habia proclamado ante el Con-
greso de su pais un plan de paz que contenia catorce puntos. Se trataba de
una concepcion idealista del mandatario. Los grandes principios que propiciaba
eran, ademas del reconocimiento de la independencia de los paises ocupados
por Alemania, la organizacién de las relaciones internacionales en base a la
autodeterminacion nacional, la constitucion de un organismo internacional que
garantizase la independencia y la igualdad entre las naciones y el estableci-
miento de la libertad e igualdad absolutas en el comercio mundial. Wilson esta-
ba convencido de que debia existir una solidaridad entre todas las naciones
civilizadas. Sin embargo, no pudo vencer los egoismos nacionales de los go-

bernantes de los paises europeos.

Debemos enumerar ciertas circunstancias que hicieron fracasar en su objeti-
vo inicial a la Sociedad de las Naciones: Al constituirse en 1919 la Sociedad o
Liga de Naciones, quedaron excluidas Rusia y Alemania. Estados Unidos, por
decision del Congreso, se marginé de ella. Esto significaba que tres de las ma-
yores potencias del mundo no actuaban en la organizacién, quedando subordi-
nada su eficiencia al entendimiento que podria lograrse entre el Imperio Britani-

co y Francia.

Con estos antecedentes iniciales, mas el retiro de Japon en 1933 y el evi-
dente desequilibrio entre Estados Unidos y Europa, La Sociedad de las Nacio-
nes jamas alcanzo universalidad, como tampoco nunca pudo ser una real fuer-

za de contencion.

A todo esto, en el mundo entero surgieron voces pacifistas, se entonaban
cantos y salmos por la paz eterna, la erradicacion de la guerra y la convivencia

pacifica entre los pueblos. Este ambiente pacifista incidié en la eficacia de la
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Sociedad, ya que inhibio la creacion de una fuerza internacional capaz de repe-

ler cualquier intento de agresion.

2.El fracaso

Todos los buenos propdsitos con que nacio la Sociedad de las Naciones fra-
casaron por diferentes motivos. Segun los historiadores, dos fueron las causa
principales: una se debio al sistema preventivo de la guerra establecido en el
Pacto, y la otra, a la falta de comprension internacional. La primera procedia de
disposiciones poco claras respecto a la determinacion de quién era agresor, y
la otra, del articulo 15, que calificaba como licita, en algunos casos, la guerra
ofensiva. Entre estos casos estaban las guerras por recomendacion unanime
del Consejo general o por la falta de una sentencia arbitral. También fue causa
de fracaso de la insuficiencia del articulo 16 respecto a las sanciones militarse,
porque no dotd a la Sociedad de medios de accién necesarios para permitirle

asegurar el respeto a los compromisos contenidos en el pacto.

La Sociedad de Naciones se derrumbé al declararse la Segunda Guerra
Mundial. Durante el desarrollo de ésta, con fecha 1 de enero de 1942, se cons-
tituyo la Organizacion de las Naciones Unidas, que subsiste hasta el dia de
hoy.

El pacto de la Sociedad de las Naciones firmado en Versalles, el 28 de ju-
nio de 1919 sienta las principales bases:

“Las Altas Partes Contratantes: Considerando que para fomentar la coope-
racion entre las naciones y para garantizarles la paz y la seguridad, importa:

*Aceptar ciertos compromisos de no recurrir a la guerra;

*Mantener a la luz del dia relaciones internacionales, fundadas sobre la jus-

ticia y el honor;



El uso de la fuerza y la legitima defensa — Maria Eugenia Esteban 57

*Observar rigurosamente las prescripciones del Derecho Internacional, re-
conocidas de aqui en adelante como regla de conducta efectiva de los gobier-

nos;

*Hacer que reine la justicia y respetar escrupulosamente todas las obliga-

ciones de los Tratados en las relaciones mutuas de los pueblos organizados;

Dentro de este Pacto se hace expresa referencia al compromiso de

respetar la paz por todos los piases firmantes.
3. Surgimiento de la Organizacion de las Naciones Unidas

El 25 de abril se inaugurd en la ciudad de San Francisco la Conferencia so-
bre la Organizacién Mundial, convocada por las cuatro grandes potencias. Y es
lo que dio nacimiento a la Carta de las Naciones Unidas, un Tratado internacio-
nal de amplitud y significacidn sin precedentes.

"La Conferencia de San Francisco no fue, pues, una expresion de total uni-
versalidad. Estaban ausentes los paises vencidos en la Guerra, que no eran
unicamente Alemania, Italia y Japon. También se consideraba como tales a
Bulgaria, Rumania, Hungria y Albania y en calidad similar a Espafa, acusada
por las Naciones Unidas de haber favorecido a los paises del eje. Tampoco

estuvo presente la mayoria de los pueblos del Tercer Mundo"."”

La Carta de las Naciones Unidas se aprobd por unanimidad de los parti-
cipantes en la conferencia el 26 de junio de 1945 y entré en vigencia el 24 de

octubre del mismo afio, después de su ratificacion por los Estados miembros.

Las actividades de la Organizacién comenzaron en febrero de 1946. In-
mediatamente se cred la Asamblea General, 6rgano principal de las Naciones
Unidas y ese mismo afno celebrd su primer periodo de sesiones en dos fechas,
enero y diciembre. En este ultimo mes se cred el Consejo Econdémico y Social,
que durante el afo de 1946 realiz6 muy importantes trabajos en las dos reunio-

nes que sostuvo en ese periodo.

Asi, pues, y en forma de conclusion, el autor Manuel Medina nos dice: "la

Conferencia de San Francisco partié6 de un proyecto elaborado por las cuatro
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potencias aliadas principales (Estados Unidos, URSS, Reino Unido y Francia),
preparado en Dumbarton Oaks en 1944 y ultimado en la Conferencia de Yalta
de febrero de 1945.... los "cinco grandes" se reservaron asientos permanentes
en el Consejo de Seguridad, el derecho de veto sobre las decisiones sustanti-
vas que este pudiera adoptar y sobre la reforma de la Carta y la pertenencia al
Comité de Estado Mayor, encargado de dirigir y supervisar las operaciones de

seguridad colectiva".'®

4. Finalidades y principios de la ONU

para hablar aclaramente de las finalidades es necesario tener en cuenta el

preambulo de la Carta de las Naciones Unidas:

Nosotros 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,

a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en 1a dignidad
y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mu-

jeres y de las naciones grandes y pequenias,

a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respe-
to a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho

internacional,

a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un con-

cepto mas amplio de la libertad,
y con tales finalidades
a practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos vecinos,

a unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y la seguridad inter-
nacionales, a asegurar, mediante la aceptacion de principios y la adopcion de

meétodos, que no se usara; la fuerza armada sino en servicio del interés comun,
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y a emplear un mecanismo internacional para promover el progreso econémico
y social de todas los pueblos, hemos decidido aunar nuestros esfuerzos para

realizar estos designios

Por lo tanto, nuestros respectivos Gobiernos, por medio de representantes
reunidos en la ciudad de San Francisco que han exhibido sus plenos poderes,
encontrados en buena y debida forma, han convenido en la presente Carta de
las Naciones Unidas, y por este acto establecen una organizacion internacional

que se denominara las Naciones Unidas

La Finalidad fundamental de la ONU es el mantenimiento de la paz y de la
seguridad internacionales (Preambulo, parrafo 1 y arts. 1-1 de la Carta). "Para
conseguir este objetivo, el art. 2-4 de la Carta prohibe a los miembros el recur-
so a la amenaza o empleo de la fuerza contra la integridad territorial o la inde-
pendencia politica de cualquier Estado u otra forma incompatible con los pro-
positos de la Naciones Unidas. Los miembros de la organizacion estan obliga-
dos ademas a solucionar sus controversias por medios pacificos (arts. 2-3). La
Organizacion puede imponer a los Estados no miembros el que se comporten
de acuerdo con los principios de la Carta en la medida necesaria para mante-

ner la paz y la seguridad internacionales (2-6)

Los fines y compromisos de la ONU, en su Carta de San Francisco "se
consagran en tres grandes compromisos politicos que responden a tres pro-
blemas distintos: el mantenimiento de la paz y de la seguridad internacionales;
la cooperacion internacional institucionalizada en materias econdémicas y socia-

les, y por Ultimo, el régimen juridico del colonialismo"."®

Los principios estan recogidos en el art. 2 de la Carta, y pueden ser re-

sumidos en los siguientes términos:

1. El principio de igualdad soberana de todos los

miembros. (art. 2-1).
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2. El respeto a la soberania e independencia de los Es-
tados que exige el ambito de competencia doméstica de
estos (art. 2-7).

3. La prohibicién del empleo de la fuerza en las rela-
ciones internacionales (art. 2-4), que no admite otra excep-
cion que la legitima defensa y la adopcion de medidas co-

lectivas bajo el Cap. VIl de la Carta.

4. Ciertas obligaciones de solidaridad entre los Estados
resultantes de la existencia de una sociedad internacional y
de un ordenamiento juridico aplicable a las relaciones in-
ternacionales. Los Estados estan, asi, obligados a cumplir
de buena fe las obligaciones contraidas de conformidad
con la Carta (art. 2-2) a solucionar pacificamente sus con-
troversias internacionales (art. 2-3) y a dar a la Organiza-
cion las ayudas necesarias para la realizacion de sus obje-
tivos (art. 2-5).

5. El principio de universalidad de la organizacion y de
los principios de la Carta, son obligatorios no sélo para los
Estados miembros, sino también, para los Estados no
miembros, de modo que el no ingreso o retirada de la or-
ganizacion no exime a un Estado de las obligaciones que

impone la Carta.

5. Naturaleza Juridica

La ONU no es un Estado mundial, sino que es una confederacion de voca-
cion "universal", formada principalmente por Estados soberanos y que, por lo

tanto, no ejerce un poder directo sobre los subditos de sus miembros.
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"Pero la ONU es un sujeto nuevo y autébnomo del Derecho Internacional
que puede suscribir tratados y hacer reclamaciones en favor de sus funciona-

rios".%°

La ONU se rige por el principio mayoritario, en contraposicion a la Socie-
dad de las Naciones, que estaba basada en el principio de la unanimidad. Esto
significa que las resoluciones que adoptan los érganos de la ONU pueden ser
aprobadas por la simple mayoria de votos y que si bien son directamente obli-
gatorias, representan, de hecho, una amplia centralizacién de la administracion

sociocultural y econémica.
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Capitulo Sexto

DISTINTOS USOS DE LA FUERZA

1. Fundamentos de derecho

En el Derecho Internacional previo al siglo XX el recurso a la guerra era un
atributo mas o menos libre de la soberania estatal. El lus ad Bellum podia juz-
gar el caracter moralmente justo o injusto de un determinado uso de la fuerza,
pero la guerra como medio de resolver las disputas interestatales no estaba
prohibido.

Desde el fin de la Primera Guerra Mundial y hasta la firma de la Carta de las
Naciones Unidas el recurso a la guerra fue sufriendo una serie de limitaciones

parciales (Pacto de Sociedad de Naciones, Pacto Briand-Kellog).

La Carta de las Naciones Unidas de 1945 culmina el proceso al establecer
una prohibicion genérica del uso de la fuerza en las relaciones internacionales.
La Carta proporciona hoy el marco legal que regula el uso de la fuerza en el

Derecho Internacional contemporaneo.
Las finalidades que rigen la Carta son tres :
1. "preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra",

2. '"reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad y valor de la persona humana, en la igualdad de derecho de

hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequenas", y

3. ‘"crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y
el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuen-
tes del derecho internacional”
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El Preambulo de la Carta obliga a "practicar la tolerancia y a convivir en paz
como buenos vecinos, a unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales, a asegurar, mediante la aceptacion de principios
y la adopcidn de métodos, que no se usara la fuerza armada sino en servicio

del interés comun".

