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L. INTRODUCCION.

El nacimiento del principio de prohibicion del uso de la fuerza armada marcoé un hito en la
historia y es el responsable del nuevo orden mundial; que respondia a la constitucion del Estado
Nacion, tal como lo establecio la paz de Westfalia. Antes de su formacion el legitimo derecho al
uso de la fuerza se presentaba tradicionalmente mediante la declaratoria de guerra, como derecho
soberano de los Estados. Para ese momento los limites que se planteaban respecto a la guerra era
si ésta era “justa” o “injusta”, sin embargo esto no limitaba per se el uso de la fuerza sino que lo

calificaba como acto legitimo o no.

Con el advenimiento del siglo XX, llegaron los desarrollos cientificos y tecnoldgicos, con lo que
mejord el armamento empleado en las guerras, lo que hizo que las guerras fueran cada vez mas y
mas violentas, y que cada vez hubieran mas muertos civiles a consecuencia de enfrentamientos
militares entre los Estados. A mediados del siglo XX, gracias a los avances en las
telecomunicaciones, dichos eventos fueron difundidos en masa mediante audio, imagen y prensa
generando opinidon publica, asi como genero esa concientizacion y obligacion en la sociedad

internacional de reaccionar frente a los peligros asociados al desproporcionado uso de la fuerza.

La creacion del principio obedece a una practica sin opinio juris que trataba de formarse como
costumbre desde principios del siglo XX, comenzando con las conferencias de la Haya de 1907
en la que se discuti6 la doctrina Drago-Porter, la Sociedad de Naciones en 1919 con el Tratado de
Versalles después de la Primera Guerra Mundial, el Pacto Briand Kellogg en 1928, y el Pacto
Saavedra Lamas en 1933. Hasta entonces las limitaciones al uso de la fuerza eran parciales,
limitadas por variables que no implicaban una prohibicioén absoluta, sin embargo con el fin de la
Segunda Guerra Mundial mediante un acuerdo multilateral se adopt6 la Carta de las Naciones
Unidas la cual prevé claramente la prohibicion convencional absoluta del uso de la fuerza, fruto
de los hitos anteriormente mencionados. Esa prohibicion convencional coincidi6é con una practica
internacional sin opinio juris que se venia gestando como costumbre respecto a la prohibicion del
uso de la fuerza, cuestion (la opinio juris) que se perfecciono6 con dicho acuerdo; por lo que dicho
principio a partir de la adopcion de la Carta de las Naciones Unidas deriva de una norma

convencional y consuetudinaria, cada una independiente, pero que interactian entre si.



De lo anterior debe resaltarse que la Carta de las Naciones Unidas vino a cristalizar el
denominado principio de prohibicion del uso de la fuerza como costumbre internacional, asi, en
palabras de Brownlie “la Carta de la Naciones Unidas propuso por primera vez la prohibicion

absoluta del uso de la fuerza de forma general".

A los fines del presente trabajo considero conveniente realizar las siguientes acotaciones sobre la
naturaleza de las normas consuetudinarias ya que estos conceptos son clave a la hora de evaluar
el funcionamiento el ordenamiento juridico internacional, y el principio de prohibicion del uso de

la fuerza como norma consuetudinaria y sus excepciones.

En primer lugar, la doble naturaleza del principio de prohibicion del uso de la fuerza, deriva de
dos normas de contenido idéntico pero de distinta naturaleza: convencional o consuetudinaria.
Esta dualidad encuentra su fundamento en el articulo 43 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, el cual expresa que “la nulidad, terminacion o denuncia de un
tratado, el retiro de una de las partes o la suspension de la aplicacion del tratado, cuando
resulten de la aplicacion de la presente Convencion o de las disposiciones del tratado, no
menoscabaran en nada el deber de un Estado de cumplir toda obligacion enunciada en el
tratado a la que este sometido en virtud del derecho internacional independientemente de ese
tratado”.

En segundo lugar es importante resaltar que el elemento material y el elemento subjetivo deben
ser concurrentes para que se configure la existencia de una costumbre, en ese sentido dicha
conducta debe “/...J testimoniar, por la forma en la que es efectuada, la conviccion de que esta
prdctica se vuelve obligatoria por la existencia de una norma juridica. La necesidad de
semejante conviccion, es decir la existencia de un elemento subjetivo, esta implicita en la nocion
misma de la opinio juris sive necessitatis. [...] Ni la frecuencia ni el mismo cardcter habitual de
los actos es suficiente. Existen numerosos actos internacionales, en el ambito del protocolo, por
ejemplo, que son realizados invariablemente pero estan motivados por simples consideraciones

de cortesia, de oportunidad o de tradicion y no por el sentimiento de una obligacion juridica™ .

Segiin Brownlie los principios interpretativos del texto deben buscarse en la practica de las partes

luego de la entrada en vigor del tratado, de lo que deduce que los pactos anteriores a la Carta de

! BROWNLIE, Ian. 1963. “International Law and the Use of Force by States”. Oxford, Clarendon Press. p. 391.
2 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. “North Sea Continental Shelf. Judgment”, Judgement of 20
February 1969, par. 77




las Naciones Unidas no comprendian una prohibicion general del uso de la fuerza’, por que los
Estados continuaron usando la fuerza indiscriminadamente. Siguiendo ese planteamiento queda
preguntarse qué sucede si transcurrido el tiempo los principios imperativos fundados en la

practica sufren un cambio sustancial.

En tercer lugar el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia prevé las fuentes
del Derecho Internacional, sin establecer una jerarquia entre ellas, por lo que se entiende que hay
una igualdad de rango en cuanto a criterios generales de primacia y derogacion. Asimismo se
debe resaltar que la costumbre internacional se diferencia del Derecho convencional
fundamentalmente en que no es una fuente escrita, y por ende es mas flexible, puede evolucionar
con la realidad y las necesidades existentes, adaptandose a nuevas circunstancias. Ahora bien esa
misma flexibilidad que caracteriza a la costumbre es lo que hace dificil de determinar cuando una
costumbre estd en vigencia, cuando esta en uso y cuando su vigencia es discutible o ha caido en

desuso.

En contraste con lo anterior los articulos 53 y 64* de la Convencion de Viena de 1969 prevén
formulas juridicas que se aplican de forma analoga a la costumbre y que establecen que las
situaciones juridicas pueden cambiar, variando los acuerdos previos y las normas que

previamente regian en un &mbito determinado.

Habiendo establecido que es posible que las normas consuetudinarias sean derogadas por normas
de su misma naturaleza es importante resaltar que en la actualidad también existen otros
indicadores para determinar la existencia de una costumbre, y de constatar tanto el aspecto

material como el subjetivo, tales como las Resoluciones de la Asamblea General de las

3 BROWNLIE, Ian. 1963. “International Law and the Use of Force by States”. Oxford, Clarendon Press. p. 87

* Articulo 53 “Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion. esté en oposicion con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de
derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en
su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter”.

Articulo 64 “Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente que esté
en oposicion con esa norma se convertira en nulo y terminara”. De lo anterior se desprende que las normas
imperativas son dinamicas y que pueden cambiar en el tiempo, al igual que la costumbre internacional va cambiando
y se va adaptando a las nuevas realidades. En este sentido habria que preguntarse si la aparicion de actores no
Estatales, que usan la fuerza rompiendo con el monopolio del uso de la fuerza que antes yacia en el Estado, puede ser
considerada como una realidad que modifica radicalmente la situacion de cada parte con respecto a la ejecucion
ulterior de sus obligaciones.




Naciones Unidas y los actos unilaterales de los Estados. Tanto en las Resoluciones como en
los actos unilaterales es importante tomar en cuenta promesas, renuncias, reconocimientos y
protestas realizadas por los Estados, ya que estos se pueden traducir en una manifestacion de su

conviccion de obligacion o de rechazo respecto a una norma.

Las Resoluciones de la Asamblea General, que no son vinculantes, en ciertas ocasiones pueden
tener caracter normativo, ya que en determinadas circunstancias pueden determinar la existencia
de una opinio juris, estableciendo su contenido y las condiciones bajo las cuales fue aprobada.
Esta idea se puede confirmar con lo dispuesto en la Opinidon Consultiva de la Corte Internacional
de Justicia (CIJ), sobre la legalidad de la amenaza o del empleo de armas nucleares, donde la
Corte establecio que las Resoluciones de la Asamblea General en las que se ha establecido que el
uso de las armas nucleares es una violacion directa a la Carta de las Naciones Unidad o
establecido que deberian prohibirse, pueden ser evidencia de la existencia de una opinio juris,
aunque por la cantidad de abstenciones y votos en contra de esas resoluciones no se pudo

establecer la existencia de este elemento’.

Considerando la situacion bajo la cual fue prescrita la norma general de prohibicion del uso de la
fuerza, y considerando la posibilidad de que las normas consuetudinarias entren en desuso, es
importante determinar si la prohibicion del uso de la fuerza se sigue concibiendo como fue
concebida en 1945, cuando la sociedad internacional estaba integrada principalmente por
Estados, a diferencia de la actualidad donde se encuentran numerosas Organizaciones
Internacionales y actores no sujetos de Derecho Internacional; pero sobre todo donde hay actores
no Estatales como las células terroristas, los movimientos de liberacion nacional, y los grupos
organizados de crimen transnacional; que representan nuevas amenazas a la paz y por lo que
quizas se justifique una interpretacion mas actualizada del principio de prohibicion del uso de la
fuerza o amenaza al uso de la fuerza, asi como de los conceptos de legitima defensa, ataque

armado y agresion.

