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RESUMEN

El presente trabajo es un estudio del Uso de la Fuerza en el DIP para combatir
el terrorismo. El analisis esta dividido en cuatro partes correlacionadas: (1) el recurso de
la Fuerza en el Derecho Internacional; (2) la regulaciéon del Terrorismo; (3) el estudio
del Caso Angostura; (4) la Persecucion en Caliente. Nuestro estudio demuestra la
necesidad de mejorar la regulaciéon de operaciones transfronterizas entre Ecuador y

Colombia, especialmente en la lucha contra el terrorismo y el crimen organizado.

El analisis revel6 la urgencia de implementar una normativa innovadora a nivel
bilateral y regional para que incidentes como el de la Operaciéon Fénix no se vuelvan a

repetir.



ABSTRACT

This thesis is a study on the Use of Force under International Public Law in
order to fight terrorism. 'This analysis is divided in four correlated issues: (1) The
resource of Force on International Law; (2) Terrorism regulation; (3) the study on
Angostura issue; (4) Hot Pursuit. This study shows the necessity to improve the
regulation on the trans-border operation between Ecuador and Colombia, especially in
the fight against terrorism and organized crime.

The analysis has revealed an urgent need to implement innovative bilateral and

regional norms in order to avoid incidents such as the Phoenix operation.
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Introducciéon
El uso de la fuerza en la lucha contra el terrorismo internacional, es en la

actualidad una de las ramas menos desarrolladas en el DIP. Existen decenas de
instrumentos internacionales que atacan el fenémeno. Sin embargo, la verdad es que no
se ha logrado solucionarlo, aunque sea un tema del que se habla en todos los foros
politicos internacionales. Nosotros creemos que hay nuevas formas de explorar esta
problemitica: a través de la cooperacion regional en la lucha contra esto grupos. El
presente estudio explora una de estas nuevas formas demostrando la necesidad de
regular la llamada “Persecucion en Caliente” en la frontera norte ecuatoriana con
Colombia. Para ello buscamos enfocarnos en un dilema especifico de Derecho
Internacional: la legalidad de la supuesta “Persecucion en Caliente” que se dio en la
Operacion Fénix del 1 de Marzo del afio 2008.

El Primer capitulo prepara el terreno para el estudio de las implicaciones
juridicas de la operacién transfronteriza ejecutada en el caso Angostura, basados en una
construccion historica y tedrica de los elementos relevantes sobre uso de la fuerza en el
DIP que nos interesan en el tema especifico.

Cabe recalcar que la informacién proporcionada en este capitulo no agota ni
remotamente la teorfa sobre el uso de la fuerza en el DIP; son cientos los autores que
tratan este tema: empero, muy pocos hablan de la “Persecucion en Caliente” en la lucha
contra el terrorismo o contra el crimen organizado. Hacia este tema en especifico
dirigimos el presente estudio. Por un lado, analizamos el uso de la fuerza en el DIP
hasta la Segunda Guerra Mundial; una época muy problematica por la falta de
regulacion del recurso de la fuerza a nivel internacional y por la concepciéon de que
recurrir a la guerra era un derecho de los estados. En este contexto y momentos
histéricos, el caso de Angostura, no hubiese tenido un impacto juridico de peso, sino
que probablemente hubiese causado una guerra por la violacién de espacio territorial de
un estado a otro. Por otro lado, analizamos el recurso del uso de la fuerza desde la

creacién de la ONU y su Consejo de Seguridad hasta la actualidad. Existen varios hitos
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que han marcado, dentro de esta etapa, las diferentes limitaciones al recurso de la fuerza
entre los estados e incluso en contra de actores como los grupos beligerantes o
terroristas. La crisis entre Ecuador y Colombia se desenvuelve en este contexto: una
regulacion existente con limitaciones para el uso de la fuerza entre los estados. De esta
manera, dejaremos sentadas las bases para examinar, en los capitulos a continuacion, los
mas desafiantes retos que ofrece el analisis juridico de la lucha contra el terrorismo en la
actualidad.

El Segundo Capitulo es un acercamiento legal al problema del terrorismo
internacional. La idea de estudiar el terrorismo internacional en el presente estudio,
busca responder preguntas que se relacionan directamente con las operaciones
transfronterizas y el Caso Angostura.