Ya en el articulado de la Carta se presentan los propédsitos (art. 1)21 de la
Naciones Unidas, el primero de los cuales es mantener la paz y la seguridad
internacionales, y los principios (art. 2)*? por los que actuara la organizacion,

que son, entre otros:
*la organizacién se basa en la igualdad soberana de todos sus miembros;

*todos los miembros cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas con-

forme con la Carta;

*arreglaran sus controversias internacionales por medios pacificos, sin poner

en peligro la paz y la seguridad internacionales o la justicia; y

*se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra cual-

quier otro Estado.

Las finalidades, propdsitos y principios de la Carta tienen valor juridico pro-
pio como derecho positivo. Ademas, tal como establece la Convencién de Vie-
na sobre el Derecho de los Tratados, toda la Carta debera ser interpretada con
acuerdo a estas finalidades, propositos y principios.

La declaracion especifica de prohibicién del uso de la fuerza como medio de
resolucién de las disputas en las relaciones internacionales viene recogido en

el art. 2, en el cual se busca no poner en peligro la paz mundial.?®

La Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucién 2.625 (XXV)

respecto del articulo 2.4 establece el siguiente principio:

"Todo Estado tiene el deber de abstenerse en sus relaciones internacionales

de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
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independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompa-
tible con los propdsitos de las Naciones Unidas. Tal amenaza o uso de la fuer-
za constituye una violacién del Derecho Internacional y de la Carta de las Na-
ciones Unidas y no se empleara nunca como medio para resolver cuestiones

internacionales.

"Una guerra de agresién constituye un crimen contra la paz que, con arreglo

al Derecho Internacional, entrafia responsabilidad.

"Conforme a los propdsitos y principios de las Naciones Unidas, los Estados
tienen el deber de abstenerse de hacer propaganda a favor de las guerras de

agresion.

"Todo Estado tiene el deber de abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso

de la fuerza (...) como medio de resolver controversias internacionales.

"Los Estados tienen el deber de abstenerse de actos de represalia que im-

pliquen el uso de la fuerza.

"El territorio de un Estado no sera objeto de ocupacion militar derivada del
uso de la fuerza en contravencion de las disposiciones de la Carta."

De acuerdo a la Carta de las Naciones Unidas unicamente hay dos excep-
ciones a la regla general de la prohibicion de la fuerza armada que haria de

ésta un uso legitimo en término legales:

a. larecogida en el art. 42, que establece que si no se logra el cumplimiento de
las Resoluciones del Consejo de Seguridad por medios pacificos se pueden
tomar, mediante el acuerdo del Consejo de Seguridad, acciones necesarias

para mantener o restaurar la paz y seguridad internacionales;

b. el derecho inmanente de legitima defensa, individual o colectiva, reconocido

por el art. 51.

2. Categorias del uso de la fuerza:
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El uso de la fuerza por parte de los Estados en sus relaciones mutuas adop-
ta diferentes formas, de acuerdo a las diferentes circunstancias, y partes la

fuerza se aplica en grados variables a través de medios diferentes.

Tradicionalmente, los medios compulsivos de solucion de conflictos, a parte
de la guerra eran la retorcijén, las represalias, el bloqueo pacifico y la interven-

cion.
2.1.Guerra

Este es el nombre tradicional de una contienda entre dos o mas Estados en
la cual sus respectivas fuerzas armadas estan enfrentadas en acciones de vio-
lencia reciproca. El fin de la guerra es derrotar a la otra parte e imponerle los

términos de paz que el ganador este dispuesto a conceder.?*

A esta tambien se la denomina conflicto armado internacional que segun el
Diccionario de Derecho Internacional de los Conflictos Armados dice que este
se da “ cuando se trata de una confrontacion armada entre entidades estatales,
el conflicto armado internacional se identifica con la guerra. También se consi-
deran conflictos armados internacionales las guerras de liberacion nacional en
las que los pueblos luchan contra la dominacion colonial, la ocupacién extranje-
ra (haya o no resistencia activa) o contra un régimen racista y, en general, las
guerras que pueden surgir cuando los pueblos quieren ejercer su derecho a la

libre determinacion. “?°

2.2. Retorsion:

Es la reatilacion de un Estado por medio de actos perjudiciales, aunque lega-
les, dirigidos contra otro Estado por haber este realizado actos de naturaleza

igual o similar en contra de aquel.

La retorsion segun el Diccionario de Derecho Internacional de los Conflictos
Armados “es un término que se refiere a las medidas de coaccién que afectan
los intereses de un Estado y que, a diferencia de las represalias, no constituyen
una violacion del derecho positivo. Las medidas de retorsion no son actos ilici-
tos, sino simplemente el ejercicio riguroso de un derecho para responder a una

rudeza analoga. Ejemplos: detencion o expulsion de nacionales extranjeros,
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retiro del exequatur de un cénsul extranjero, expulsién de agentes diplomaticos

o limitaciones a su libertad de desplazamiento.”

La esencia de la retorsion, contrariamente a las represalias, radica en que los
actos de ambos Estados (el ofensor y el ofendido) permanecen dentro de los

limites del derecho.

Historicamente la retorsion era la respuesta a un acto no amistoso por parte
de un Estado que no llegaba a constituir uso de la fuerza y que consistia en la

realizacion de actos diferentes del empleo de la fuerza.
2.3. Represalias

Son los actos de un Estado contra otro para obligarlo a convenir en el arre-

glo de una controversia, derivada de un delito internacional de este ultimo.

Son medidas que aisladamente consideradas serian ilegales pero que ex-
cepcionalmente pueden tomarse con el solo propdsito de obligar al delincuente

a acatar la ley cuando un Estado viola los derechos de otro.

Para que sea legal este recurso solo puede llevarse a cabo después de pre-

sentarse una demanda de reparacién y de haber fracasado esta..

Las represalias deben ser proporcionales al perjuicio sufrido o sea no pue-
den resultar en perdidas o dafios desproporcionalmente mayores que los cau-
sados por el Estado delincuente.

La prohibicion del uso de la fuerza contenida n el articulo 2.4 de la Carta de
las Naciones Unidas, restringio el derecho de los Estados de recurrir a las re-

presalias armadas.

Antes de la Carta las unicas restricciones al uso de la fuerza a modo de re-
presalias se derivaban de la Convencion de la Haya N° 2 de 1907(Convencidén
Porter), y se limitaban solo a los conflictos relativos al pago de las deudas con-

tractuales.Actualmente se permiten las represalias mientras no lleven al uso de
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la fuerza, o sea se utilizan con el fin de satisfacer una reclamacién u obtener

una compensacion.

2.4. Bloqueo pacifico:

Segun Alfred Vedross es una forma separada de solucién forzada de los

conflictos, aunque siempre fue un medio de represalias o de intervencion.

El bloqueo segun el Diccionario de Derecho Internacional de los Conflictos
Armados es “la operacién de las fuerzas navales y aéreas, mediante la cual un
beligerante prohibe totalmente el movimiento maritimo procedente de un puerto
o con destino a éste o de un litoral perteneciente a un beligerante enemigo. A
fin de que el bloqueo sea obligatorio -es decir, que los terceros Estados estén
obligados a respetarlo-, éste debe ser efectivo, o sea, se ha de mantener me-
diante una fuerza suficiente para prohibir realmente el acceso al litoral enemi-
go. Ademas, el bloqueo debe ser declarado, precisandose la fecha del inicio,
los limites geograficos del territorio bloqueado y el plazo de salida que se con-
cede a los barcos neutrales. Esta declaracién ha de notificarse a las Potencias
neutrales y a la autoridad local. En el derecho internacional positivo o en el

consuetudinario se estipulan otras prescripciones relativas al bloqueo.”

Debido a las prohibiciones contenidas en el articulo 2.4 de la Carta de las
Naciones Unidas, el bloqueo pacifico es ahora una institucion obsoleta del de-
recho y no puede utilizarse legalmente a menos que lo motive un bloqueo ante-

rior de otro Estado o un acto de fuerza comparable.

Este puede ser ordenado por el Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-

das como una medida de fuerza en nombre de la organizacion.

Se puede citar como ejemplo el hecho ocurrido en 1962 donde el gobierno
soviético de acuerdo y en cooperacion con el gobierno cubano, comenzo la
construccién en Cuba de varias bases para cohetes balisticos de un alcance
que llegaria a mas de 1800 kildmetros, por lo que llegarian a lugares del territo-
rio Estadounidense; ademas estaban desembarcando y ensamblando bombar-
deros de reaccion a chorro capaces de soportar armas nucleares.
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EUA le pidio a la unidn Soviética que suspendiera estas actividades en Cuba
y desmantelara las bases existentes y retirara los cohetes y bombarderos a

chorro de la Isla.

Al mismo tiempo EUA ordeno que a sus fuerzas militares impedir la entrega

a Cuba del equipo mencionado y de ciertas otras categorias de equipo militar.

Para hacer efectiva la prohibicion EUA declara su intencion de interceptar y
someter a inspeccion y registro a las naves con rumbo a Cuba; se obligaria a
las naves a seguir otro destino de su lugar de eleccion, y si no obedeciesen

serian capturadas.

Se iba a usar la fuerza solo en caso de negativa a cumplir las ordenes, la re-
gulacién o instrucciones especiales dadas por EUA o en caso de defensa pro-

pia y solo en la medida necesaria.?®

Esta es la cuarentena naval establecida por el presidente John F. Kennedy,
también tomo la decision de recurrir al Consejo de Seguridad de la ONU y pa-

ralelamente a la OEA.

En el Consejo de Seguridad de la ONU, el representante de EUA, Adlai Ste-

venson presentd una resolucién en la cual manifiesta sus pretensiones %’

En el Consejo de la OEA, EUA pidi6 la convocatoria a una Reunion de Con-
sulta. Se aprobd una Resolucion que sancionaba por primera vez el uso de la

fuerza armada.

El Consejo, oficiando como Organo Provisional de Consulta resolvié: "1) Ins-
tar a que se desmantelen inmediatamente y se retiren de Cuba todos los pro-
yectiles y cualesquiera otras armas con capacidad ofensiva. 2) Recomendar a
los Estados Miembro, de conformidad con los articulos 6 y 8 del Tratado Inter-
americano de Asistencia Reciproca, que adopten todas las medidas individua-
les y colectivas, incluso el empleo de la fuerza armada, que consideren necesa-
rias para asegurar que el gobierno de Cuba no pueda continuar recibiendo de
las potencias chino-soviéticas pertrechos y suministros militares que amenacen
la paz y seguridad del Continente, y para impedir que los proyectiles en Cuba

con capacidad ofensiva se conviertan en cualquier momento en una amenaza
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activa contra la paz y la seguridad del Continente; 3) Informar al Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas sobre esta Resolucion, de conformidad con
el articulo 54 de la Carta de las Naciones Unidas y expresar la esperanza de
que el Consejo de Seguridad, de acuerdo con el proyecto de Resolucion pre-
sentado por Estados Unidos, envie a Cuba observadores de las Naciones Uni-
das a la brevedad posible; 4) Continuar actuando como Organo de Consulta
sobre las medidas que adopten de acuerdo con el parrafo segundo de la pre-

sente Resolucion".

Todos los Estados apoyaron la Resolucion en su conjunto, pero Brasil, Méxi-
co y Bolivia, se abstuvieron de votar la ultima clausula de la segunda parte, in-

dicando que no apoyaban la invasion armada a Cuba.

La inclusidon de esa clausula por parte de EUA, tenia como propdsito legiti-
mar cualquier accion armada que realizara contra Cuba, desde el momento que

era el unico pais con condiciones militares para llevarla a cabo.

En el Consejo de Seguridad de la ONU no se llegd a votar la Resolucion, ya
que la intervencion del Secretario General derivo en dejar en libertad a EUA 'y a
la URSS para negociar entre ellos el retiro de los misiles, hecho que se resolvio
para enero de 1963, cuando de las negociaciones entre EUA y la Union Sovié-
tica resolvieron el retiro de cohetes y bombarderos de Cuba por parte de la
Unién Soviética y el correspondiente levantamiento de la prohibicion estadou-

nidense de los envios a Cuba.