Es importante reflexionar sobre la posibilidad de que la prohibicidén absoluta del uso de la fuerza
esté¢ entrando en desuso, tras las resoluciones 1373 (2001), 1269 (1999), 1368 (2001), del

Consejo de Seguridad y los actos unilaterales de Organizaciones Internacionales como la OTAN

> CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. “Opinion Consultiva sobre la legalidad de la amenaza o empleo
de _armas nucleares”. Opinion del 8 de julio de 1996. Tomado en linea, disponible en: http://www.icj-
cij.org/homepage/sp/advisory/advisory 1996-07-08.pdf). Parr. 68, 69, 70, 71, 72, 73.




y de Estados como EEUU respecto a Afganistan e Irak. En consecuencia el presente trabajo
tiene por objeto determinar si el principio de prohibicion del uso de la fuerza ha entrado en
un desuso parcialmente y que, como consecuencia, se esté gestando una nueva excepcion a
dicho principio respecto a los actos de agresion o amenaza de agresion de actores no

Estatales.

II. LOS ACTORES NO ESTATALES

Dentro de las diversas consecuencias de la globalizacion, una de las principales es el
fortalecimiento de la influencia del sector privado en los asuntos publicos, que generalmente eran
influidos Gnicamente por los Estados, lo que se materializa cuando se evidencia que “el rédito
economico de muchas de las empresas mas grandes del mundo supera el PBI de muchos
paises”™. En ese sentido “la sociedad internacional de la globalizacién se caracteriza por la
erosion del papel del Estado y la confusion entre lo domestico y lo internacional. En la medida
en que las relaciones internacionales ya no son solo diplomacia y defensa, y toda relacion
privada es susceptible de convertirse en internacional, surgen otros actores desligados del
Estado que actuan superando las fronteras de los Estados y que van adquiriendo la
consideracion de actores internacionales no Estatales™.

Los actores no Estatales son aquellos que participan en las relaciones internacionales de la
sociedad internacional, y que no gozan necesariamente de subjetividad internacional, es decir no
necesariamente son titulares de derechos y deberes dentro de la sociedad internacional®. Los
primeros entes no Estatales que se reconocieron fueron los grupos beligerantes, luego aparecieron

otros actores sin subjetividad internacional como las Organizaciones No Gubernamentales

S RED-DESC. Red Internacional para los Derechos Economicos, Sociales y culturales. “Actores no estatales”.
Tomado en linea el 2 de febrero de 2014. Disponible en: http://www.escr-net.org/docs/i/433326

" ALDECOA LUZARRAGA, Francisco. Septiembre 2010. “Los actores no estatales y la seguridad internacional:
su papel en la resolucion de conflictos y crisis”. Editado por el Ministerio de Defensa, Espaiia. Pag. 15. Tomado en
linea, disponible en http://www.icee.es/Galerias/fichero/cuadernos/CE 147 ActoresNoEstatales.pdf

8 Entendiendo la sociedad internacional como la interrelacion entre los diversos actores y sujetos de Derecho
Internacional, en las que unos y otros ocupan distintos roles en una jerarquia de poder. Por ejemplo: la sociedad civil
como actor no goza de los mismo privilegios que goza un Estado como sujeto de Derecho Internacional.




(ONG) y las empresas transnacionales, que representan a la sociedad civil’ y que se diferencian
por su caracter privado y su carencia de subjetividad internacional.

Ahora bien, las Relaciones Internacionales se han diversificado aun mas y en la actualidad hay
cabida para otros actores no Estatales que merecen una especial atencion, especialmente en
relacion a la seguridad internacional. Esa diversificacion se materializa en los grupos terroristas,
grupos de crimen trasnacional organizado y empresas militares de seguridad privada'’.

Lo que tienen en comun los anteriores grupos, es que todos son actores dentro de la sociedad
internacional, entendiendo actor como “aquella unidad del sistema internacional que actua
dentro del mismo y que, con su actuacion es capaz de condicionar las decisiones de los otros
actores internacionales”'. Asimismo estos actores se caracterizan por no estar, de forma oficial,
afiliados, financiados o bajo las directrices de un gobierno, es decir actian de forma
independiente y autébnoma.

A continuacidn se explicaran las caracteristicas mas relevantes de los actores no Estatales que son
de mayor importancia a los fines de determinar si tras las actuaciones de estos actores y las
respuestas que estos han generado en los Estados, como Estados Unidos y Reino Unidos, y en las
Organizaciones Internacionales, como las Naciones Unidas, se puede hablar de una practica
internacional en la que se esta gestando una opinio juris para introducir una nueva excepcion

al principio de prohibicién del uso de la fuerza.

a. GRUPOS TERRORISTAS Y TERRORISMO DE ESTADO
“El terrorismo es una sucesion de actos de violencia ejecutados para infundir terror”'?; esos
actos de violencia y esa intencion de infundir terror de forma generalizada que atenta contra el
Estado de Derecho y los tratados de derecho humanitario, “se establecen en escenarios que

cuentan con Estados débiles y/o gobiernos ilegitimos que proporcionan condiciones favorables

? La sociedad civil a los fines de esta investigacion sera entendida como aquellos “agentes, actores, organizaciones e
instituciones que interactuan y generan intercambios en espacios economicos y sociales de cardcter transnacional”
(UNIVERSIDAD DE CHILE. Instituto de Estudios Internacionales. “Sociedad civil Internacional”. Tomado en
linea, disponible en: http://www.iei.uchile.cl/investigacion/lineas-de-investigacion/58619/sociedad-civil-
internacional).

!9 Considerando que existen otros grupos que deben ser considerados como los movimientos de liberacion nacional,
los grupos insurgentes, etc., pero que por motivos de espacio en esta investigacion no se abarcaran.

' ALDECOA LUZARRAGA, Francisco. Septiembre 2010. “Los actores no estatales ...”". Pag. 14.

2 REAL ACADEMIA ESPANOLA. “Terrorismo”. Tomado en linea, disponible  en:
http://lema.rae.es/drae/?val=terrorismo




para sus actividades ilegales, debido a los elevados niveles de corruptibilidad, asi como a causa
de las restricciones para ejercer las funciones tradicionales, como la administracion de la
seguridad y control de fronteras™". Su principal amenaza es la constitucion de redes armadas no
Estatales de alcance mundial y de gran capacidad', ya que estos “representan una amenaza
universal a los Estados Miembros de las Naciones Unidas y a las propias Naciones Unidas™".

El terrorismo se diferencia de la delincuencia transnacional organizada en que el primero tiene
por base una “ideologia en la cual una nacion o régimen oprime a una colectividad y esta utiliza
el recurso de la violencia para conseguir la independencia o los cambios sociales que
persigue”™®, mientras que el segundo “carece de principios ideoldgicos, por el contrario sus
principios son de tipo hedonista buscando un répido enriquecimiento y poder”"’.

En ese orden de ideas los Movimientos Terroristas de caracter internacional son considerados
como un actor no Estatal de la sociedad internacional, ya que los fines ideologicos que persiguen
a través del terror carecen de fronteras y sus actos de agresion atentan contra la seguridad
internacional, resaltando esa caracteristica de tener influencia sobre los demas actores de la
sociedad internacional. A pesar de la importante influencia del terrorismo en la actualidad, aun no
se ha conseguido una definicién en el marco juridico, pero si podemos resaltar sus principales
caracteristicas, que son el “uso de la violencia, imprevisibilidad de los ataques, ataques a la
poblacion civil, sus ataques no se limitan a un lugar geogrdfico determinado, y generalmente se

. . . . .. . . 18
inspiran en radicalismos religiosos o nacionalistas” " .

Con base en las prenombradas
caracteristicas los actos terroristas se pueden clasificar en motivacion racional, psicologica,
cultural o nacionalista.

Uno de los elementos que mas preocupa del terrorismo es su imposibilidad para ubicarlo
geograficamente, lo que limita la posibilidad de realizar una contencion de las agresiones, asi
como también limita el derecho de los Estados a ejercer su derecho a la legitima defensa.

Otra de sus caracteristicas son las complejas infraestructuras sobre las cuales desarrollan sus

3 UNESCO. Noviembre 2001. “Seguridad humana, prevencién de conflictos y paz”. Editado por Francisco Rojas
Aravena y Moufida Goucha. Santiago, Chile. Pag. 142. Tomado en linea, disponible en:
http://www.unesco.org/securipax/seguridad humana.pdf

4 Como es el caso de Al-Qaida.

'S NACIONES UNIDAS. Grupo de Alto Nivel “Acciones de las Naciones Unidas contra el terrorismo”. Parr. 146.
Tomado en linea, disponible en: https://www.un.org/es/terrorism/highlevelpanel.shtml

' MAGAZ ALVAREZ, Ricardo. Enero 2007. “Terrorismo”. Pag. 2. Tomado en linea, disponible en:
http://iugm.es/uploads/tx_iugm/TRABAJO _FINAL DE AGUSTIN VIGO BARREIRO.pdf

7 Ibidem

'8 Ibidem. Pag. 10.




actividades, que motivadas por la necesidad de financiamiento se encuentran altamente
relacionadas con las redes de crimen transnacional organizado, especialmente el narcotrafico y el
trafico de armas.

Por 1ultimo se debe identificar el Terrorismo de Estado, que es aquel en el que “un gobierno usa
sistemdticamente amenazas y represalias desproporcionadas e ilegales con el fin de imponer una
obediencia”" ante una determinada doctrina que pretenda imponer. Este tipo de terrorismo no
debe confundirse con el terrorismo que se explico anteriormente, ya que el Terrorismos de Estado
tiene fronteras plenamente identificadas, sus actos son perpetrados por el Estado, que es sujeto de
derecho y obligaciones, y que aunque pueda estar relacionado con las organizaciones de crimen
transnacional organizado es susceptible de ser identificado geograficamente, lo que posibilita la

capacidad de reaccion de los demas sujetos y actores de la sociedad internacional.

b. EMPRESAS MILITARES Y DE SEGURIDAD PRIVADAS

Las empresas militares y de seguridad privada (EMSP) son “un subtipo de Empresas
Transnacionales™’, pero por el papel que desenvuelven en cuanto al uso de la fuerza merecen
una clasificacion aparte. “En sentido amplio las EMSP son empresas privadas legitimamente
constituidas en el marco de la legislacion interna de un Estado, que proveen servicios de
asistencia, asesoria y seguridad armada, bien como alternativa o bien como complemento a las
fuerzas armadas regulares del Estado que las contrata™'. Las dificultades no surgen cuando se
contratan para tareas especificas dentro del territorio nacional con fines de proveer seguridad o
asistencia, sino en el caso en el que se contratan en el marco de una situaciéon de conflicto
armado, en el que las empresas actian trascendiendo las fronteras y participando en la injerencia
de asuntos internos de los Estados o tomando parte en un conflicto armado internacional, y por
ende participando en el sistema de mantenimiento de la paz y la seguridad internacional.