EUA denomino “cuarentena” a las medidas tomadas contra Cuba. La
cuarentena cubana no fue un bloqueo pacifico porque se aplico a los barcos de
terceros paises; de hecho su principal propésito fue someter al control de EUA

los cargamentos soviéticos, no tanto los cubanos.

No se puede justificar la “cuarentena” como medida de legitima defensa ya
que la misma no entra dentro del articulo 51 de la Carta.

La cuarentena representaba un esfuerzo para obligar a una solucion del

conflicto sin haberse intentado antes resolverlo por medio de negociacién.
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La cuarentena entorpecia con el uso de la fuerza, el derecho de los Estados

de navegar libremente en alta mar en tiempo de paz.

2.5. Intervencién armada:

Es la interferencia dictatorial por parte de un Estado o por un grupo de Es-
tados en los asuntos internos o externos de otro Estado mediante el uso de la

fuerza.

La intervencién armada por ser el empleo unilateral de la fuerza por un Es-
tado contra otro es siempre ilegal, ademas es ilegal porque viola el derecho de
cada Estado de conducir independientemente sus asuntos exteriores o su de-
recho al ejercicio sin interferencias de su supremacia territorial o personal o de

ambas.
Hay dos clases de intervencion:

1. La que realiza un Estado para solucionar un conflicto, en beneficio
del interviniente, aqui también se encuentra la intervencion llevada a ca-

bo aun antes que la controversia halla surgido formalmente.

2. Se realiza cuando un tercer Estado interfiere en un conflicto entre
otros dos Estados para imponer sus términos de solucién o para modifi-
car el acuerdo alcanzado por las partes.

Este tipo de intervenciones fue frecuente en Europa en el siglo XIX
cuando las grandes potencias actuaban colectivamente para preservar sus

intereses politicos y generalmente se denominaba “equilibrio de poder.”

Pero el mas alto grado de compulsion existe indudablemente en la guerra, la
cual fue durante siglos una manera permitida para la solucién de conflictos en-

tre los Estados.
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A pesar de las prohibiciones introducidas por el Pacto Kellogg y por la Carta

de las Naciones Unidas, las guerras han seguido produciéndose.

Pero la guerra y otros medios compulsivos que no llegan a ser guerra no han

sido las unicas formas como los Estados emplearon o emplean la fuerza.

Usan frecuentemente la fuerza invocando justificaciones tales como la auto-

conservacion, la autoayuda, la necesidad o la legitima defensa.
3. Otros casos en los que se permite el uso de la fuerza:

Dentro del derecho contemporaneo ademas de la legitima defensa los Esta-
dos tienen el derecho de usar la fuerza, hasta ciertos limites y en circunstancias

especificas.

A continuacidn cito algunos casos en los cuales los Estados tienen el dere-

cho de usar la fuerza:
3.1En alta mar:

La ley de los mares da a las naves de guerra el derecho de usar la fuerza
contra las embarcaciones sospechosas o en actividades comprometidas (pira-
teria, trafico de esclavos), y que ofrezcan resistencia.

También se le ha dado esta facultad a los navios de guerra de algunas na-
ciones, en determinadas areas maritimas en virtud de ciertos tratados relativos

al trafico de armas, control de pesca y proteccion de los cables submarinos.

Pero fuera de esta autorizacidn especifica(ya sea de origen contractual o
consuetudinario), los Estados en tiempo de paz, no tienen un derecho general
a capturar naves de otras banderas en alta mar, poniendo como justificacion la

proteccion de intereses vitales
3.2Como reaccion a la intrusion en los dominios territoriales:

La intrusién no autorizada en dominios territoriales sucede con frecuencia en
aguas y en espacio aéreo de otros Estados; los Estados costeros a cuyas

aguas territoriales o internas en forma inesperada o en circunstancias que pre-
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suponen hostilidad han sido objeto de una intrusion por parte de naves de gue-
rra extranjeras pueden tomar dichas medidas, incluso el uso de la fuerza para

comprobar las razones de dicha intrusion y hacerla cesar.

Igualmente si una aeronave penetra en espacio aéreo de otro Estado y no
obedece a las ordenes de aterrizaje dadas por las autoridades locales, o rehu-
sa a identificarse o existen otros obstaculos para la determinacién de su natura-
leza en forma pacifica podria emplearse la fuerza contra ella y hasta podria

llegar a derrivarsela
3.3.Contra tropas extranjeras en el territorio del Estado:

La presencia de tropas extranjeras en el territorio de un Estado aveces pue-

de dar lugar al empleo legal de la fuerza.

Asi si un Estado rehusa a retirar sus tropas de otro pais después de que este
a revocado su autorizacion para la presencia de ellas o ha desaparecido la
causa de una ocupacién militar legal, cuando los métodos pacificos han fraca-
sado., el soberano tiene el derecho de compeler a la evacuacion de las tropas

extranjeras por medio de la fuerza.
3.4.Desastres de la naturaleza:

Excepcionalmente pueden tomarse medidas de fuerza en un territorio ex-
tranjero cuando las fuerzas de la naturaleza originadas en ese territorio causan

un desastre al Estado vecino, como seria el caso de incendios o inundaciones.

Aqui el Estado afectado puede usar de la fuerza solo cuando la accion de

las autoridades locales resulta inefectiva y no logra controlar el peligro.
3.5.Para remediar violaciones de la neutralidad:

El derecho de recurrir a la fuerza con este objeto parese apoyado por una
amplia practica de los Estados.La dificultad reside en que mientras el contenido
y la extensién exactos del derecho de remediar por la fuerza las violaciones de

neutralidad no estuvieron exentos de dudas, ya que las modificaciones del siglo



El uso de la fuerza y la legitima defensa — Maria Eugenia Esteban 73

XX en las leyes de neutralidad no hayan afectado ese derecho con respecto a

los beligerantes que hubieran cometido una agresion.

Igualmente no hay justificacion alguna en la ley para una invasién a gran es-
cala a un pais neutral con el pretexto de que tal invasion de todos modos igual

seria llevada a cabo por el enemigo.

La practica de los Estados y algunos textos legales aducen a algunas otras
justificaciones para el uso de la fuerza pero estas segun la doctrina mayoritaria

no podrian considerase validas en el derecho contemporaneo
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Capitulo Séptimo
CONSEJO DE SEGURIDAD

La Carta de las Naciones Unidas es un tratado internacional, que
obliga a los Estados Miembros a solucionar sus conflictos por medios
pacificos, a fin de no poner en peligro la paz y la seguridad internaciona-
les. Esto significa que deben abstenerse de la amenaza o el uso de la
fuerza contra todo otro Estado y que pueden someter cualquier contro-

versia al Consejo de Seguridad.

Este es el 6rgano de las Naciones Unidas cuya responsabilidad pri-
mordial es el mantenimiento de la paz y la seguridad. Conforme a la Car-
ta, los Estados Miembros estan obligados a aceptar y cumplir las deci-
siones del Consejo. Aunque las recomendaciones de otros 6rganos de
las Naciones Unidas no tienen el caracter obligatorio de las decisiones
del Consejo, pueden influir en determinadas situaciones, ya que reflejan

la opinion de la comunidad internacional.

Cuando se le presenta una controversia, la primera medida del Con-
sejo es generalmente recomendar a las partes que lleguen a un acuerdo
por medios pacificos. En algunos casos, el propio Consejo emprende
actividades de investigacion y mediacién. También puede establecer los
principios para el arreglo pacifico y nombrar representantes especiales o
pedirle al Secretario General que use sus buenos oficios.

Cuando una controversia conduce a las hostilidades, la preocupacion
principal del Consejo es ponerle fin a éstas lo antes posible. Para preve-
nir la ampliacion de las hostilidades, el Consejo puede establecer direc-
trices de cesacion del fuego. En apoyo del proceso de paz, el Consejo
puede desplegar observadores militares o una fuerza de mantenimiento

de la paz en una zona de conflicto.

Conforme al Capitulo VIl de la Carta, el Consejo tiene el poder de to-

mar medidas para hacer cumplir sus decisiones. Puede imponer embar-
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gos 0 sanciones economicas, o autorizar el uso de la fuerza para hacer

cumplir los mandatos.

En algunos casos, el Consejo ha autorizado, conforme al Capitulo VII,
el uso de la fuerza militar por una coalicion de Estados Miembros o por
una organizacion o agrupacion regional. Sin embargo, el Consejo toma
tales medidas sélo como ultimo recurso, cuando se han agotado las vias
pacificas para el arreglo de la controversia y luego de determinar que
existe una amenaza a la paz, una violacion de la paz o un acto de agre-

sion.

Conforme a la Carta, el Consejo de Seguridad tiene la responsabili-

dad primordial de mantener la paz y la seguridad internacionales.

El Consejo esta compuesto por 15 miembros: cinco permanentes y
10 electos por la Asamblea General por periodos de dos afos. Los
miembros permanentes son China, los Estados Unidos, la Federaciéon de

Rusia, Francia y el Reino Unido.

Cada miembro del Consejo tiene un voto. Las decisiones sobre cues-
tiones de procedimiento se toman por voto afirmativo de, por lo menos,
nueve de los 15 miembros. Las tocantes a cuestiones de fondo también
requieren nueve votos afirmativos, pero éstos tienen que incluir los de
los cinco miembros permanentes. Esta es la regla de la "unanimidad de

las grandes potencias”.

Si un miembro permanente no esta de acuerdo con su decision, pue-
de emitir un voto negativo, el cual tiene poder de veto. Cada uno de los
cinco miembros permanentes ha ejercido su poder de veto en alguna
oportunidad. Si un miembro permanente no apoya una decisidn pero no

quiere bloquearla con su veto, se puede abstener en la votacion.

De acuerdo con la Carta, todos los Miembros de las Naciones Unidas
convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de Seguri-

dad. Este es el unico érgano de las Naciones Unidas cuyas decisiones
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los Estados Miembros, conforme a la Carta, estan obligados a cumplir.

Los demas 6rganos de las Naciones Unidas hacen recomendaciones.

Cada miembro del Consejo tiene un voto. Las decisiones sobre cues-
tiones de procedimientos seran tomadas por el voto afirmativo de nueve
de los 15 miembros. Las decisiones sobre todas las demas cuestiones
por el voto afirmativo de nueve miembros, incluso los votos afirmativos
de los cinco miembros permanentes del Consejo de Seguridad. Esta es
la regla de "el gran poder de la unanimidad”, a menudo referida como el

poder del "veto".

Conforme a la Carta, todos los Miembros de las Naciones Unidas han
acordado aceptar y cumplir con las decisiones del Consejo de Seguri-
dad. Mientras otros 6rganos de las Naciones Unidas hacen recomenda-
ciones a los Gobiernos, El Consejo tiene la facultad para tomar decisio-
nes que los Estados Miembros, conforme a la Carta, estan obligados a

cumplir.
1. Las funciones y poderes:

 Mantener la paz y la seguridad internacionales de conformidad
con los propdsitos y principios de las Naciones Unidas;

e Investigar toda controversia o situacién que pueda crear friccion

internacional;

 Recomendar métodos de ajuste de tales controversias, o condi-
ciones de arreglo;

o Elaborar planes para el establecimiento de un sistema que re-

glamente los armamentos;

o Determinar si existe una amenaza a la paz o un acto de agre-

sion y recomendar qué medidas se deben adoptar;
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e Instar a los Miembros a que apliquen sanciones economicas y
otras medidas que no entrafan el uso de la fuerza, con el fin de

impedir o detener la agresion;
e Emprender accion militar contra un agresor;
o Recomendar el ingreso de nuevos Miembros;

» Ejercer las funciones de administracion fiduciaria de las Nacio-

nes Unidas en "zonas estratégicas";

Por lo dicho queda claro que el Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-
das puede autorizar el uso de la fuerza, siempre que se respeten las finalida-
des, propdsitos y principios de la Carta. Debe determinarse que hay una "ame-
naza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion" y en ese caso se
podran tomar medidas "de conformidad con los Articulos 41 y 42 para mante-

ner o restablecer 1a paz y la seguridad internacionales" (art. 39). 8

Soélo mediante Resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas

puede autorizarse el uso de la fuerza contemplado en el art. 42:

"Si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que
trata el Articulo 41 pueden ser inadecuadas o han demostrado
serlo, podra ejercer, por medio de fuerzas aéreas, navales o te-
rrestres, la accion que sea necesaria para mantener o restablecer
la paz y la seguridad internacionales. Tal accién podra compren-
der demostraciones, bloqueos y otras operaciones ejecutadas por
fuerzas aéreas, navales o terrestres de Miembros de las Naciones

Unidas."