“En un sentido mas especifico [...] se tiende a realizar una separacion entre las Empresas de

Seguridad Privadas (ESP) y Empresas Militares Privadas (EMP), en el primer caso se hace

' MINISTERIO DE EDUCACION DE LA NACION. 2014. “;,Qué es el terrorismo de Estado?”. Argentina.
Tomado en linea, disponible en: http://www.me.gov.ar/efeme/24demarzo/quees2.html

2 GUELL PERIS, Sonia. Septiembre 2010. “Los actores no estatales y la seguridad internacional: su papel en la
resolucion de conflictos y crisis”. Editado por el Ministerio de Defensa, Espafia. Pag. 39. Tomado en linea,
disponible en http://www.ieee.es/Galerias/fichero/cuadernos/CE_147 ActoresNoEstatales.pdf

! Ibidem. Pag. 40.




referencia a empresas que se enfocan en la proteccion de personas, edificios, instalaciones y
obras de construccion amenazadas, y en el segundo caso se hace referencia a aquellas empresas
cuya actividad consiste en ofrecer servicios directamente vinculados al uso de la fuerza en el
marco de las hostilidades™. Como se puede ver su principal caracteristica es esa dualidad de su
personalidad en cuanto a que, por una parte se encuentran sometidas al derecho interno y por el
otro, a consecuencia de su capacidad de recurrir al uso de la fuerza en el entorno de un conflicto
armado, deberian encontrarse sometidas a normas de Derecho Internacional®.

Estas empresas actiian en escenarios de guerra o de fragilidad®, por lo que “son contratadas en
contextos de crisis y de postconflicto con la mision de contribuir a crear condiciones de
seguridad que lleven a la estabilizacion [...], estas ejercen el uso de la fuerza y en ocasiones se
comportan como fuerzas privadas contratadas por una parte del conflicto, rompiendo con la
nocion del monopolio de la fuerza legitima ejercida por el Estado, asimismo se encuentra que las
EMSP tampoco se encuentran sometidas a una regulacion internacional”® . Por ello cabe resaltar
que las actuaciones de estas empresas vulneran el cumplimiento de principios generales del
Derecho Internacional, tales como el principio de prohibicion del uso de la fuerza, el principio de
soberania territorial del Estado, el principio de no intervencion en los asuntos internos de terceros
Estados, la responsabilidad primordial del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacional, y el principio del monopolio Estatal del uso
de la fuerza®. Con esta critica no se pretende que desaparezcan las empresas de seguridad, pero
si que se aborde el problema que sugiere la ausencia de mecanismos efectivos de control,
supervision y regulacion de las actividades que dichas empresas y que su personal llevan a cabo.
Ello sabiendo que “las EMSP son en realidad parte de un fenomeno mas amplio de
fragmentacion funcional de la seguridad mundial en el que se rompe la tradicional concepcion
del binomio esencial Estado/seguridad para situarnos en un modelo de seguridad en el que
irrumpen actores multiples, publicos y privados, cuyo rol no siempre esta claro y cuyos planos

. 27
de actuacion concreta tampoco™ .

22 Ibidem.
2 Ibidem.
4 Entendiendo fragilidad como una situacion en la que el Estado no es capaz por si mismo de garantizar la seguridad
dentro de su territorio, por lo que acude a estos servicios de seguridad extrafios al Estado.
» ALDECOA LUZARRAGA, Francisco. Septiembre 2010. “Los actores no estatales...”. Pag. 17.
zj GUELL PERIS, Sonia. Septiembre 2010. “Los actores no estatales...”. Pag. 58.
Ibidem.
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Cuando se habla de EMSP, no se puede ignorar el hecho de que sus caracteristicas coinciden con
las de los Mercenarios, que estan prohibidos de conformidad con lo establecido por la Asamblea
General de las Naciones Unidas mediante resolucion 2526 (XXV) y 3314 (XXIX) en la que
expresa “/...] todo Estado tiene el deber de abstenerse de organizar o fomentar la organizacion
de fuerzas irregulares o de bandas armadas, incluidos los mercenarios, para hacer incursiones
en el territorio de otro Estado”. En el marco de dichas resoluciones, se entiende por Mercenario:
1. Persona reclutada especialmente para combatir en un conflicto armado, 2. Persona que se
mueve por un provecho superior al abonado a los combatientes de grado similares dentro de las
fuerzas armadas, 3. Persona que no es titular de la misma nacionalidad de algunas de las partes en
el conflicto, y 4. Persona que no es miembro de las fuerzas armadas de algunas de las partes en
conflicto y que no ha sido enviado en mision oficial por ningin Estado.

Vistas las anteriores caracteristicas se debe resaltar que las EMSP se han encargado de garantizar
que sus empleados no retinan de forma concurrente dichas caracteristicas, ya que como parte de
sus servicios ofrecen empleados que sean nacionales de algunas de las partes en el conflicto, con
lo que logran disimular su condicion de mercenarios, pero que implica ese traspaso de
funciones propias del sector publico, como lo es el uso de la fuerza, al sector privado.
“Actualmente somos testigos de que lo que habiamos cedido al Estado (el uso de la fuerza) como
funciones inherentes con el fin de garantizar la seguridad para todos como un bien publico, estd
siendo privatizado y traspasado a terceros mediante contratos externos™. Esta es una realidad
dificilmente reversible y que implica “que existe un vacio legal que les permite actuar, que hay

una falta de transparencia y carencia de un sistema adecuado de rendicion de cuentas
que su regulacion en el marco del Derecho Internacional es imperativa, he ahi la importancia de
instrumentos como El proyecto de convencion sobre las empresas militares y de seguridad
privada para su examen y la adopcién de medidas por el Consejo de Derechos Humanos™y de
iniciativas como el Stop outsourcing Security act’* del Congreso de los Estados Unidos de

América.

2 GOMEZ DEL PRADO, José Luis y TORROJA MATEU, Helena. 2011. “Hacia la regulacion internacional de
las empresas militares y de seguridad privada”. Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid.
Pag. 135

2 Ibidem

3 Citado por GOMEZ DEL PRADO, José Luis y TORROJA MATEU, Helena. 2011. “Hacia la regulacion...”.
Anexo, Pag. 141.

3 Disponible en: http://thomas.loc.gov/cgi-bin/query/z?r112:H30NO1-0009:
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c. CRIMEN TRANSNACIONAL ORGANIZADO

El crimen transnacional organizado es un fenomeno que opera mediante grupos delictivos de
forma clandestina, que han sido definido por las Naciones Unidas en su Convencion sobre
Delincuencia Organizada Transnacional como “grupos estructurados de tres o mds personas
que exista durante cierto tiempo y que actue concertadamente con el proposito de cometer uno o
mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo en la presente Convencion con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material™*.
Estas conductas delictivas se caracterizan por el desarrollo de la actividad delictiva en zonas
geograficas pertenecientes a varios Estados y por estar vinculados a la legitimacion de capitales,
corrupcion de funcionaros y la obstruccion de la justicia. Asimismo se caracteriza por buscar el
enriquecimiento material y carecer de fines ideologicos o politicos, por lo que sus intereses
generalmente se dirigen a “influenciar las decisiones de los agentes de los Estados para
beneficiar sus redes y operaciones de mnegocio y para lograr consolidar los espacios de
impunidad que sus negocios necesitan”™; es por ello que ese tipo de negocios suele tener sus
principales ntcleos ubicados en paises fragiles o débiles, porque el Estado carece de la capacidad
para regular estas actuaciones delictivas, aunque sus principales mercados se encuentren en los
paises desarrollados, donde para poder superar los controles institucionales deben invertir un
mayor capital econdmico, y deben actuar de forma mas cautelosa y discreta.

La delincuencia organizada o el crimen transnacional organizado tienen fuertes repercusiones en
la seguridad internacional, por lo que estos deben ser considerados como actores no Estatales
de la sociedad internacional, vista su capacidad de influir en las decisiones de los demas
actores y de los sujetos de la sociedad internacional. Las actividades que mas preocupan a la
sociedad internacional se encuentran vinculadas con el narcotrafico, el lavado de dinero, la trata
de personas, el trafico ilicito de armas y el financiamiento de bandas terroristas. En ese sentido es
imprescindible destacar que si bien la delincuencia organizada no tiene fines politicos per se, ésta

busca influir en el &mbito politico para manipular las legislaciones de los Estados y poder crear

32 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. 2004. Articulo 2.a.
Disponible en: http://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-
s.pdf

3 RED CENTROAMERICANA DE CENTROS DE PENSAMIENTO E INCIDENCIA. Marzo
2011. “Seguridad y crimen organizado trasnacional”. Nro. 1. Guatemala. Pag. 23. Tomado en linea, disponible en:
http://www.kas.de/wf/doc/kas 22430-1522-4-30.pdf?110519174059
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un ambiente de impunidad que les permita maniobrar mas facilmente, es por ello que si bien
estos actores carecen de una ubicacion geografica determinada al igual que los grupos terroristas,
estos por lo general tienen sus principales centros de inteligencia en paises con conflictos
armados o donde el Estado es incapaz de ejercer cabalmente sus funciones.

Expresado lo anterior, se puede afirmar que las actividades de los actores no Estatales descritos
anteriormente se encuentran directamente relacionados con el principio de prohibicion del uso de
la fuerza, ya que los Estados pueden ejercer una contencion de agresiones y pueden ejercer la
legitima defensa unicamente frente a otros Estados, de modo que la actual interpretacion del
principio de prohibicién del uso de la fuerza crea un espacio favorable y de impunidad para
dichos actores. Por ello la legitima defensa y el estado de necesidad figuran como herramientas
adecuadas para que el Estado pueda garantizar la seguridad de todos aquellos que se encuentren
bajo su jurisdiccion, asi como para proteger su integridad territorial, frente a las agresiones de
actores Estatales y no Estatales.

La legitima defensa y el estado de necesidad como herramientas del Estado para garantizar su
integridad y seguridad frente ataques o amenazas externas son de vital importancia a la hora de
hablar sobre el principio de prohibicion de uso de la fuerza, por lo cual a continuacion se
procedera a explicar brevemente en que consiste cada una, para luego observar como estos
elementos pueden coadyuvar ante la necesidad de una nueva interpretacion del principio

contenido en el articulo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas y sus posibles excepciones.

III. LA LEGITIMA DEFENSA Y EL ESTADO DE NECESIDAD

Tanto la legitima defensa como el estado de necesidad son conceptos clave a la hora de hablar de
la prohibicion del uso de la fuerza o amenaza del uso de la fuerza, ya que en Derecho
Internacional son herramientas del Estado para la contencion de agresiones y son medios para
garantizar la seguridad e integridad de sus componentes. Estas nociones son claras cuando se
habla de relaciones entre Estados, pero las dudas comienzan a florecer cuando se
introducen en la ecuacion otros actores de la sociedad internacional, como los grupos
terroristas, las EMSP y el crimen trasnacional organizado. Por ello el presente capitulo se avoca

al estudio de estas figuras y como estas varian dependiendo de los actores que se involucren.
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Como se expreso anteriormente la prohibicion del uso de la fuerza se encuentra en la Carta de las
Naciones Unidas (en adelante referida como la Carta), especificamente en su articulo 2.4, en la
Carta se prohibe a los Estados el uso o amenaza del uso de la fuerza, se insta a las partes a
resolver sus diferencias a través de medios pacificos (art. 2.3) y se crea el sistema de seguridad
colectiva (art. 2.5) cuyo mandato es encomendado al Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas (Capitulo VII).

Cuando se habla de la prohibicion al uso de la fuerza se debe resaltar que la legitima defensa (art.
51) no es la tnica excepcion que estad prevista en la Carta, se debe considerar que ademas existen
las acciones armadas contra los Estados enemigos de la Segunda Guerra Mundial [(art. 107)
excepcion que ya ha sido superada y perdura como elemento historico del contexto bajo el que se
firm¢6 la Carta]; las acciones armadas de los pueblos sometidos a dominacion colonial contra la
potencia colonizadora [la resolucion 1514 (XV) que proclama el derecho de los pueblos a la libre
determinacion], y el uso de la fuerza decidido o autorizado por el Consejo de Seguridad en base
al Capitulo VII.

Una de las tareas asignadas al Consejo de Seguridad es la de calificar una situacion como
constitutiva de: a. Una amenaza a la paz, b. Un quebrantamiento de la paz, o c. Un acto de
agresion (art. 39 de la Carta). Luego, si se calificara alguna actuacion como amenaza,
quebrantamiento o agresion el Consejo de seguridad debe enfrentar una segunda tarea, que puede
ser: Recomendar medidas provisionales (art. 40), que no impliquen el uso de la fuerza (art. 41) o
que si impliquen el uso de la fuerza (art. 42).

Finalmente, cuando se habla de la prohibicion del uso de la fuerza resulta vital tener en cuenta la
definicion de agresion, ya que ésta es la que va a permitir saber si hay motivos o no para ejecutar
una accion en el marco de la legitima defensa. En ese orden de ideas, la Asamblea General de las
Naciones Unidas mediante resolucion 3314 (XXIX) definié agresion como “el uso de la fuerza
armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica

de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas™*,

a. LA LEGITIMA DEFENSA

i. NOCION:

* Disponible en: http:/legal.un.org/avl/pdf/ha/da/da_ph_s.pdf

14



El art. 51 de la Carta es el fundamento juridico de la legitima defensa, y este prevé que:

“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, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya
tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad
internacionales. Las medidas tomadas por los Miembros en ejercicio del derecho
de legitima defensa seran comunicadas inmediatamente al Consejo de Seguridad,
y no afectaran en manera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo
conforme a la presente Carta para ejercer en cualquier momento la accion que
estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la seguridad

internacionales”.

En contraste con lo anterior se debe resaltar que el eje central del sistema de seguridad colectiva
se encuentra en el articulo 2.4 de la Carta que establece el principio de prohibicion del uso de la
fuerza en los siguientes términos “los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones
internacionales, se abstendran de rvecurrir a la amenaza o el uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma
incompatible con los Propositos de las Naciones Unidas”.

El articulo 51 no formula una norma independiente, sino una excepcion a la norma expresada en
el articulo 2.4 de la Carta. Esta prohibicion hace referencia a la fuerza armada excluyendo asi
otros tipos de uso de la fuerza como las politicas o econdmicas. “En efecto, aunque el texto del
articulo 2.4 utiliza solo el termino fuerza, el preambulo de la Carta habla de fuerza armada, [...]
no obstante, los usos de la fuerza difieren en intensidad™, en este sentido pueden ser directo o

indirecto. Lo anterior limita fuertemente al Estado, ya que si las agresiones no se llevan a cabo

3 REGUEIRO DUBRA, Raquel. 2012. “La evolucion del concepto de legitima defensa en el Derecho
Internacional Contemporaneo”. Tesis Doctoral presentada en la Universidad Complutense de Madrid. Madrid. Pag.
65. Tomado en linea, disponible en: http://eprints.ucm.es/16665/1/T34025.pdf
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con armas convencionales, como por ejemplo aviones comerciales, pueden no ser considerados
como ataque armado’°.

Otra de las caracteristicas de la legitima defensa es que puede ser individual o colectiva, lo que
resalta el caracter convencional de la Carta, ya que ésta se ocupa de los derechos y obligaciones
entre los Estados, por lo que solo podra invocarse frente a un ente Estatal y a consecuencia de un
ataque armado atribuible a un Estado. Un ejemplo de seguridad colectiva puede ser el antiguo
pacto de Varsovia y la Organizacién del Tratado del Atlantico Norte (OTAN). A la luz de dichas
premisas se debe considerar que la Carta fue concebida bajo un criterio interestatal, ya que para
1945 los conflictos surgian casi en su totalidad entre Estados, por lo que en la actualidad para
poder invocar la legitima defensa frente al acto de un particular, dicho acto debe ser atribuible a
un Estado, o de lo contrario no se podra invocar la legitima defensa.

Considerando lo anterior, la legitima defensa debe entenderse como el uso o amenaza del uso
de la fuerza por parte de un Estado de forma individual o colectiva, justificado en un
ataque armado directo o indirecto perpetrado por otro Estado o por agresiones de

particulares atribuibles a un Estado.

ii. REQUISITOS

El articulo 51 del proyecto menciona expresamente cuatro condiciones, a saber: 1. Debe haberse
materializado un ataque armado, 2. Debe ser provisional, 3. Debe ser subsidiaria a la accion del
Consejo de Seguridad, y 4. Obligacion de informar al Consejo de Seguridad de las medidas
tomadas. Adicionalmente la Corte Internacional de Justicia ha establecido como obligatorios los
requisitos de proporcionalidad, necesidad e inmediatez””’.

El caracter reactivo de la legitima defesa es la base para poder invocar la excepcion, ya que ésta
siempre va a ser una reaccion frente a una agresion. Reforzando lo anterior se encuentra como
requisito fundamental la existencia de un ataque armado, por ello cuando se habla de legitima

defensa debe descartarse la llamada “legitima defensa preventiva”, ya que esta expresion es

% Ello considerando que el uso de armas no convencionales (entendidos como aquellos objetos que no son por
definicion un arma) y que no estén operadas por las fuerzas armadas de un Estado no encajan dentro de las
definiciones y descripciones de los articulos 1 y 3 del Anexo de la resolucion 3314 (XXIX) sobre la definicion de
agresion. Los casos en los que se usen armas no convencionales y que no se enmarquen dentro de los preceptos de
los articulos anteriormente nombrados, deberan ser sometidos a la consideracion del Consejo de Seguridad, quien
debera analizar cada caso en concreto a los fines de determinar si hubo, o no, agresion.

37 Ibidem. Pags. 93, 94.
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contradictoria, porque sélo se puede hablar de legitima defensa cuando el Estado ha sido
victima de una ataque armado, por tanto hasta que no se materialice una agresion armada no se
puede invocar. Lo anterior se compagina con el criterio de la Corte Internacional de Justicia
expresado en el caso de las actividades militares y paramilitares practicadas en y contra
Nicaragua (1986) y reafirmado en el caso de las Plataformas petroleras (2003), donde la Corte
reafirm6 que: “Para establecer que tenian derecho a atacar a las plataformas petroliferas
iranies en virtud del derecho de legitima defensa, individual, los Estados Unidos debio
demostrar que habian sido atacados y que Iran era responsable de los ataques, los cuales debian
ser calificados como "agresion armada" en el sentido del articulo 51 de la Carta®. Por ello no

seria correcto hablar de legitima defensa preventiva ni siquiera cuando el ataque es inminente.

b. EL ESTADO DE NECESIDAD

i. NOCION

Cuando un Estado ve amenazados sus intereses mas preciados, se concibe una tension entre el
deber de cumplir con sus obligaciones internacionales y la capacidad de tomar las medidas
necesarias para manejar un peligro inminente, es en esos casos en los que figura la importancia
del estado de necesidad. A pesar de ello el estado de necesidad en el Derecho Internacional aun
no se ha logrado establecer como una de las excepciones al principio de prohibicion del uso de la
fuerza, pero “en una realidad cambiante donde ha habido un retroceso en la centralizacion del
uso legitimo de la fuerza y el sometimiento del poder de coercion (militar y policial) a los
poderes legislativo y judicial del Estado™’ derivado de las actuaciones de actores no Estatales
que transgreden normas imperativas equiparables a la prohibicion del uso de la fuerza, resulta
necesario plantear nuevas soluciones a los nuevos problemas que enfrenta la sociedad

internacional.