El uso de la fuerza debe ser autorizado expresamente por el Consejo de
Seguridad mediante resolucién, como seria en el caso de la Resolucion 1441
del 8 de Noviembre de 2002%°, como consecuencia dicha Resolucion concede
a Irak "una ultima oportunidad de cumplir sus obligaciones en materia de de-
sarme". Por lo que en este caso el uso de la fuerza contra Irak solo hubiese

sido legal mediante autorizacion expresa del Consejo de Seguridad, la cual no
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ocurrié. lgualmente la misma deberia respetar en todo caso, para no perder su

legitimidad:
*el principio de proporcionalidad;

*la adecuacion de medios y fines a lo autorizado por el Consejo de Seguri-

dad sin extralimitarse o desbordarla; y
*las normas del Derecho Internacional Humanitario.

El uso de la fuerza sin la autorizacion del Consejo de Seguridad constituira
una agresion, es decir, un crimen contra la paz, un crimen internacional. Los
Estados que participen en la agresion seran responsables, en la exacta medida

de su participacion, de un crimen internacional.

2. Medidas colectivas.

El mantenimiento de la paz y la seguridad por parte de las instituciones in-
ternacionales comprende un sistema de proteccion diferente, el que se deno-

mina “sistema de seguridad colectiva”.

Este tiene un elemento basico el que se puede encontrar en el articulo 11 del
Pacto de la Sociedad de las Naciones, “Toda guerra o amenaza de guerra,

afecte o no directamente a alguno de los miembros”.

En la Carta de las Naciones Unidas en el articulo 24 se le da la responsabili-
dad al Consejo de Seguridad de mantener la paz y la seguridad internacional; y
el Consejo es el que determinara si existe 0 no amenaza a la paz, quebranta-
miento a la misma u otro acto de agresion, este hara recomendaciones y toma-

ra las medidas necesarias.

En el sistema de seguridad colectiva cualquier guerra o cualquier otro uso
ilegal de la fuerza provoca la reaccion de todos los participantes del sistema
contra el transgresor de la ley.



El uso de la fuerza y la legitima defensa — Maria Eugenia Esteban 79

En este caso a diferencia del sistema de alianzas (en el que solo algunos
Estados acuden en ayuda de otros), en este todos acuden en ayuda de cual-

quier Estado.

En este sentido el sistema de seguridad colectiva implica una alianza gene-

ral, universal y total.

En la Liga de las Naciones los miembros tenian €l deber de aplicar las medi-
das econdmicas del articulo 16, contra cualquier miembro que recurriera a la
fuerza en contradiccidon con sus obligaciones segun el convenio, pero los
miembros no estaban obligados ayudar a la victima ya que la aplicacion de la
fuerza contra el miembro delincuente no podia ordenarse, solo se le podia re-
comendar por parte de la Liga; Estos principios también se aplicaban a los no

miembros.
La Liga nunca recomendo el uso de la fuerza armada.

En las Naciones Unidas se ve la creacion de un sistema de seguridad colec-
tiva, esto se puede explicar desde la funcién de | Consejo, ya que antes solo
realizaba recomendaciones y ahora se le suma a esta facultad los poderes de
decision para tratar cualquier amenaza de paz o acto de agresién, en estos
casos EL Consejo actua en nombre de todos los miembros y sus resoluciones,
a menos que estén formulabas como recomendaciones, son obligatorias para

ellos.

La Carta de las Naciones Unidas autoriza a tomar medidas colectivas, inclu-
yendo el empleo de la fuerza armada, contra cualquier Estado culpable del em-
pleo de violencia en las relaciones internacionales, siempre que la violencia se

encuentre dentro del articulo 39 de la Carta.

La Carta también introduce una limitacion en la ejecucion del sistema de se-
guridad colectiva, y esta reside con respecto a la votacion en el Consejo de
Seguridad, ya que cualquier decisién de este relativa a sus poderes del articulo
24 requiere los votos concurrentes de los cinco miembros permanentes de ese
cuerpo, este sistema segun Diez Velasco®® no podria ser aplicado contra Chi-

na, Francia, Union Soviética, Reino Unido, Estados Unidos ya que a nivel poli-
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tico contra estos piases o contra cualquiera que ellos apoyen seria poco proba-
ble que una gran potencia acepte o tolere una accion de fuerza ordenada en su

contra.

Por lo tanto el sistema de seguridad colectiva ideado por la Carta de las Na-
ciones Unidas es de aplicacion limitada, ya que este influye, modifica y corrige
el sistema de alianzas, este a falta de otra alternativa continua dando protec-

cidon a los Estados contra el uso de la violencia.



El uso de la fuerza y la legitima defensa — Maria Eugenia Esteban 81

Capitulo Octavo

LEGITIMA DEFENSA
1.- Legitima Defensa Individual

Para hablar de legitima defensa hay que comenzar por definirla, y el Diccio-
nario de Derecho Internacional de los Conflictos Armados dice que esta existe
cuando ...“de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, todo Estado
miembro de la Organizacion, que sea victima de una agresion puede ejercer su
derecho a la legitima defensa de la manera que considere necesaria, a la espe-
ra de que el Consejo de Seguridad adopte las medidas necesarias para resta-

blecer el orden internacional perturbado.”

La legitima defensa aparece estrictamente regulada en el art. 51 de la Car-
ta®', esta no concede un derecho, sino que lo reconoce. Se trata por tanto de
un derecho anterior ("inmanente") y que la Carta reconoce superior ("ninguna
disposicion de esta Carta menoscabara"), pero que debe entenderse practica-
ble en el marco de legalidad que establece la Carta. Cabe por tanto preguntar-
se por el contenido de la legitima defensa en Derecho Internacional consuetu-

dinario.

Ciertamente el Derecho Internacional consuetudinario reconocia el derecho
de legitima defensa incluso en casos distintos del ataque armado previo. Esta
constancia podria hacer pensar en una primera lectura en la supervivencia de
tal derecho. Sin embargo, la literalidad del art. 51 deja poco espacio a la inter-
pretacion (in claris non fit interpretatio) ya que expresamente dice que el dere-
cho, que si es previo e inmanente, pervive pero sélo "en caso de ataque arma-
do contra un Miembro de las Naciones Unidas". Si la Carta hubiese querido
contemplar otras posibilidades lo habria hecho.

Carrillo Salcedo dice que "Esta interpretacion (extensiva en el sentido de
admitir la pervivencia de una legitima defensa en toda su extension tradicional”
del articulo 51, que en la Carta es una excepcidn que debe por consiguiente

ser interpretada restrictivamente, no me parece fundada juridicamente ni con-
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vincente, ya que dicho articulo no se refiere al "uso o amenaza de fuerza", co-
mo el articulo 2.4, ni tampoco a una "amenaza a la paz, quebrantamiento de la
paz o acto de agresion", como el articulo 39, sino que utiliza una nocion precisa
y restrictiva: la de ataque armado. La Carta, por tanto, limita el uso de la fuerza
en legitima defensa a una situacién bien definida, por lo que no es posible
aceptar como simple interpretacion de un texto claro que una clausula permite
la legitima defensa en caso de ataque armado llegue a permitir la legitima de-
fensa, y a justificar de este modo el recurso a la fuerza armada, incluso cuando

ese ataque armado no ha ocurrido."

Manuel Diez de Velasco, defiende que la aplicacién de la legitima defensa

solo puede entenderse en el marco del ordenamiento de la Carta.

Tomando lo expresado por mi tutor, el Doctor Cacheiro Frias en su catedra
“Politica Internacional” de la Universidad Abierta Interamericana, para que exis-
ta la legitima defensa preventiva, deben estar presentes, como minimo los si-

guientes requisitos:

a. la amenaza que genere el derecho a la legitima defensa debe ser
cierta e inmediata, no sospechada, deducida de elementos inse-
guros o prevista para un futuro lejano (“ser amenazado no signifi-
ca simplemente sentir miedo (...), necesitamos una pauta objeti-

va" Walzer);

b. la agresion cierta que se espera debe tener la magnitud de un

ataque armado;

c. el uso de la fuerza en legitima defensa debe tener alguna relacién
con la evitacion o aminoracion del mal que se espera recibir; por
lo tanto debe distinguirse de la represalia, del castigo o de consi-

deraciones punitivas de la justicia;

d. el uso de la fuerza debe tener la consideracion de ultima ratio una
vez se hayan agotado todos los recursos efectivos;

e. el uso de la fuerza preventivo debe ser proporcional al mal que se

pretende evitar o aminorar; y
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f. el uso de la fuerza debe cumplir todos los criterios de humanidad
y de Derecho Internacional Humanitario en el desarrollo de su

ejecucion.
2. Relacion del articulo 2.4 y el 51 de la Carta de las Naciones Unidas

Si se analiza el articulo 2.4 junto con el articulo 51 de la Carta de las Nacio-
nes Unidas se llega a la conclusion de que el empleo de la fuerza ejercida por
los Estados ha sido prohibida a menos de que un Estado este ejerciendo el
“derecho inminente de la legitima defensa” ya sea esta individual o colectiva en
caso de ataque armado; en el articulo 51 como una condicion esencial para el

surgimiento y la existencia del derecho inminente de la legitima defensa.

La carta en el articulo 51 no se refiere puntualmente a “uso o amenaza de
fuerza” como el articulo 2.4, ni tampoco a una “amenaza a la paz, quebranta-

miento de la paz o acto de agresion” como en el articulo 39.

La autorizacion para el uso de la fuerza en la legitima defensa esta limitada

por una clausula condicional, por una situacién de hecho.

El ataque armado constituye una forma especifica de la fuerza que a causa
de su gravedad crea un peligro en la demora que autoriza el uso de la fuerza
en defensa propia, en ves de esperar las medidas de proteccion de las Nacio-

nes Unidas.

La fuerza en defensa propia solo puede ser utilizada contra el que ha ataca-
do y aquellos Estados y entidades que apoyan activamente ese ataque, tam-

bién con medidas de fuerza.

En el articulo 51 el hecho fundamental es que tal disposicidn fue incorporada
a ella y que contiene la exigencia crucial de un ataque armado, estos términos

limitan el uso de la fuerza en defensa propia a una situacién bien definida.

Para que surja el concepto defensa legitima es necesario que exista la no-
cion correlativa de ataque ilegitimo, de empleo ilicito de la fuerza.
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Esto no ocurria respecto de la guerra antes del Pacto de la Liga y el Tratado
Briand-Kellogg, despues del ultimo de estos instrumentos, el derecho inheren-
te de legitima defensa quedo ligado como en la Carta a un ataque o invasién

del territorio.

El calificativo inherente, aparecioé por primera vez en la reserva de los Esta-
dos Unidos, formulada con relacion al Pacto de Paris de 1928 y en este caso el
termino fue empleado también respecto de la defensa propia contra un ataque

o invasion.

A partir de la Carta de las Naciones Unidas es que la prohibicion de la fuerza
y por consiguiente la legitima defensa propia han quedado establecidas como

nociones juridicas correlativas.

Por lo que para ejercitar legitimamente la defensa propia, un Estado debe
cumplir con todos los requerimientos establecidos en el articulo 51 de la Carta y
no con ciertas condiciones mencionadas en un incidente diplomatico entre los
Estos Unidos y el Reino Unido hace mas de ciento cuarenta afios como el caso

Caroline.