33 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 6 de noviembre de 2003. “Caso relativo a las plataformas
petroliferas”. Republica Islamica de Iran contra los Estados Unidos de América. Parr. 51. Tomado en linea,
disponible en: http://www.icj-cij.org/docket/files/90/9715.pdf

¥ GOMEZ DEL PRADO, José Luis y TORROJA MATEU, Helena. 2011. “Hacia la regulacion internacional de
las empresas militares y de seguridad privada”. Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A.
Madrid.
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Cuando se habla de estado de necesidad es necesario hablar de la responsabilidad internacional
del Estado, ya que hasta ahora el Estado de necesidad se ha planteado no como una excepcion del
principio de prohibicion del uso de la fuerza sino como una circunstancia eximente de la
responsabilidad del Estado derivada de un hecho ilicito internacional, cuando en aras de proteger
un bien juridico y evitar un mal superior este emplea la fuerza. Por ello cuando se habla de estado
de necesidad se debe hacer referencia a los conceptos de peligro actual, inminente, grave
o inevitable; imposibilidad de evitar el peligro empleando otros medio; y ocasionar un dafio
menor al que se pretende evitar.

La responsabilidad internacional del Estado hasta ahora ha encontrado asidero en el derecho
consuetudinario y en algunas normas de soft law, tal como se puede evidenciar en el campo del
derecho internacional del medio ambiente. Sin embargo los esfuerzos por codificar la materia de
la Responsabilidad del Estado no ha tenido éxito, como evidencia esta el proyecto desarrollado
por la Comision de Derecho Internacional sobre “La responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos™.

La responsabilidad va de la mano de un incumplimiento en una obligacion de hacer o de no hacer
atribuible a un Estado y que lleva como consecuencia una reparacion o indemnizacion. En ese
sentido el prenombrado proyecto de la Comision de Derecho Internacional establece en su
articulo 2 que “Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento
consistente en una accion u omision: a) Es atribuible al Estado segun el derecho internacional; y
b) Constituye una violacion de una obligacion internacional del Estado”.

Ahora bien, el Estado quedara eximido de responsabilidad en los casos en los que actos
calificados como ilicitos sean permitidos, es decir bajo los supuestos de exclusion de la ilicitud.
En el proyecto de la Comision de Derecho Internacional se establecen 7 casos en los que se
excluye la ilicitud, a saber: 1. El consentimiento (art. 20), 2. Legitima defensa (art. 21), 3.

Contramedidas en razon de un hecho internacionalmente ilicito (art. 22), 4. Fuerza mayor (art.

" Para la realizacion del presente trabajo se han considerado los proyectos anteriores relatores especiales como:
Garcia Amador [1956-1961 (cubano)], Ago [1969-1980 (italiano)], Riphagen [1980-1986 (Paises Bajos)], Arangio
Ruiz [1988-1996 (italiano)] y Crawford [1998-2001 (australiano)]. Este tltimo es un texto de la CDI aprobado ad
referéndum por la Asamblea General de las Naciones Unidas, y ha sido recomendado su uso por ésta en sus
resoluciones 56/83 (12 de diciembre de 2001), 59/35 (2 de diciembre de 2004), 62/61 (6 de diciembre de 2007) y
65/10 (6 de diciembre de 2010). Por lo que los articulos a los que se hace referencia en el presente trabajo son los
que corresponden con el proyecto de Crawford. (para mas informacion sobre los anteriores proyectos visite:
http://legal.un.org/avl/pdf/ha/rsiwa/rsiwa_s.pdf).

18



23), 5. Peligro extremo (art. 24), 6. Estado de Necesidad (art. 25), y 7. Cumplimiento de normas
imperativas (art. 26).

Esta clasificacion llama en especial la atencion, ya que la Comision va mucho mas alla de los
conceptos clasicamente manejados en esta area, como son ataque armado, consentimiento y
legitima defensa, lo que quizas se deba a que la Comision quiso incluir en las posibles agresiones
del Estado las medidas economicas y politicas. Sin embargo a los fines de este trabajo el
desarrollo respecto al peligro extremo, el Estado de necesidad y el cumplimiento de normas
imperativas son las mas relevantes.

En el proyecto cuando se habla de peligro extremo se hace referencia a “la ilicitud del hecho de
un Estado que no esté de conformidad con una obligacion internacional de ese Estado, queda
excluida si el autor de ese hecho no tiene razonablemente otro modo, en una situacion de peligro
extremo, de salvar su vida o la vida de otras personas confiadas a su cuidado [...]” a menos que
“a) La situacion de peligro extremo se deba, unicamente o en combinacion con otros factores, al
comportamiento del Estado que la invoca; o b) Es probable que el hecho en cuestion cree un
peligro comparable o mayor”. De lo anterior se deduce que ante un peligro extremo e inminente
un Estado puede reaccionar violando una obligacion internacional, en este caso la de abstenerse
de usar la fuerza, para preservar un bien juridico, siempre y cuando el peligro extremo no haya
sido ocasionado en todo o en parte por el Estado que lo invoca, y siempre y cuando el dafio
ocasionado no sea igual o mayor del que se pretende evitar.

Respecto al cumplimiento de normas imperativas la Comision de Derecho Internacional hace
referencia en el articulo 26 del proyecto a que “ninguna disposicion del presente capitulo
excluira la ilicitud de cualquier hecho de un Estado que no esté de conformidad con una
obligacion que emana de una norma imperativa de derecho internacional general”. Lo anterior
implica que las reacciones de los Estados deben ser consonas con las normas imperativas de
Derecho Internacional, pero la Comisiéon no prevé qué sucede en el caso en el que se
transgreda una norma imperativa invocando una norma de igual rango, como seria el caso
de la prohibicion del uso de la fuerza vs el principio de integridad territorial e independencia

politica®'.

*1 El Derecho Internacional ha resuelto eficientemente los retos que se le han presentado a lo largo de su historia, y
en lo que se refiere a la jerarquia normativa, el efecto erga omnes y las normas imperativas se ha logrado llenar las
lagunas que se habian presentado (sobre todo a partir de la sentencia de la CIJ respecto al caso de Barcelona
Traction Light and Power Company Limited 1970). Sin embargo en la actualidad los problemas que mas preocupan
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En cuanto al estado de necesidad la Comision de Derecho Internacional hace referencia en el
articulo 25 del proyecto a que “I. Ningun Estado puede invocar el estado de necesidad como
causa de exclusion de la ilicitud de un hecho que no esté de conformidad con una obligacion
internacional de ese Estado a menos que ese hecho: a) Sea el unico modo para el Estado de
salvaguardar un interés esencial contra un peligro grave a inminente; y b) No afecte gravemente
a un interés esencial del Estado o de los Estados con relacion a los cuales existe la obligacion, o
de la comunidad internacional en su conjunto”. En esta primera parte la Comision expresa que el
fin del estado de necesidad es proteger un interés esencial de un peligro grave o inminente®, y
justificado en que esa era el tinico modo de protegerlo, agregando que esa medida no debe afectar
gravemente algun interés esencial, sobre el Estado en el que se practica la medida, sobre los
Estados con los que contintia obligado o sobre la “comunidad internacional” en su conjunto; lo
que implica que las medidas se pueden tomar aun y cuando éstas afecten a Estados que no son
responsables de los hechos que han puesto en peligro grave e inminente ese interés esencial que
se protege.

En la segunda parte del articulo 25 la Comision de Derecho Internacional expresa que “2. En todo
caso, ningun Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de exclusion de la ilicitud
si: a) La obligacion internacional de que se trate excluye la posibilidad de invocar el estado de
necesidad, o b) El Estado ha contribuido a que se produzca el estado de necesidad”.

La idea de sustituir la denominada “legitima defensa preventiva” por la de “estado de necesidad”
va adquiriendo un mejor panorama, ya que ante la imposibilidad de poder hablar de una legitima
defensa sin un ataque armado y sin un hecho atribuible a un Estado, lo correcto seria hablar de un
peligro grave e inminente que afecta un interés esencial del Estado y cuyo unico modo de
protegerlo es a través del uso de la fuerza: estado de necesidad. Considerando que el uso de esa
fuerza debe ser proporcional y no debe ocasionar dafios iguales o mayores al bien que se intenta
proteger. Ademas la nocién de estado de necesidad va de la mano con la obligacion de

reparar, por cuanto el Estado que lo invoque no debera probar tnicamente la existencia de un

son los referentes al conflicto entre normas del mismo rango (imperativas), ya en el caso de “la responsabilidad de
proteger”, donde entran en conflicto el principio de no intervencion y el respeto a los derechos fundamentales de la
persona humana, se ha propuesto que se debe decidir cual prevalece en funcién de la importancia de los intereses que
se pretenden proteger; criterio que también podria aplicarse respecto al conflicto entre la prohibicion del uso de la
fuerza y la proteccion de la integridad territorial e independencia politica de un Estado.

2 Se entiende por peligro extremo aquel que atenta contra la proteccion de las personas, por lo que se hace referencia
a la proteccion de la propia vida o de la vida de aquellos que se encuentran bajo su tutela. Mientras que el peligro
grave o inminente es aquel que atenta contra la proteccion del Estado, por lo que se hace referencia a que afecta
intereses esenciales y a toda la comunidad internacional en su conjunto.
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peligro grave e inminente para eximirse de responsabilidad, sino que en el caso de no poder
atribuir ese peligro a la responsabilidad del Estado, serd responsable de reparar los dafios
ocasionados a Estados con los que persistia su obligaciéon de no hacer, aunque su conducta se
encuentre eximida de ilicitud™®.