El requerimiento del articulo 51 acerca de la existencia de un ataque armado
es tan obligatorio como el deber de comunicar al Consejo de Seguridad las
medidas adoptadas y como la obligacion de dejar sin efecto las medidas unila-
terales de fuerza tan pronto como el “Consejo de Seguridad haya tomado las

medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales”.

Con relacion a la accion defensiva esta debe ser proporcional al ataque
armado que ha dado lugar al ejercicio del derecho de defensa propia.

El objetivo de la defensa propia es poner fin al ataque armado ya que no se-
ria licito a un Estado, en ejercicio de su derecho de defensa propia, apoderarse

definitivamente de los recursos y del territorio del atacante..

El requerimiento de la Carta de que un ataque armado debe ocurrir para que
surja el derecho de legitima defensa no significa que sea necesario esperar que
el ataque armado se descargue a fin de emplear legitimamente la fuerza en

defensa propia.
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3.Legitima Defensa Colectiva

El Art. 51 de la Carta de la ONU reconoce el derecho natural (“derecho in-
manente”) de legitima defensa, individual y colectiva; lo cual implica el derecho

de los Estados a asociarse en vistas a una potencial autodefensa colectiva.

Pero mientras antiguamente tales asociaciones solian adoptar la forma juri-
dica de uniones inorganizadas (alianzas), han surgido a partir de 1947 una se-
rie de uniones interestatales organizadas sobre una base regional, cuyo objeti-
VO primario -aunque a menudo unido a otros cometidos comunitarios de indole
politica, econdmica y social- es, la defensa de los miembros frente a ataques

armados de fuera.

La legitima defensa colectiva tiene un sentido de asistencia; con este fin se
han firmado numerosos tratados de asistencia o sea tratados defensivos por
los que se obligasen reciprocamente a prestarse asistencia en caso de agre-
sion. El primer tratado de esta indole es el Acta de Chapultepec (1945), susti-
tuida por el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR), del 2 de
septiembre de 1947, elaborado en la Conferencia de Rio de Janeiro del 15 de
agosto al 2 de septiembre de 1947 -primer tratado de seguridad colectiva de la

guerra fria-.

Este Tratado, que consta de 26 articulos y tiene caracter permanente, aun-
que denunciable, distingue la agresion armada de las de otra clase (Articulo
6°) y de la amenaza de agresion. En los dos ultimos supuestos surge, un deber
de consulta entre los Ministros de Relaciones Exteriores de los Estados que lo
hayan ratificado, estableciéndose a este fin un érgano de consulta especial.
Este 6rgano debe reunirse inmediatamente en cualquiera de ambos supuestos,
pudiendo acordar toda clase de medidas con una mayoria de los dos tercios
(Art. 17), acuerdo obligatorio en principio también para todos los signatarios.
Pero ningun Estado queda obligado a tomar parte en acciones que impliquen el

uso de la fuerza armada sin su consentimiento (Art. 20).
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El TIAR o "Tratado de Rio" surgié como consecuencia de la necesidad per-
cibida de un mecanismo que permitiera la seguridad colectiva en la época an-

terior a la Segunda Guerra Mundial.

Este desde que entro en vigor se ha constituido en uno de los pilares de la

arquitectura de la defensa hemisférica colectiva.

El Tratado de Rio es un "tratado especial" segun dice el Articulo 29 de la
Carta de la OEA.

Este define las medidas y procedimientos que gobiernan la respuesta colec-
tiva de los estados parte cuando un estado miembro sufre un ataque armado o

una agresion que no es un ataque armado

El Tratado de Rio proporciona un mecanismo de seguridad colectiva. De
acuerdo con sus términos, un ataque armado a uno de sus miembros debe ser

considerado un ataque a todos.

También plantea medidas para responder a las agresiones que no se consi-
deran ataques armados, tanto en conflictos extracontinentales como intraconti-
nentales, o "cualquier otro hecho o situacion que pueda poner el peligro la paz

de América".

Los estados partes del Tratado son, Estados Unidos, Argentina, Bahamas,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Republica Dominicana, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay,
Peru, Trinidad y Tobago, Uruguay , Venezuela y Cuba (aunque la OEA sus-

pendié la participacion de su actual gobierno desde 1962.)

La “legitima defensa colectiva” es un derecho que se limita solo al ca-
so de una agresion armada, por lo que se convierte en una excepcion al

uso de la fuerza.

Este derecho de excepcion esta subordinado al control del Consejo de Segu-
ridad, por cuanto los Estados que hayan hecho uso del derecho de legitima

defensa, individual o colectiva, a tenor del articulo 51 de la Carta, estan obliga-



El uso de la fuerza y la legitima defensa — Maria Eugenia Esteban 87

dos a comunicar inmediatamente al mismo de las medidas por ellos adoptadas

y a atenerse a sus directrices.

4. Defensa colectiva:

La legitima defensa colectiva es autorizada por el Art. 51 de la Carta de las
Naciones Unidas y por las organizaciones defensivas regionales, no pudo ser
aplicada para el caso de la guerra de las Malvinas, debido a la total ineficacia
del TIAR, que fue utilizado por Estados Unidos como instrumento disciplinador
de la regidn y para protegerse de los avances soviético-cubano en el hemisfe-
rio. En cambio se ha podido utilizar sin ningun tipo de problemas en los casos
de intervenciones de la OTAN, en Yugoslavia, y con los pedidos de incorpora-
cion de los paises del Este Europeo, incluida Rusia. La desintegracién de la
URSS produjo la desaparicion, del Pacto de Varsovia, el sistema de defensa

colectiva del bloque oriental.

A esta institucion se refieren algunos tratados. El articulo 10 del V Convenio
de La Haya y el articulo 25 del Convenio Xlll (ambos de 1907), obligan a los
Estados neutrales a rechazar con todos los medios a su alcance cualquier ata-
que a su territorio o espacio maritimo. También en el cambio de notas que pre-
cedio la firma del Pacto Kellogg se reconoce la legitima defensa como institu-

cion de D.I. comun.
5.Diferencia entre legitima defensa y represalia:

Autores como Kelsen creen, que la legitima defensa internacional no es un
concepto auténomo, sino que queda comprendida dentro de las represalias.
Ambas tienen efectivamente un supuesto comun, a saber: un acto ilicito del
enemigo. Pero ello no obsta para establecer una distincion entre la legitima
defensa y las represalias, ya que la primera comprende simples medidas de
defensa, mientras que el Estado que ejerce una represalia lleva a cabo propia-
mente una intromisién en un bien juridico del adversario, presentandose de

esta suerte las represalias como un medio de autotutela de caracter ofensivo.
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Esta es la razdn por la que (a diferencia de lo que ocurre en la legitima defen-
sa)las represalias solo pueden ordenarse cuando no se haya podido conseguir

una reparacion de los dafios.

Afirma también Kelsen que la legitima defensa no tiene cabida en el Derecho
Internacional comun, porque, como modalidad excepcional que es de autotute-
la, solo cabe en un ordenamiento juridico que transfiera de una manera general

la vindicacion de los actos ilicitos a un érgano comunitario.

El TIAR de 1947, establece la defensa colectiva tanto contra un ataque ar-
mado como contra una agresion que no sea ataque armado, que se origine en
la regién o fuera de ella. El Tratado de Rio hace referencia especifica al Articu-
lo 51 de la Carta de la ONU, pero no menciona el Capitulo VIII. En la Conferen-
cia de Chapultepec de 1945, EUA habia insistido en que el “Acta de Chapulte-
pec” constituia un arreglo regional en si, y en 1947 queria reducir este aspecto
del Tratado de Rio. Mas adelante, se esforzaria en lograr una autonomia virtual
del Sistema Interamericano para reducir la “injerencia” de la ONU en cuestio-
nes “americanas” importantes, ya que por el Articulo 51, los signatarios del
TIAR pueden defenderse por si mismos mientras el Consejo de Seguridad to-
ma “las medidas necesarias para mantener la paz y seguridad internacionales”,
siendo que por el Capitulo VIII, los Estados signatarios no pueden recurrir a
medidas coercitivas sin autorizacion del Consejo de Seguridad. Esto era para

evitar el veto o la injerencia de la URSS.

6.Limites a la legitima defensa

La legitima defensa y sus limites son un tema discutido desde 1837. En ese
momento, las fuerzas britanicas atacaron en territorio de Estados Unidos a la
embarcacién Caroline de este pais que transportaba armas para los insurgen-
tes canadienses. Frente al argumento de la legitima defensa preventiva, el go-

bierno de Estados Unidos sostuvo que ésta solo es valida cuando "la necesidad
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de legitima defensa es inminente y abrumadora y no permite la eleccién de los

medios ni deja tiempo de deliberacion.”

La defensa preventiva ya fue invocada para justificar un previo ataque contra
Irak: en 1981, Israel bombarded un reactor nuclear iraqui, alegando que éste
no habia sido construido para fines pacificos. En aquel tiempo, Estados Unidos
se unio, a través de una resolucion del Consejo de Seguridad (Resolucion 487
del 19 de junio de 1981), a la condena del atentado. Esto no impidi6 que, en
1998, poco después de las explosiones terroristas en las embajadas de Esta-
dos Unidos en Kenya y Tanzania, la administracién Clinton ordenara los bom-

bardeos de Afganistan y Sudan como legitima defensa preventiva.

Desde el incidente del Caroline, y bajo los parametros mencionados, la de-
fensa prevé Por lo que la defensa preventiva puede ser compatible con el sis-
tema de seguridad colectiva consagrado en la Carta de Naciones Unidas siem-

pre y cuando exista inminencia de la agresion.

El problema es que la excepcion, legitima defensa, se transforme en la regla
como justificativo a todo tipo de guerra por parte de los Estados mas podero-

SOS.
Esto puede verse como el origen de la guerra contra Irak:

Esta guerra es liderada por los EEUU, Gran Bretafia y Espafa contra Irak
genero consecuencias negativas para la humanidad entera. La Organizacién
de las Naciones Unidas, el principal sistema de proteccion internacional de la
paz y los derechos humanos, fue vulnerado con esa accion. Ello afecta, no sélo
al pueblo iraqui, que fue brutalmente bombardeado, sino también la posibilidad
de hacer uso de esa institucion, por parte de organizaciones nacionales, para

proteger la dignidad de sus pueblos.

Se puede decir que esta guerra fue ilegal ya que es un principio fundamen-
tal del sistema de la Organizacion de Naciones Unidas la abstencién de recu-
rrir al uso de la fuerza contra otro Estado, articulo 2.3 y 2.4 de la Carta de las
Naciones Unidas *
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Ese principio general, tiene dos excepciones en las que, demuestran que la

guerra a Irak no tiene justificativos validos en la Carta.

a) La primera excepcion es la legitima defensa frente a una agresion, la que

establece el articulo 51 de la Carta®,

Ninguno de los paises de la Coalicion invasora ha sufrido un ataque armado
por parte de Irak. Por el contrario, es este pais quien fue atacado por la Coali-

cion.

b) La segunda excepcion es la adopcion, por parte del Consejo de Seguri-
dad, de medidas orientadas a restablecer la paz, como lo establece el articulo
39 de la Carta **

El Consejo de Seguridad, al ser unica institucion de las Naciones Unidas
que puede legalmente autorizar una guerra, no autorizé la agresion a Irak sino
que, por el contrario, ésta se produjo de manera unilateral. Iraq podria ser una
amenaza a la paz y la seguridad internacional si se demuestra su posesion de
armas de destruccion masiva, pero esto, tal como lo ha informado el inspector
Hans Blix, lo ha reconocido un alto funcionario militar estadounidense y lo ha
ratificado el Secretario General de la Naciones Unidas, no se ha demostrado

aun.

Tanto Estados Unidos como el Reino Unido, dicen que el Consejo de Segu-
ridad, en su resolucion 1441, sefiala que de no cumplir Irak con sus obligacio-
nes de desarme, debera afrontar "graves consecuencias". Interpretan esa frase
de la resolucién como una autorizacidon del Consejo de Seguridad para desarro-
llar la invasion y deponer a las autoridades.