En este punto resulta de vital importancia resaltar que éstas dificultades no podran ser superadas
en la medida en que el apego al criterio interestatal que defini6 a la sociedad internacional en el
pasado sea superado y se acepten las nuevas realidades en las que actores no Estatales

adquieren cada vez mas protagonismo.

ii. REQUISITOS

Como se sefialo anteriormente, los requisitos para que se pueda invocar el estado de necesidad se
encuentran en el articulo 25 del proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional,
entre los cuales destacan los siguientes: 1. Debe estar en peligro grave e inminente un interés
esencial del Estado, 2. Debe ser el tinico modo de salvaguardarlo, 3. No debe afectar gravemente
un interés esencial de los Estados relacionados o de la comunidad en su conjunto, y 4. El Estado
no debe haber contribuido en todo o en parte a que se generara la situacion de peligro.

Si se concatena lo previsto en el prenombrado articulo 25 con lo previsto en el articulo 24 sobre
peligro extremo, y el articulo 26 sobre normas imperativas, se deben agregar dos requisitos mas
que debe cumplir un Estado cuando invoca el estado de necesidad, a saber: 5. El dafio ocasionado
no debe ser comparable o mayor del que se pretende evitar, y 6. Las medidas adoptadas deben
respetar las normas imperativas.

Remiro Broton, agrega que los requisitos se deben reunir de forma concurrente, es decir deben
cumplirse todos los requisitos para que se pueda hablar de estado de necesidad. Asimismo este
autor plantea que el comportamiento que implica la violacidon del Derecho Internacional “no debe

afectar, a su vez, a un interés esencial del Estado o de los Estados con los que se tiene la

+ Esta obligacion de reparar (en el sentido de que hay responsabilidad sin culpabilidad), aunque los dafios
ocasionados sean justificados, representan un limite al estado de necesidad, ya que ademas de tener que probar la
existencia de un peligro grave que afectara los intereses esenciales del Estado (como puede ser la proteccion de la
integridad territorial) y a la comunidad internacional en su conjunto, que la accién era necesaria, proporcional e
inmediata, también debera responder por todos los dafios ocasionados en los Estados con los que su obligacion de
abstenerse de usar la fuerza persistia. Este limite tiene una especial significacion, ya que implica una obligacion de
reparar que tiene como proposito evitar el uso indiscriminado de la figura de estado de necesidad.
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a4
™, sin embargo debe resaltarse que

obligacion, o de la comunidad internacional en su conjunto
el proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional expresa que no se debe afectar
gravemente, lo cual resulta de gran importancia a la hora de ejercer medidas contra actores no
Estatales que operan dentro de Estados con los que persiste la obligacion de abstenerse de usar la
fuerza.

Seguidamente, se deben destacar las caracteristicas del estado de necesidad: 1. No es una
conducta reactiva, en el sentido de que no se necesita ser victima de un ataque para que se pueda
enmarcar una conducta dentro del estado de necesidad, 2. Tiene un caracter netamente
preventivo, puesto que busca proteger un interés legitimo de un peligro que es inminente pero
que aun no se ha materializado, 3. Su caracter es subsidiario, ya que estas conductas solo seran
justificables en la medida en que las medidas legitimas no hubieran sido factibles o hubieran sido
insuficientes, 4. Posibilidad de actuar sin la necesidad de atribuir los hechos de peligro grave e
inminente a un Estado, y 5. Deber de reparacion, ya que en caso de afectar a Estados con los que
persistian las obligaciones de no hacer, el Estado debe reparar aunque su conducta no pueda ser
calificada de ilicita.

Un ejemplo en el que se pudo haber invocado el Estado de Necesidad es en el de las “acciones
militares de Estados Unidos de América (v Gran Bretaiia) en Afganistan después de los crimenes
del 11 de septiembre de 2001, donde la complicidad del régimen taliban con al Qaeda, el auxilio,
refugio o cualquier clase de apoyo no habria bastado, si nos atenemos a los precedentes, para

%5 en el caso del bombardeo de los cuarteles

sustentar la legitima defensa frente a Afganistan
de la, entonces, Organizacion para la liberacion Palestina (OLP) en Tunez, donde el Consejo de
Seguridad “no admitio el alegato israeli de legitima defensa frente a los ataques terroristas de la
OLP, albergada en Tunez desde la fecha que habia sido expulsada del Libano como
consecuencia de la intervencion israeli en 1982°*°.

Habiendo repasado los elementos tedricos basicos para sustentar una posible reinterpretacion del

principio de prohibicion del uso de la fuerza consagrado en el articulo 2.4 de la Carta y sobre la

posible complementariedad a la legitima defensa con la figura del estado de necesidad, de

“ REMIRO BROTONS, Antonio. 2007. “Derecho Internacional”. Editorial Tirant Lo Blanch. Primera edicion.
Valencia, Espaiia. Pag. 769.

> REMIRO BROTONS, Antonio. 2007. “Derecho Internacional”. Editorial Tirant Lo Blanch. Primera edicion.
Valencia, Espafia. Pag. 1070.

4 REMIRO BROTONS, Antonio. 2007. “Derecho Internacional”. Editorial Tirant Lo Blanch. Primera edicion.
Valencia, Espaiia. Pag. 1070.
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conformidad con lo previsto en el proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional,
se procedera a evaluar dos casos emblematicos en los que se vislumbra el vacio juridico respecto
a las actuaciones de los actores no estatales que se han descrito anteriormente y las formas que

tienen los Estados para protegerse de las posibles agresiones de dichos actores no Estatales.

IV.  EL ESTADO DE NECESIDAD EN LA PRACTICA

En los casos en los que la legitima defensa no puede ser invocada por las caracteristicas propias
de su naturaleza, el estado de necesidad figuraria como una herramienta del Derecho
Internacional para llenar esos vacios que favorecen las actividades violatorias del orden publico
internacional y su impunidad. Como se mencionaba en los parrafos precedentes, en la historia ya
han habido casos en los que la figura de la legitima defensa, como derecho natural de los
Estados’, ha sido insuficiente para salvaguardar sus derechos, garantizar la paz y la seguridad, o
evitar que agresiones perpetradas queden impunes.

A los fines del presente trabajo se analizaran dos casos emblematicos, en primer lugar el caso de
la invasion de Estado Unidos de América (en adelante referida como EEUU) en Afganistan y en
segundo lugar la invasion de EEUU en Irak. Dicho andlisis se realizara con el objeto de
determinar si la figura del estado de necesidad hubiera fungido como herramienta para regular
esas situaciones de conflicto internacional, o no. De igual forma serviran como ilustracion del
vacio juridico que existe respecto a la contencidn y prevencion de agresiones armadas

provenientes de actores no Estatales.
i. EEUU vs AFGANISTAN

El caso de la invasién de EEUU en Afganistan se materializ6 durante la presidencia de George
W. Bush en 2001, en respuesta a los actos terroristas del 11 de septiembre de 2001, mediante los
cuales el grupo terrorista Al-Qaeda atac6 el World Trade Center en Nueva York como emblema

econémico, y al Pentdgono como emblema militar en Washington DC. Estos actos cambiaron la

7 Derecho natural en el sentido en que lo explico la CIJ. 1986. Caso de las “Actividades militares y paramilitares en
y contra Nicaragua”. Parr. 176; donde expresa que la legitima defensa es un derecho natural de los Estados, porque le
es inherente, no le es conferido por la Carta; ésta simplemente viene a recoger una norma que ya estaba consagrada
en el derecho consuetudinario.
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historia del mundo y son el cimiento de lo que hoy se conoce como movimientos terroristas
internacionales.
Otra de las consecuencias de los actos terroristas del 11 de septiembre de 2001 fue la creacién del
Comité contra el terrorismo, por mandato del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. De
conformidad con lo establecido en las resoluciones 1373 (2001) y 1624 (2005), este Comité tiene
como propdsito “fortalece las capacidades de los Estado miembro de las Naciones Unidas para
combatir las actividades terroristas dentro de sus fronteras y en todas la regiones™.
En el marco de la resolucion 1373 (2001), antes mencionada, se establecen “medidas destinadas
a reforzar su capacidad juridica e institucional para combatir las actividades terroristas™ .
Entre las que figuran:
+ Tipificar como delito la financiacién del terrorismo.
» Congelar sin dilacion los fondos de las personas que participen en la comisién de actos de
terrorismo.
» Denegar cualquier tipo de apoyo financiero a grupos terroristas.
» Prohibir la provision de refugio o de cualquier tipo de asistencia o apoyo a terroristas.
» Intercambiar informacién con otros gobiernos en relacién con cualquier grupo que cometa
0 se proponga cometer actos de terrorismo.
» Cooperar con otros gobiernos a fin de investigar, detectar, arrestar, extraditar y enjuiciar a
personas que participen en la comisién de dichos actos.

» Tipificar como delito en la legislacién nacional el suministro de apoyo activo o pasivo a

quienes cometan actos de terrorismo y enjuiciar a las personas culpables de ese delito.

La resolucién 1368 (2001), también es de gran importancia, ya que en ella es donde se califican
los actos perpetrados el 11 de septiembre de 2001 como “una amenaza para la paz y la seguridad
internacional” y ademds “exhorta a la comunidad internacional a que redoble sus esfuerzos por
prevenir y reprimir los actos de terrorismo”.

En la resolucién 1377 (2001), el Consejo de Seguridad resalta que “los actos de terrorismo
constituyen una de las amenazas mds graves para la paz y la seguridad internacional en el siglo

XXI”, asimismo “destaca que los actos de terrorismo internacional son contrarios a los

48 COMITE CONTRA EL TERRORISMO. 2014. “Nuestro mandato”. Tomado en linea, disponible en:
http://www.un.org/es/sc/ctc/
49 Idem.
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propdsitos 'y principios de la Carta de las Naciones Unidas y que la financiacion, la
planificacion y la preparacion de actos de terrorismo internacional, asi como todas las demds
formas de apoyo a esos actos, son igualmente contrarios a los propdsitos y principios de la
Carta”. Luego en la resolucién 1373 (2001) “reconoce que muchos Estados necesitan asistencia
para aplicar todas las medidas previstas™.
Otras resoluciones relevantes para el desarrollo del presente tema son: la resolucién 1456 (2003)
sobre la declaracion de los ministros de relaciones exteriores respecto a la lucha contra el
terrorismo; la resolucién 1576 (2004) sobre la creacién de un grupo de trabajo que estudie
posibles medidas contra personas, grupos y entidades distintitos a Al-Qaeda y los talibanes; y la
resolucién 1624 (2005) sobre la prohibicién a la incitacion de actos de terrorismo.
Esta invasién comenz6 el 7 de octubre de 2001 con la operacién Libertad Duradera de EEUU y
la operacion Herrick del Reino Unido, con fundamento en el articulo 51 de la Carta, sobre la
legitima defensa™. El objetivo era encontrar a Osama Bin Laden y a otros dirigentes de Al-Qaeda
para llevarlos a juicio, asi como combatir al, para entonces, Emirato Isldmico de Afganistan, el
cual apoy6 a estos grupos terroristas.
Luego el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas mediante la Resolucién 1386 (2001), en
aras de brindar un apoyo interino en Afganistan cre6 la Fuerza internacional de asistencia para la
seguridad, operacion que el 11 de agosto de 2013 fue asumida por la OTAN.
En el presente caso EEUU estaba investido del status de victima, pero técnicamente no se
encontraba investido para reaccionar bajo esta figura de la legitima defensa, ya que los ataques no
fueron realizados por la fuerza armada de un Estado ni con armamento convencional, y tampoco
eran directamente atribuibles a Afganistan.
Por lo que respecta al estado de necesidad, en el presente caso, se debe analizar si se cumplian
con los requisitos, de forma concurrente, exigidos para la consolidacion de esa figura en
concordancia con lo establecido en el articulo 25 y siguientes del proyecto de articulos de la
Comision de Derecho Internacional (2001), a saber:

1. Debe estar en peligro grave e inminente un interés esencial del Estado. Este primer

requisito puede comprobarse de los actos terroristas del 11 de septiembre de 2001 y sus

innumerables victimas, asi como de las nombradas resoluciones del Consejo de

%0 Tal como alegaron el las comunicaciones que dirigieron al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, a los
fines de notificarle sobre las medidas preventivas que tomarfan.
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Seguridad de las Naciones Unidas, donde se calificaron los hechos como las amenazas
mas graves contra la paz y la seguridad internacional.

. Debe ser el tnico modo de salvaguardar el interés esencial que se encuentra en peligro.
Considerando que debian actuar lo antes posible para evitar que ocurrieran otros
ataques terroristas y teniendo un objetivo claro, como la captura de los lideres de la
banda terrorista de Al-Qaeda, asi como el derrocamiento de un jefe de Estado que
patrocind y permitio las actividades terroristas dentro de su territorio, se debe entender
que este si era el unico recurso del que disponia EEUU y la comunidad internacional
en su conjunto para combatir dicho quebrantamiento a la paz y la seguridad
internacional.

. No debe afectar gravemente un interés esencial de los Estados relacionados o de la
comunidad en su conjunto. En este caso el Emirato Islamico de Afganistan, por
omision puede ser catalogado como coparticipe y complice de los actos de terrorismo
llevados a cabo por la banda Al-Qaeda, de conformidad con lo establecido en la
resolucion 1624 (2005), lo que implica que ni EEUU ni la en su conjunto seguian
estando obligados con dicho Estado a abstenerse del uso de la fuerza, y ademas con su
intervencion coadyuvaron a que la amenaza que afectd a toda la sociedad internacional
en su conjunto disminuyera.

. El Estado no debe haber contribuido en todo o en parte a que se generara la situacion
de peligro. Siendo las acciones terroristas derivado de una tendencia islamica
extremista y radical, y no siendo actos derivados de hechos ilicitos realizados por
EEUU, se puede afirmar que este pais no contribuyé en todo o en parte a que se
generaran los ataques terroristas en Nueva York o en Washington DC.

. El dafio ocasionado no debe ser comparable o mayor del que se pretende evitar. El uso
de la accion militar sin duda tiene implicito grandes dafios humanos y econdmicos para
el pais que los sufre, sin embargo en el presente caso las incursiones militares tenian
objetivos especificos, que sin duda pretendian salvaguardar bienes juridicos de gran
importancia, tales como la seguridad y la vida, sin ocasionar una dafio mayor.

. Las medidas adoptadas deben respetar las normas imperativas. Ante la imposibilidad
de invoca la legitima defensa, aun y cuando se encontraban investidos del status de

victima, la figura de estado de necesidad resulta de gran importancia, para poder
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enmarcar las actuaciones decididas conformes con las normas imperativas de Derecho
Internacional, ya que aun y cuando se cumplio con el requisito de ser victima de un
ataque, dicho ataque no fue un ataque armado convencional, ya que no fue perpetrado
por las fuerzas armadas de un Estado ni con armamento. Por lo que su justificacion
para poder usar la fuerza radica en el peligro grave e inminente que implicaba no
capturar a los responsables, aun traspasando sus fronteras.
Como se puede observar en el presente caso el estado de necesidad queda justificado cabalmente,
sin embargo el verdadero punto a resaltar en el caso de Afganistan es la ayuda post-conflicto,
donde si bien las actividades militares continuaron de la mano con las acciones de la OTAN y del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, quizas la necesidad de reparar debido a la
complicidad (por omision) del Estado Afgano y debido al caracter de victima bajo el que se
subsumio EEUU deba enfocarse unicamente al fortalecimiento del Estado de Derecho, mas que a

los dafios materiales.
ii. EEUU vs IRAK

El caso de la invasion de EEUU se materializa el 20 de marzo de 2003, en un contexto historico
donde el gobierno iraqui, encabezado por Saddam Husein, venia reforzando su estrategia militar,
tras haber participado en eventos de interés para toda la sociedad internacional en su conjunto
como la guerra de Irak contra Irdn y la invasion de Kuwait; asi como en el marco juridico de lo
expuesto en las resoluciones 660, 661 y 662 (1990) sobre el quebrantamiento de la paz por parte
de Irak y las sanciones aplicadas por el Consejo de Seguridad’', la resoluciéon 687 (1991) sobre la
aplicacion de medidas en el marco del capitulo VII de la Carta respecto a la situacion entre Irak y
Kuwait™, la 986 (1995) sobre la autorizacion de adquisicion de petroleo iraqui a cambio de
alimentos™®, la 1382 (2001) donde se reafirman las medidas tomadas en las resoluciones
precedentes™, la 1441 (2002) ultimatum para que Irak cumpla con las condiciones de desarme y

establecimiento del cuerpo de inspecciones de la Comision de las Naciones Unidas de Vigilancia,

5t Disponible en: http://estaticos.elmundo.es/especiales/2003/02/internacional/irak/resoluciones/661.pdf
>2 Disponible en: http:/www.cinu.org.mx/temas/irag/doctos/687.pdf

53 Disponible en: http://www.cinu.org.mx/temas/irag/doctos/986.pdf

4 Disponible en: http://www.cinu.org.mx/temas/irag/doctos/1382.pdf
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Verificacion e Inspeccién (en adelante UNMOVIC)™ y la 1511 (2003) donde se expone que, si
bien la situacion en Irak ha mejorado, aun continua siendo una amenaza a la paz y a la seguridad
internacional™.

El principal argumento de EEUU, a propoésito de su lucha contra el terrorismo, para invadir Irak
fue el desarme iraqui, donde tal como se evidencia en la sucesion de resoluciones mencionadas
anteriormente se habia fallado en la imposicion del desarmarse, luego del conflicto con Kuwait.
Ese argumento fue el eje central de la cumbre de Azores en la que Gran Bretafia y Espafia se
unieron a la lucha para alcanzar el desarme; en palabras de Miguel Alonso Baquer “La Cumbre
de Azores [fue] muy importante porque ratific[o] una postura ante el nuevo orden mundial que
estaba perdiendo credibilidad. La presion directa contra los regimenes politicos que parecen
dispuestos a almacenar armas de empleo insidioso y de notable virulencia, en cada caso
concreto, sera seguida de una accion directa si no se demuestra voluntad de desarme. [...] La
Cumbre se inscribe en una continuidad; pero supone una aceleracion. Entre optar por el
repliegue a una pasividad permisiva u optar por una demostracion de fuerza, se ha decidido el
empleo de la fuerza contra objetivos muy precisos y localizados™’.

La invasion de EEUU a Irak ha sido fuertemente cuestionada, comenzando por el, entonces,
secretario general de las Naciones Unidas Kofi Annan, quien expuso que “la decision de actuar
en el caso de Irak debio haber sido tomada por el Consejo de Seguridad y no de manera
unilateral [...] Desde nuestro punto de vista y del de la Carta de la ONU fue ilegal™®. Sin
embargo se debe considerar que EEUU y la sociedad internacional en su conjunto podrian haber
visto sus intereses esenciales comprometidos en caso de que el gobierno baathista de Saddam
Husein hubiera violado los acuerdos de no proliferacion armamentistica de los que es parte, y
hubiera empleado armas bioldgicas contra su poblaciéon o poblaciones vecinas, por lo que mas
que analizar si la invasion debio haber sido unilateral o colectiva, se debe analizar si esta estuvo
ajustada a derecho o no, resolviendo como se pueden regular juridicamente situaciones tan

trascendentes.