Pero realmente cuando una resolucién autoriza a la guerra lo hace de ma-

nera clara en la cual no se pueda prestar a dobles interpretaciones.

En este caso se puede citar como precedente la resolucién 678, confirma la

no autorizacion a la guerra.

Pero un mejor argumento, contra la interpretacion de Estados Unidos, es

que el propio Consejo de Seguridad no esta de acuerdo con los paises de la
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Coalicién agresora. La mayoria de los miembros apostaba por continuar el tra-
bajo diplomatico y el régimen de inspeccion de armas, continuando de esta

manera con los objetivos y principios de la Carta.

La invasién a Irak y la posterior puesta de autoridades vulnera el Estado de
Derecho de los ciudadanos Iraquies, aun cuando se ponga como justificativo

que se hizo para sacar un gobierno tiranico.

Por lo expresado, no se puede justificar en este caso una legitima defensa
ya que no se ha podido demostrar que hubiera en el pais armas de destruccion
masiva, las que segun Estados Unidos ponian a | mundo en peligro, ni tampoco
quedo demostrado que Sadam Husein tuviera algun tipo de vinculo con Al

Qaeda o con los atentados del 11 de Setiembre.
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Capitulo Noveno

LA AGRESION A IRAK

1.La legitima defensa preventiva como justificacion de la agresion a Irak.
1.1 Resoluciones:

El presidente de Estados Unidos, George W. Bush, tuvo como otro justificati-
vo al ataque de Estados Unidos a Irak el incumplimiento de las resoluciones de
las Naciones Unidas. Bush dijo que Saddam ha violado en varias ocasiones las
resoluciones del Consejo de Seguridad, que incluyen un desarme de los pro-
gramas para crear armas quimicas, biolégicas y nucleares. Pero las autorida-

des iraquies han rechazado las acusaciones de Bush.

Las siguientes son las resoluciones de las Naciones Unidas sobre Irak desde
1990 que forman parte de los argumentos de Estados Unidos en contra del ré-

gimen de Saddam Hussein:
Resolucién 661, de 6 de agosto 1990

Por la que Naciones Unidas impone sanciones econdmicas sobre Irak, que
incluyen el pleno embargo comercial, excepto para medicamentos, productos
alimenticios y otros articulos de primera necesidad.

Resolucién 678 de 29 de noviembre de 1990

Demandé que Irak cumpliera con la resolucion 660 del Consejo de Seguri-
dad (con respecto a la invasion de Kuwait) "y todas las resoluciones subse-

cuentes relevantes”.

Autorizé a los estados miembro de las Naciones Unidas "a usar todos los

mecanismos necesarios para mantener y implementar la Resolucién 660 y to-



El uso de la fuerza y la legitima defensa — Maria Eugenia Esteban 93

das las resoluciones relevantes subsecuentes y para restablecer la paz y la

seguridad internacional en la region".
Resolucion 686 de 2 de marzo de 1991

Instd a Irak a la liberacidon de los prisioneros detenidos durante la Guerra del
Golfo, la devolucién de las propiedades de Kuwait tomadas durante la guerra y
a aceptar responsabilidad segun el derecho internacional por los dafos causa-

dos durante la invasion de Kuwait.
Resolucién 687 de 3 de abril de 1991

Insté a Irak a que "acepte incondicionalmente" la destruccion, el retiro o la
incapacitacion "bajo supervision internacional" de todas "las armas quimicas y
bioldgicas y todas las reservas de agentes y subsistemas relacionadas y com-
ponentes y toda las instalaciones de investigacion, desarrollo, apoyo y fabrica-

cion".

Demando a Irak que "acepte incondicionalmente no adquirir o fabricar armas
nucleares o material usado en la construccion de armas nucleares" o instala-

ciones de investigacion, desarrollo o fabricacion.

Ordend a Irak a no "usar, desarrollar, construir o adquirir" cualquier arma de
destruccion masiva y a reafirmar sus obligaciones bajo el Tratado de No Proli-

feracion Nuclear.

Creod la Comision Especial de las Naciones Unidas para verificar la elimina-
cion de los programas de armas quimicas y biolégicas de Irak y ordend que la
Agencia Internacional de Energia Atomica verifique la eliminacion de los pro-

gramas de armas nucleares de Irak.

Insté a Irak a declarar totalmente sus programas de armas de destruccion
masiva y a no cometer o apoyar el terrorismo o permitir que organizaciones

terroristas operen en el pais. simplifica el procedimiento para
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Ordend a Irak cooperar en proveer informacion sobre los kuwaities y otros
muertos y desaparecidos y a devolver propiedades kuwaities tomadas durante

la Guerra del Golfo.

Resolucion 687, de 3 de abril 1991

Que obliga a Irak a pagar reparaciones por los dafios cometidos en su inva-
sion a Kuwait y le despoja, bajo supervision internacional, de sus armas quimi-
cas Yy bioldgicas, los elementos e instalaciones para fabricar armamento nu-
clear y los misiles de alcance superior a 150 kildmetros. Asimismo, mantiene el
embargo militar, que sera revisado cada 120 dias, reconoce el trazado de la
frontera iraqui-kuwaiti fijada por el tratado bilateral de 1963 y prevé el rapido
despliegue de observadores de la ONU en la linea de demarcacion. Por otra
parte, levanta formalmente el embargo al suministro de alimentos a Irak, y auto-

rizar el envio de suministros esenciales para la poblacion civil.
Resolucién 688 de 5 de abril de 1991

Condend la represiodn de los civiles iraquies, "las consecuencias de las cua-

les amenazan la paz y seguridad internacional”.

Demando a Irak que ponga fin de inmediato a la represion de sus civiles y
que permita a los grupos internacionales humanitarios el acceso a los civiles

mas necesitados.
Resoluciéon 707 de 15 de agosto de 1991

Condend la violacion iraqui de la Resolucion 687 del Consejo de Seguridad de
la ONU y su no cumplimiento con la Agencia Internacional de Energia Atomica
y sus obligaciones bajo el Tratado de No Proliferacion Nuclear.
Reclamd a Irak que detenga todo tipo de actividades nucleares hasta que el
Consejo de Seguridad de la ONU determine que el pais se conforma plena-

mente a las resoluciones.
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Ordend que Irak haga una revelacion total, final y completa de todos los aspec-
tos de sus programas de armas de destruccion masiva y misiles.
Ordend a Irak que permita el acceso inmediato, incondicional e irrestricto de los
inspectores de la ONU y la Agencia Internacional de Energia Atémica, que
permita que los inspectores realicen vuelos de inspeccion por el pais y propor-
cione ayuda de transporte, médica y logistica a los inspectores.
Reclamé a Irak que cese en los intentos de esconder o trasladar armas de des-

truccién masiva e instalaciones y materiales relacionados.
Resoluciéon 712, de 19 de septiembre 1991

Permite a Irak un levantamiento parcial del embargo, que autoriza al pais a
vender petréleo con fines humanitarios, bajo supervision de Naciones Unidas.

Irak no acepta.
Resolucion 715 de 11 de octubre de 1991

Reclam¢ a Irak que coopere completamente con los inspectores de la ONU y la

Agencia Internacional de Energia Atomica.
Resolucion 949 de 15 de octubre de 1994

Condend los desplazamientos del ejército de lIrak en direccion a Kuwait.
Ordend a Irak a que coopere completamente con los inspectores de armas de
la ONU y no incremente su capacidad militar en el sur de Irak.

Resolucién 986, de 14 de abril 1995

Programa “petréleo por alimentos”, que permite a Irak vender hasta mil mi-
llones de dolares de petrdleo cada 90 dias y usar los beneficios para provisio-
nes humanitarias al pais. El 8 de agosto de 1996, el comité de sanciones apro-
bo los procedimientos para la puesta en practica de la operacién. La resolucién
entré en vigor el 10 de diciembre de 1996 y el primer envio de alimentos llegé a
Irak el 20 de marzo de 1997.

Resolucion 1051 de 27 de marzo de 1996
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Reclam¢ a Irak que informe a la ONU y a la Agencia Internacional de Ener-
gia Atomica sobre los envios de articulos de uso relacionados con las armas de

destruccidén masiva.

Reclam¢ a Irak que coopere completamente con los inspectores de la ONU y
la Agencia Internacional de Energia Atomica y que permita su acceso inmedia-

to, incondicional e irrestricto.
Resolucién 1060 de 12 de junio de 1996

Deploré el rechazo de Irak de permitir el acceso a los inspectores de la ONU

y sus "claras violaciones" de resoluciones anteriores de la ONU.

Reclamé a Irak que coopere plenamente con los inspectores de armas de la

ONU y permita el acceso inmediato, incondicional e irrestricto.
Resolucion 1111, de 4 de junio 1997

Prorroga por un nuevo periodo de seis meses la resolucion 986, que permite
a Irak vender petréleo durante ese periodo por valor de 2.000 millones de déla-
res, divididos en dos partidas iguales de mil millones de ddlares cada 90 dias,

para adquirir productos basicos para la poblacion civil.
Resolucion 1115 de 21 de junio de 1997

Condeno el "reiterado rechazo de las autoridades iraquies a permitir el acceso"
a los inspectores de la ONU, en una "violacion clara y flagrante" de las resolu-
ciones del Consejo de Seguridad de la ONU 687, 707, 715 y 1060.
Demando a Irak que coopere completamente con los inspectores de armas de
la ONU vy permita el acceso inmediato, incondicional e irrestricto.
Reclam¢ a Irak que dé acceso inmediato, incondicional e irrestricto a funciona-

rios iraquies con quienes los inspectores de la ONU quisieran entrevistarse.
Resoluciéon 1129, de 12 de septiembre de 1997

Por la que se autoriza, con dos meses de retraso, el plan “petréleo por ali-
mentos” en los términos establecidos. Rusia se abstuvo debido al caracter

"sesgado" del texto preparado por Estados Unidos, Gran Bretafa y Francia,
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que culpa a Bagdad de los retrasos en la entrega de los articulos humanitarios,

sin mencionar al Comité de Sanciones.
Resolucién 1134 de 23 de octubre de 1997

Condend "el rechazo repetido de las autoridades de Irak a permitir el acceso" a
inspectores de la ONU, en una violacion flagrante de las resoluciones del Con-
sejo de Seguridad, 687, 707, 715, y 1060.

Reclamé a Irak que coopere plenamente con los inspectores de armas de la

ONU y permita el acceso inmediato, incondicional e irrestricto.

Demando a Irak que dé acceso inmediato, incondicional e irrestricto a funciona-

rios iraquies con quienes los inspectores de la ONU quisieran entrevistarse.

Resolucién 1137 de 12 de noviembre de 1997

Condend las "violaciones continuadas de Irak" de las resoluciones previas de la
ONU, incluida "la amenaza implicita a la seguridad" de aviones operados por
los inspectores de la ONU y su interferencia con el equipo de inspeccion de la
ONU.

Reafirmo la responsabilidad de Irak de garantizar la seguridad de los inspecto-
res de la ONU.