55 Disponible en: http://www.cinu.org.mx/prensa/especiales/iraq/N0268229.pdf

56 Disponible en: http://www.cinu.org.mx/temas/iraq/doctos/sres1511.pdf

ST REAL INSTITUTO ELCANO. “Cuestiones tras la cumbre de Azores”. N° 49-2003 - 20.3.2003. Tomado en
linea, disponible en:

http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/riclcano/contenido? WCM_GLOBAL CONTEXT=/elcano/elcano_es/
zonas_es/mediterraneo+y-+mundo+arabe/ari+49-2003

8 BBC MUNDO. 16 de septiembre de 2004. “Annan: la Guerra en Irak fue ilegal”. Tomado en linea, disponible en:
http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/international/newsid 3661000/3661148.stm

28



En lo que respecta al estado de necesidad, en el presente caso, se debe analizar si se cumplian con

los requisitos, de forma concurrente, exigidos para consolidacion de esa figura en concordancia

con lo establecido en el articulo 25 y siguientes del proyecto de articulos de la Comision de

Derecho Internacional (2001), a saber:

1.

Deber de estar en peligro grave e inminente un interés esencial del Estado. Este primer
requisito puede comprobarse de las sucesivas resoluciones del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, en las que se calificaba la situacion de Irak como una amenaza a la
paz y a la seguridad internacional, por lo que aunque “una segunda resolucion habria
sido muy deseable en términos politicos [...] la resolucion 1441 [era] suficiente para una
accion militar™.

Era el unico modo de salvaguardarlo. Este punto merece especial atencion en el sentido de
que se entiende que el uso de la fuerza de forma unilateral no era el inico modo de
salvaguardarlo, toda vez que el Consejo de Seguridad en el marco del capitulo VII de la
Carta, se encontraba aplicando desde 1990 el uso de la fuerza, a proposito de las diversas
sanciones y la UNMOVIC, sin embargo hasta entonces Irak se habia mostrado reticente a
proceder al desarme, por lo que ante la inefectividad de las acciones llevadas a cabo por
mas de una década por el Consejo de Seguridad, resultaba plenamente justificable una
accion militar.

No debe afectar gravemente un interés esencial de los Estados relacionados o de la
comunidad en su conjunto. Considerando que en el presente caso se pudo justificar la
accion militar ejercida contra un Estado, Irak, los intereses esenciales de los Estados con
los que EEUU continuaba obligado se vieron mas bien salvaguardados, ya que gracias a
las acciones militares llevadas a cabo se evito la posibilidad de que armas prohibidas
fueran empleadas contra terceros Estados y contra la misma poblacion iraqui.

El Estado no debe haber contribuido en todo o en parte a que se generara la situacion de
peligro. En el presente caso EEUU durante mas de una década apoy6 las directrices del
Consejo de Seguridad dirigidas al desarme de Irak, y realizé todo cuanto estuvo en sus
posibilidades para que de forma pacifica se produjera el desarme; por no que a EEUU no

le es atribuible de forma alguna la negativa de desarme del Estado de Irak.

5 MORALES ORTIZ, Luis. 2003. “La ONU después de la invasién de Irak”. Revista Marina, sin nimero. Tomado
en linea, disponible en: http://revistamarina.cl/revistas/2003/3/Morales.pdf
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5. El dafio ocasionado no debe ser comparable o mayor del que se pretende evitar. Este
punto es de gran importancia, ya que el uso de una accion militar sin duda acarrea grandes
costes tanto monetarios como humanos, el problema se encuentra en que como en este
caso se pretendia evitar que se usaran las armas quimicas, ademas de luchar contra el
terrorismo, es dificil determinar si EEUU ocasion6 un dafio excesivo, ya que si Irak
hubiera empleado armas quimicas los sucesos hubieran sido devastadores.

6. Las medidas adoptadas deben respetar las normas imperativas. Ante la imposibilidad de
invoca la legitima defensa, por carecer del status de victima, la figura de estado de
necesidad seria la clave para enmarcar las actuaciones decididas conformes con las
normas imperativas de Derecho Internacional, es decir esta figura es la clave para que se
de el balance o equilibrio entre la normas imperativas.

De lo anterior se desprende que EEUU cumplio con los requisitos que configuran el estado de
necesidad, sin embargo aun se podria cuestionar si el peligro grave que se desprende de las
resoluciones del Consejo de Seguridad constituian un peligro inminente, y si una accion militar
unilateral era en Uinico modo que habia de proteger sus intereses esenciales y los de la sociedad
internacional en su conjunto.

Luego de haber analizado los elementos pertinentes a la figura del estado de necesidad queda
resaltar que la situacion, en caso de estado de necesidad, no queda regulada una vez se ha
justificado un determinado uso de la fuerza, sino que por el contrario la parte mas importante
recae sobre las conductas que deben ser asumidas por las partes involucradas y por la sociedad
internacional en su conjunto tras el uso justificado de la fuerza o periodo post-conflicto, ya que se
debe recordar la importancia de la responsabilidad de reparacion e indemnizacidon que recae sobre
el Estado que empleo la fuerza. Bajo dicha premisa EEUU, luego de su invasion debié garantizar
al Estado iraqui, ademas de la ayuda otorgada para el establecimiento de una democracia y para
el mantenimiento de la paz, (a diferencia del caso afgano donde EEUU tenia el status de victima)
ayudas economicas que favoreciera la reconstruccion de las ciudades bombardeadas, que ayudara
a los heridos de guerra, y que disminuyera la escases de alimentos derivado del uso de la fuerza

ayudando, asi, a restablecer el orden y la paz.
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V. CONCLUSIONES

Teniendo presente que los actores no Estatales ejercer una intensa actividad dentro de la sociedad
internacional, y que el monopolio del uso de la fuerza ya no recae exclusivamente en los Estados

I

cabe preguntarse, en el marco del articulos 2.4 de la Carta de la Naciones Unidas, si “;Solo los
Estados pueden ser autores de un ataque armado?”®, la respuesta seria que no, si nos guiamos
por lo estipulado en el articulo 51 de la Carta que hace referencia a ataque armado contra un
Miembro de la Naciones Unidas, sin expresar la circunstancia del autor, sin embargo se debe
considerar que “tradicionalmente ha venido prosperando una concepcion reduccionista basada
en la condicion primaria y plenaria de la subjetividad internacional del Estado soberano y en el
hecho de que solo los Estados son sujetos territoriales. No hay Organizaciones Internacionales
integradas al punto de contar con fuerzas propias [...]. En cuanto a los actores no sujetos jcomo
establecer una relacion sometida al Derecho Internacional cuando el agresor carece de
personalidad juridica?’®",

En el marco de lo anterior, los actores no Estatales han adquirido una especial importancia en el
ambito internacional, por lo que sus actividades de forma unilateral y en conjunto con otros
sujetos de Derecho Internacional necesitan una regulacion, mediante la cual se les asigne una
responsabilidad por los actos internacionalmente ilicitos que por ellos sean perpetrados. Ello con
fundamento en que en la actualidad los Estados s encuentran normativamente atados de manos y
pies a la hora de responder ante ataques y amenazas que trascienden sus fronteras y que no son
directamente atribuibles a un Estado.

En la actualidad acciones como las descritas en el presente trabajo, el caso de Afganistan y de
Irak, gozan de legitimidad pero carecen de legalidad, ya que la esencia del derecho inmanente de
la legitima defensa gira en torno a tres elementos clave (que el hecho se atribuible a un Estado,
que el ataque se haya efectuado y que el ataque sea calificado como ataque armado), elementos
que no se daran nunca de forma concurrente cuando los actos son perpetrados por atores no

Estatales, de ahi que a lo largo del presente trabajo se ha tratado de demostrar que en la

9 REMIRO BROTONS, Antonio. 2007. “Derecho Internacional”. Editorial Tirant Lo Blanch. Primera edicion.
Valencia, Espafia. Pag. 1069.
Sl REMIRO BROTONS, Antonio. 2007. “Derecho Internacional”. Editorial Tirant Lo Blanch. Primera edicion.
Valencia, Espaiia. Pag. 1070.
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actualidad hay un vacio juridico que ha favorecido la impunidad de los actos ilicitos cometidos
por dichos actores.

Realzando la importancia de prevenir hechos lamentables, como lo son los ataque terroristas, el
crimen transnacional organizado y el uso de empresas militares y de seguridad privada para
ocultar actividades de mercenarios; también se debe resaltar el cardcter preventivo del estado de
necesidad, en el marco del proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional (2001),
en el cual no es necesario que el Estado se configure como victima para que pueda ejercer una
accion.

Otro elemento importante a resaltar del presente trabajo es el de la responsabilidad de reparar e
indemnizar a aquellos sujetos con los que persistia la obligacion de abstenerse del uso de la
fuerza, de lo cual se deriva la posibilidad de ejercer acciones en territorios donde aun persiste
dicha obligacion, para poder atacar a actores no estatales que carecen de la territorialidad de la
que gozan los Estados como sujetos de Derecho Internacional. Siempre y cuando el Estado que
ejerce la accion por necesidad, tenga la capacidad de reparar los dafios que ocasione y siempre
que esos dafios que ocasione no sean comparables o superables del dafio que se pretende evitar.
Por ultimo respondiendo a la pregunta que se planteaba al inicio del trabajo, sobre si es necesaria
una nueva interpretacion al principio de prohibicion del uso de la fuerza que se ajuste a las
realidades de la sociedad internacional actual, tras lo expuesto, que concluye que si se debe dar
una nueva interpretacion, ya que se ha demostrado que la figura de la legitima defensa es
insuficiente por carecer de un caracter preventivo y por no poder ser invocada contra actores no
sujeto de Derecho Internacional, ello aunado en que en la mayoria de las resoluciones citadas del
Consejo de Seguridad se resalta la necesidad de prevenir, necesidad que se satisface con la
figura del estado de necesidad.

Mas, la aceptacion de la figura del estado de necesidad solo seria uno de los pasos a seguir,
también hace falta actualizar el concepto de ataque armado, indicando que este no es Gnicamente
aquel atribuible a una fuerza armada y realizado con armas convencionales; asi como entender
que las agresiones también pueden ser atribuibles a actores no sujetos de derecho internacional, y

que deben ser regulados por el Derecho Internacional.
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