Reclamé a Irak que coopere plenamente con los inspectores de armas de la

ONU y permita el acceso inmediato, incondicional e irrestricto.
Resolucion 1143, de 4 de diciembre de 1997

Aprobada por unanimidad, por la que el Consejo de Seguridad aprueba una
prorroga de seis meses de la formula "petréleo por alimentos" para Irak y sub-

raya su disposicién a considerar un aumento de recursos dentro de tres meses.
Resolucion 1153, de 20 de febrero de 1998

Aprobada por unanimidad, por la que el Consejo de Seguridad autoriza ex-
portaciones de crudo iraqui por valor de 5.256 millones de ddlares cada semes-

tre de acuerdo con la formula "petréleo por alimentos". La resolucion presenta-
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da originalmente por Portugal, Gran Bretafa y Suecia fue aprobada después de
que los Quince manifestaron su preocupacion por la crisis humanitaria que su-

fre la poblacién iraqui y la necesidad de facilitar los medios para remediarla.
Resolucién 1154 de 2 de marzo de 1998

Reclam¢ a Irak que coopere completamente con los inspectores de armas de la
ONU y la Agencia Internacional de Energia Atomica y permita su acceso inme-
diato, incondicional e irrestricto, y noté que cualquier violacion conllevaria "las

consecuencias mas graves para Irak".
Resolucion 1158, de 25 de marzo de 1998

Por la que se autoriza a Irak a que exporte crudo por 1.400 millones de dodla-
res en los proximos 90 dias, a fin de que compense las deficiencias del primer

trimestre de acuerdo con la férmula "petréleo por alimentos".
Resolucién 1175, de 19 de junio de 1998

Aprobada por unanimidad a instancias del secretario general de la ONU, Kofi
Annan, por la que se autoriza a los estados miembros "la exportacion a Irak de
las piezas y el equipo necesarios para que ese pais pueda aumentar su expor-
tacion de petréleo y de productos derivados" para generar la suma establecida
por la resolucién 1153 (1998).

Resolucién 1194 de 9 de septiembre de 1998

Condend la decision de Irak del 5 de agosto de 1998 de suspender la coope-
racion con los inspectores de la ONU y la Agencia Internacional de Energia
Atémica, lo que constituye una "contravencion totalmente inaceptable" de sus
obligaciones bajo las resoluciones 687, 707, 715, 1060, 1115, y 1154 del Con-
sejo de Seguridad de la ONU.

Demandd que Irak coopere completamente con los inspectores de armas y

permita su acceso inmediato, incondicional e irrestricto

Resolucion 1205 de 5 de noviembre de 1998
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Condend la decision de Irak del 31 de octubre de 1998 de cesar la cooperacion
con los inspectores de la ONU como "una violacién flagrante" de la resolucion
687 y de otras resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU.
Reclamé a Irak que provea "cooperacion inmediata, completa e incondicional "a
los inspectores de armas de la ONU y la Agencia Internacional de Energia
Atomica.

Resolucién 1210, de 24 de noviembre de 1998

Aprobada por unanimidad, por la que se prorroga por otros 180 dias el pro-
grama ampliado de "petréleo por alimentos" como medida temporal para aten-
der las necesidades humanitarias del pueblo iraqui.

Resolucién 1242, de 21 de mayo de 1999

Aprobada por unanimidad, por la que prorroga seis meses el plan "petréleo
por alimentos", que autoriza a Irak exportar crudo por un valor de 5.260 millo-
nes de délares, aunque China, Rusia y Francia expresaron reservas porque

habrian preferido ir mas lejos.
Resolucion 1266, de 4 de octubre de 1999

Por la que el Consejo de Seguridad autoriza a Irak la exportacion de una
suma adicional de crudo por valor de 3.400 millones de ddlares dentro del pro-
grama Petroleo por Alimentos, correspondientes a los que ese pais dejé de
ingresar entre noviembre de 1998 y mayo de este afio por la caida de los pre-

cios del petrdleo.
Resolucion 1281, de 10 de diciembre de 1999

Por la que el Consejo de Seguridad de la ONU aprueba prorrogar de nuevo
por seis meses el plan de ayuda humanitaria para Irak, conocido como progra-

ma de "Petréleo por Alimentos".

Resolucion 1284, de 17 de diciembre de 1999
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Por la que el Consejo de Seguridad se compromete a suspender las sancio-
nes impuestas a Irak si el régimen de Bagdad reanuda nuevamente su progra-
ma de desarme. La decision fue aprobada por once votos a favor y contdé con

las abstenciones de Rusia, Francia, China y Malasia.

Resoluciéon 1284 de 7 de diciembre de 1999

Cred la Comision de Vigilancia, Verificacion e Inspeccion de la ONU (UNMO-
VIC) para sustituir el equipo de inspeccion de inspeccion de armas anterior, la
Comisién Especial de la ONU (UNSCOM).

Ordend a Irak que permita al nuevo equipo "el acceso inmediato, incondicional

e irrestricto" a funcionarios e instalaciones iraquies.

Demando que Irak cumpla su compromiso de devolver a los prisioneros de la
Guerra del Golfo, distribuir articulos humanitarios y médicos a su pueblo y a

atender las necesidades de los iraquies vulnerables sin discriminacion.

Resolucion 1302, de 8 de junio de 2000

Por la que prorroga el programa “petréleo por alimentos” por otros seis me-

ses.
Resolucién 1330, del 5 de diciembre de 2000

Por la que se renueva el programa petroleo por alimentos por otros seis me-
ses. La resolucion contempla ademas algunas mejoras como la posibilidad de
reducir del 30 al 25 por ciento el porcentaje de los ingresos del petréleo desti-
nados a compensaciones de guerra, aunque la diferencia s6lo puede tener un

destino humanitario. Asimismo amplia la lista de productos que lIrak podra
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comprar mediante un procedimiento mas directo, sin necesidad de una autori-

zacion expresa del Comité de Sanciones de la ONU.
Resolucién 1352, del 1de junio del 2001

Por la que se prorroga por un mes el programa humanitario para Irak, ante la
incapacidad de llegar a un acuerdo respecto a la propuesta britanica, apoyada
por EEUU, de aliviar el peso de las sanciones sobre la poblacion civil mientras
se estrecha el cerco sobre el régimen de Bagdad, que respondié suspendiendo

las exportaciones petroliferas.

Resolucién 1360, del 3 de julio de 2001

Por la que se prorroga el programa “Petréleo por alimentos” por otros cinco
meses, después de que Gran Bretafa retirara un plan de reforma de sanciones
ante la amenaza de un eventual veto de Rusia. Bagdad reanudo las exporta-

ciones.

Resolucién 1382, del 29 de noviembre de 2001

Por la que se prorroga por otros seis meses el programa humanitario “Petro-
leo por Alimentos”. La resolucion incluye ademas el compromiso de revisar el
régimen de sanciones -desde la elaboracion de una lista de bienes prohibidos
para el régimen de Bagdad hasta la clarificacion del momento en que debe le-

vantarse ese sistema punitivo- al término de ese periodo.

Resolucion 1409, del 14 de mayo de 2002

Por la que el Consejo de Seguridad aprueba por unanimidad la revisién del
programa humanitario “Petréleo por Alimentos”. El nuevo sistema establece

una lista de articulos que Irak no puede comprar directamente, pero permite
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que todos los productos que no estén en ella puedan ser adquiridos sin la
aprobacion del comité de sanciones del Consejo de Seguridad.

Resolucién 1441 de 8 de noviembre de 2002

Por la que el Consejo de Seguridad refuerza el régimen de las inspecciones
en Irak y le advierte de las "graves consecuencias" en caso de incumplimiento.
Declar6 a Irak en violacidon grave de sus obligaciones impuestas por las resolu-
ciones anteriores, en especial por su falta de cooperacién con los inspectores
de la ONU y de la Organizacion Internacional de Energia Atdmica y le dio a Irak

una ultima oportunidad de proceder al desarme.

Record6 que el Consejo de Seguridad ha advertido reiteradas veces a Irak
que enfrentara consecuencias serias como resultado de sus continuas violacio-

nes de sus obligaciones.

2.1Guerra de Irak. Vision internacional

Desde la creacion de la ONU en 1945, nunca dos Estados fundadores,
miembros permanentes del Consejo de Seguridad y que se cuentan entre las
democracias mas antiguas del mundo, habian transgredido tan claramente la
legalidad internacional para convertirse en los primeros infractores de los prin-
cipios de la Carta de las Naciones Unidas, teniendo que ser uno de los

principales custodios.
2.2 Opinion de la Comision internacional de juristas

Es un organismo consultivo de la Organizacion de las Naciones Unidas, tie-
ne su sede en Ginebra, y es el que habia alertado desde el 18 de marzo de
2003 contra un ataque a Irak sin mandato de la ONU diciendo que el mismo

seria "un ataque ilicito y constituiria una guerra de agresion".

Segun esta no hay ningun fundamento juridico posible para una intervencién

como la que realizo EEUU, ya que en ausencia de una autorizacion del Conse-
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jo de Seguridad, ningun Estado puede recurrir a la fuerza contra otro Estado,

salvo en caso de legitima defensa, como respuesta a un ataque armado.

Aunque el gobierno de Estados Unidos ha evocado "la legitima defensa" pa-
ra atacar a Irak, esto s6lo lo ha hecho dirigiéndose a la opinién publica interna,
intentando vincular los atentados del 11 de septiembre con el régimen de Bag-

dad lo que no esta comprobado, pero nunca ante el Consejo de Seguridad.

Tampoco se puede tomar como justificacion “que Irak represente una ame-
naza” ya que el Consejo evaluaba que Irak no representa una amenaza inme-
diata que justifique una guerra inmediata. Por otra parte, la legitima defensa
supone la existencia de una agresiéon armada previa, que Irak no ha perpetra-
do. Y el derecho internacional no admite la nocion de "legitima defensa preven-

tiva".

Otro de los argumentos utilizados por el gobierno de Bush que la invasion a
Irak se realizo por la necesidad de cambiar el régimen de ese pais y de expul-

sar a Saddam Hussein.

Aunque sean muy loables esos argumentos no justifican, segun la Carta de
las Naciones Unidas, una decisién unilateral de recurso a la fuerza, ya que no

se puede invadir a un Estado para asegurar la democracia y libertad de mismo.

Por otro lado es importante aclarar que para realizar un ataque de este tipo
se necesita autorizacion explicita del Consejo de Seguridad, ya que una autori-
zacion de ese tipo no se puede entender en ningun caso de una manera impli-
cita, sino que tendria que ser explicitado de una u otra forma en la decisién o
decisiones del Consejo de Seguridad, como parte del mandato atribuido a la

coalicion internacional contra Irak.

Por otro lado en el supuesto caso de la posibilidad de realizar un ataque ar-
mado contra Irak el objeto de la eventual accion armada internacional contra
Irak, no podria ser otro que el de obligar al régimen iraqui a cumplir sus obliga-
ciones derivadas de las resoluciones adoptadas por el Consejo de Seguridad,
que este el unico 6rgano que tiene el monopolio en cuanto a la autorizacion del

uso licito de la fuerza en nombre de la comunidad internacional.
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La Corte Internacional de Justicia, también tiene una interpretacién restrictiva
de los supuestos en los que opera la legitima defensa, en el caso de las activi-
dades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (1986), al mencionar que,
en caso de legitima defensa individual o colectiva, el ejercicio de tal derecho se
encuentra sujeto a que el Estado concernido, o el que solicita la asistencia mili-

tar, haya sido victima de un ataque armado.

Otra institucion que se pronuncié en contra de los argumentos dados en pro
de la guerra fue la UNESCO, que sienta principios fundamentales, que no pue-

den ser dejados de lado:

Principios:

*La guerra constituye la mas grave violacion de los Derechos Humanos y

que es un imperativo ineludible luchar por la paz, fundada en la justicia.

*La paz es la materia de un derecho, del que son titulares todos los seres
humanos y todos los pueblos, que deben ejercerlo a nivel interno e internacio-

nal y que debe ser garantizado y protegido.

*El uso de la fuerza sélo es posible internacionalmente en ejercicio de su le-
gitima defensa, individual o colectiva, ante un ataque armado o por la comuni-
dad internacional, de acuerdo con lo que dispone la Carta de las Naciones Uni-
das.

*El pretendido derecho de legitima defensa preventiva, incluso la posibilidad
de uso de armas nucleares, es una doctrina inmoral y antijuridica, inaceptable
en cuanto constituye la aplicacion de una politica de poder, incontrolable y ne-
fasta.

*El deseable desarme, especialmente de las armas de destruccion masiva,
es un objetivo necesario por el que debe lucharse y que ha de ser aplicado con

caracter general y no discriminatorio.
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*El terrorismo internacional ha des ser enérgicamente combatido de acuerdo

con el Derecho, sin violar los Derechos Humanos y salvaguardando la Paz.

*El desarme de Irak, segun lo resuelto por el Consejo de Seguridad, debe
ser obtenido por medios politicos y diplomaticos, con estricto respeto del Dere-

cho Internacional.

*Sin Paz no puede haber seguridad, por lo que el respeto de la legalidad in-
ternacional, que no depende de lo que quiera o desee el gobierno de una su-
perpotencia, debe basarse siempre, y hoy especialmente en el caso de Irak, en
el respeto del Derecho y el repudio del ilegitimo uso de la fuerza, al margen de

lo que dispone la Carta de las Naciones Unidas.
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CONCLUSION PERSONAL.

A través del presente trabajo hemos observado que a partir del siglo XX la
guerra - esto es el recurso del uso de la fuerza -, dejo de ser legal, para estar
fuera de la juridicidad. Esto se ve plasmado en la Carta de las Naciones Unidas
sobre la base de la cual se han elaborado los siguientes principios fundamenta-

les:

1. La amenaza o el uso de la fuerza estan prohibidos y los Estados deben so-

lucionar pacificamente sus diferencias.
2. Una guerra de agresion constituye un crimen contra la paz.

3. El Consejo de Seguridad ostenta la responsabilidad principal del manteni-

miento de la paz y de la seguridad internacionales.

De acuerdo con estos principios, ninguna regla de Derecho internacional au-
toriza a uno o a varios Estados a recurrir unilateralmente a la fuerza para cam-
biar un régimen o un gobierno extranjeros por muy detestable que sea o porque
este gobierno posea armas de destruccion masiva. Solamente el Consejo de
Seguridad podria, en funcién de circunstancias particulares, decidir que estos
hechos constituyen una amenaza contra la paz y la seguridad internacional. No
obstante, solo raramente se ha considerado que la existencia de un régimen
dictatorial era constitutiva de una amenaza contra la paz y nunca se ha califica-

do asi el hecho de desarrollar o de poseer armas de destruccion masiva.

Si el Consejo calificara esta situacion como de amenaza contra la paz, esto
tampoco significa que la via del recurso a la fuerza sea la unica respuesta ade-

cuada.

Con respecto a la guerra a Irak queda claro que el Gobierno iraqui debid
haber respetado las decisiones del Consejo de Seguridad, asi como todas las
obligaciones internacionales en materia de Derechos humanos y de libertades
fundamentales y de desarme; si Iraq no respetd — circunstancia ésta no anali-
zada en el presente trabajo - estas obligaciones, los Estados en conflicto — en-

tre los cuales citaremos a los Estados Unidos y el Reino Unido - debieron en-
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contrar una solucion pacifica, en particular utilizando los mecanismos colectivos

aplicados bajo el control del Consejo de Seguridad. Asi lo obliga la Carta.

Por ello, el ataque llevado a cabo unilateralmente por los Estados Unidos de
América y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte constituyeron
usos de la fuerza prohibidos por el articulo 2.4 de la Carta de las Naciones Uni-
das.

El inicio unilateral de una guerra generalizada contra Irak basada en las justi-
ficaciones o pretextos “ut supra” mencionados constituyé una ruptura de la paz
y un crimen de agresion calificado como tal por el Derecho internacional; este
crimen genero la responsabilidad no solamente de los Estados implicados, sino
también de los individuos que, voluntariamente y con conocimiento de causa
participaran en su perpetracion. Toda participacién en una guerra como esta, al
lado de los Estados Unidos, incluyendo toda clase de ayuda aportada a este
pais por terceros gobiernos o por una organizacién regional constituiria también
una violacién del principio de no-recurso a la fuerza, al colaborar en el esfuerzo

bélico de los agresores.

Como corolario del trabajo, y compartiendo lo deducido durante los debates
en la asignatura “Politica Internacional”, rechazo y fulmino la doctrina de la legi-
tima defensa preventiva por la que Estados Unidos y Gran Bretafia justificaron
la agresién a Irak por los fundamente dados en los capitulos octavo y noveno
A modo de sintesis diremos que la amenaza que genere el derecho a la legiti-
ma defensa debe ser cierta e inmediata, no sospechada; la agresién cierta que
se espera debe tener la magnitud de un ataque armado; el uso de la fuerza en
legitima defensa debe tener alguna relacién con la evitacién o aminoracion del
mal que se espera recibir; por lo tanto debe distinguirse de la represalia, del
castigo o de consideraciones punitivas de la justicia; el uso de la fuerza debe
tener la consideracion de ultima ratio una vez se hayan agotado todos los re-
cursos efectivos; el uso de la fuerza preventivo debe ser proporcional al mal
que se pretende evitar o aminorar y debe cumplir todos los criterios de humani-

dad y de Derecho Internacional Humanitario en el desarrollo de su ejecucion.
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La legitima defensa supone la existencia de una agresion armada previa. Y
ni siquiera la amenaza de agresién nos autoriza a agredir. La “legitima defensa
preventiva”, en consecuencia, no esta admitida en Derecho internacional, por lo

que es una conducta ilicita y asi debe considerarse.

Asimismo senalamos que la Carta de la Naciones Unidas tiene suficientes
herramientas para hacer respetar el derecho internacional. Pero una cosa es el
derecho y otra muy distinta son los hechos. El derecho nos dice que la Asam-
blea General podra discutir toda cuestion relativa al mantenimiento de la paz y
la seguridad internacionales que presente a su consideracién cualquier miem-
bro de las Naciones Unidas o el Consejo de Seguridad, podra hacer recomen-
daciones acerca de tales cuestiones al Estado o Estados interesados o al Con-
sejo de Seguridad o a este y a aquellos; podra llamar la atencidén del Consejo
de Seguridad hacia situaciones susceptibles de poner en peligro la paz y la se-
guridad internacional; podra recomendar medidas para el arreglo pacifico de
cualesquier situacion, sea cual fuere su origen, que a juicio de la Asamblea
puedan perjudicar el bienestar general o las relaciones amistosas entre nacio-
nes, incluso las situaciones resultantes de una violacion de las disposiciones de

esta Carta que enuncien los propdsitos y principios de las Naciones Unidas.

En lo que respecta al Consejo de Seguridad la Carta prevé que existien-
do una controversia cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales trataran de buscar una
solucion, ante todo, mediante la negociacion, la investigacion, la mediacion, la
conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos
regionales u otros medios pacificos de su eleccion y podra instar a las partes a
que arreglen sus controversias por dichos medios. También podra investigar
toda controversia, o toda situacién susceptible de conducir a friccién internacio-
nal o dar origen a una controversia, a fin de determinar si la prolongacion de tal
situacion puede poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad in-

ternacionales.

El Consejo de Seguridad debera tomar también en consideracion que las
controversias de orden juridico, por regla general, deben ser sometidas por las
partes a la Corte Internacional de Justicia, de conformidad con las disposicio-

nes del Estatuto de la Corte.



El uso de la fuerza y la legitima defensa — Maria Eugenia Esteban 109

Durante el recorrido de este trabajo, fue objetivo fundamental mostrar
que es la guerra, y la legitima defensa que la puede desatar, pasando por sus
regulaciones a lo largo de la historia para llegar a la Carta de las Naciones
Unidas sin poder criticar lo que esta en teoria establece, nos tenemos que
centrar en la solucion que se podria establecer en el caso de violacion a los
sistemas internacionales de evaluacion de conflictos y prevencidon del uso de

la fuerza por parte de los Estados.

La Carta especificamente le otorga la facultad de decidir si se puede o0 no
actuar amparados en la legitima defensa al Consejo de Seguridad, pero como
se puede ver en el ultimo conflicto bélico ocurrido hace unos meses, nada im-
pide a un pais, potencia mundial, a desobedecer sus ordenes, sabiendo que

luego no tendra ninguna responsabilidad;

La amenaza o cualesquiera usos de la fuerza que no se concreten en una
ataque armado, podran ser considerados como supuestos que interesan a la
paz y la seguridad internacionales y aconsejan la convocatoria del Consejo de
Seguridad, pero no legitimaran el recurso individual y colectivo a la fuerza en

base en el articulo 51.

Referente a la legitima defensa preventiva invocada por los EE.UU. en el
caso de Irak, el articulo 51 de la Carta establece claramente el casus operandi
de la legitima defensa: el ataque armado, y solo el ataque armado de otro Es-
tado. Por consiguiente, la legitima defensa preventiva no encuentra acomodo

en el Derecho Internacional contemporaneo.

Estimamos que se ha producido una gravisima violacién del Derecho In-
ternacional, que no permite el uso de la fuerza en las relaciones internaciona-
les, mas que en caso de legitima defensa, cuando se ha producido un ataque
armado previo, sin que se permita un supuesto derecho de legitima defensa
preventiva, o bien cuando asi lo autorice el Consejo de Seguridad. Supuesto
que no se ha producido por mucho que interpretaciones dolosas hayan inten-

tado sugerir lo contrario.

El Secretario General de las Naciones Unidas, el 20 de Marzo de 2003 en

New York, dio un mensaje en el cual afirma que pese a los esfuerzos realiza-
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dos por las Naciones Unidas no se pudo evitar que la guerra a Irak llegue por

tercera vez en este siglo.

Afirma que “si hubiéramos perseverado un poco mas, Irak podria haber si-
do desarmado pacificamente o -en caso contrario- el mundo habria actuado
para resolver este problema mediante una decision colectiva, otorgandole una
mayor legitimidad y, por tanto, ganando un mayor apoyo que el obtenido aho-
ra.” El dice que lo tnico que pueden hacer las Naciones Unidas luego de des-
atada la guerra, al no haber sido posible evitarla, es dar auxilio a los civiles
que se encuentran en territorio iraqui por lo que, aunque se esté en contra de
la guerra, no hay medios para evitarla, y lo Unico que se puede hacer es apli-

car el derecho humanitario.

Debido a estos pensamientos es que propongo que organismos internacio-
nales, con poder suficiente como lo es la ONU, puedan en casos como estos,
ante la desobediencia o la sordera en la que se encuentra un pais como Esta-
dos Unidos, se apliquen sanciones econdémicas, a él y aquellos que colabora-
ron en no escuchar la decisién de la ONU, representante de la voluntad mun-
dial.

Por todo lo analizado y viendo los ultimos acontecimientos, que dicen que el
gobierno de Estados Unidos no ha encontrado armas de destruccion masiva, la
pregunta seria si esto debe ser sancionado? Pero la respuesta a este interro-
gante seria otro interrogante: jcomo sancionar a un pais tan poderoso?. Eco-
ndmicamente podria ser una solucion, pero poco viable a nuestro entender; por
lo que consideramos que podria ser una solucion para evitar abusos de poder
tan grandes de parte de algunas potencias mundiales, la existencia de una “de-
mocracia internacional basada en la igualdad juridica de los estados”, la cual
podria verse plasmada en la ausencia de miembros permanentes en el Consejo
de Seguridad asi como en cualquier organismo de la ONU. Con esto se permiti-
ria un flujo de opiniones diversas y una toma de decisiones mas equitativa y en
el caso de existir dicha “democracia”, los miembros que no la respeten podrian
quedar suspendidos por periodos de tiempo, a determinar, durante los cuales

sus decisiones no tendrian relevancia para el resto del mundo.

Por otra parte, en caso de consolidarse la ocupacion estadounidense de Irak,

veriamos como las potencias, siguiendo los dichos de mi tutor, obtienen sus
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propdsitos ya sea con la fuerza que da el derecho, o con el derecho que da la
fuerza. Y ello es violatorio de la Carta de las Naciones Unidas.
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33 Articulo 51 "Ninguna disposicion de esta Carta menoscabard el derecho inmanente de legitima defensa,
individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro de las Naciones Unidas...".

3* Articulo 39: El Consejo de Seguridad determinara la existencia de toda amenaza a la paz, quebranta-
miento de la paz o acto de agresion y hard recomendaciones o decidira que medidas seran tomadas de
conformidad con los Articulos 41 y 42 para mantener o restablecer 1a paz y la seguridad internacionales.
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