En este contexto analizamos los elementos juridicos mas importantes del
terrorismo, y por ningun concepto todos los aspectos relevantes del tema. Por un lado,
exponemos los dilemas juridicos que se producen por la falta de una definicién de
terrorismo aceptada unanimemente por los estados: primero, la problematica en definir
terrorismo internacional; segundo, los elementos mas relevantes del terrorismo
internacional; tercero, las ventajas y desventajas de reconocer cierta subjetividad
internacional a grupos terroristas; cuarto, las diferencias entre un grupo terrorista y los
insurgentes, rebeldes o beligerantes; quinto, la relaciéon entre terrorismo y delincuencia
organizada. Por otro lado, examinamos las implicaciones juridicas de la lucha contra el
terrorismo internacional y el crimen organizado: primero, hablaremos la estrecha
relacién entre terrorismo internacional y Derecho Internacional; segundo, haremos un
énfasis especial en la forma en que la soberania de los estados se ha visto afectada por
este fenémeno. Finalmente, presentaremos un resumen de los instrumentos
internacionales y las normas nacionales sobre terrorismo.

El Tercer Capitulo trata las cuestiones juridicas mas importantes de este trabajo,
una vez que ya construimos una base teorica para llegar al estudio del Caso Angostura y

la Persecucién en Caliente en el Derecho Internacional.
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El capitulo esta dividido dos secciones, que consideramos fundamentales al
momento de estudiar la tematica en cuestién. Por un lado, analizamos la violaciones de
Derecho Internacional derivadas del Caso Angostura para lo cual hemos dividido esta
seccion en tres partes. La primera es el resumen de los hechos vistos de forma objetiva,
y recogidos de varias fuentes noticiosas. La segunda esta dedicada a analizar la posicion
de Ecuador en el conflicto, sus argumentos juridicos y aquellas disposiciones del
Derecho Internacional que apoyan esta postura. La tercera revisara los argumentos
desde el punto de vista colombiano. En este sentido, hemos intentado recoger la mayor
cantidad de declaraciones, documentos legales y publicaciones oficiales sobre el Caso
Angostura para construir la posicion de cada parte en conflicto. Por otro lado,
analizamos los distintos aspectos juridicos de la persecuciéon en caliente dentro del
Derecho Internacional: definicién, elementos y regulaciéon existente. Asimismo
revisaremos el tema desde la perspectiva de medidas de confianza que los estados
imparten en sus relaciones bilaterales y multilaterales. Finalmente resaltaremos en
Derecho comparado las regiones en las que se han incorporado normas sobre
persecucion en caliente.

El cuarto capitulo expone las directrices a seguirse para poder regular la
Persecucién en Caliente. En primer lugar, proponemos una propuesta contemplando el
régimen que serfa aplicable de acuerdo a la realidad en la frontera entre Ecuador y
Colombia. En segundo lugar, revisamos los elementos minimos que la regulaciéon debe
incluir. En tercer lugar exponemos las limitaciones juridicas y practicas de nuestra
propuesta, pasando por temas como el dilema de crear un nuevo tratado y el elemento

de la fuerza por fuera del Consejo de Seguridad de la ONU.

“In line with overall goal of the symposium, the present article focuses on the rules
governing the use of force. It is not a study of terrorism, but assesses the application of
the jus ad bellum to the particular problem of terrorism”

C.J. TAMS
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CAPITULO1
El uso de la Fuerza en el DIP

El presente capitulo no busca resumir lo que ya se ha dicho por un incontable
nimero de autores sobre el uso de la fuerza a lo largo de la historia, desde la creacion
del Estado como concepto!. Nos hemos esforzado por focalizar toda la informacion
hacia un proposito especifico: el estudio del caso Angostura originado a partir de los
hechos del 1 de Marzo del 2008 en la frontera norte del Ecuador. En consecuencia, esta
primera parte de la tesis prepara el terreno para el estudio de las implicaciones juridicas
de la operacion transfronteriza ejecutada en el caso mencionado, basados en una
construccion historica y tedrica de los elementos relevantes sobre uso de la fuerza en el
DIP que nos interesan en el tema especifico. Es necesario recalcar que la informacion
proporcionada en este capitulo no agota ni remotamente la teorfa sobre el uso de la
fuerza en el DIP; son cientos los autores que tratan este tema: empero, muy pocos
hablan de la “Persecucion en Caliente” en la lucha contra el terrorismo o contra el
crimen organizado. Hacia este tema en especifico dirigimos el presente estudio.

Por un lado, analizaremos el uso de la fuerza en el DIP hasta la Segunda Guerra
Mundial; una época muy problematica por la falta de regulacion del recurso de la fuerza
a nivel internacional y por la concepciéon de que recurrir a la guerra era un derecho de
los estados?. En este contexto y momentos historicos, el caso de Angostura, no
hubiese tenido un impacto juridico de peso, sino que probablemente hubiese causado
una guerra por la violaciéon de espacio territorial de un estado a otro.

Por otro lado, analizaremos el recurso del uso de la fuerza desde la creacién de la
ONU vy su Consejo de Seguridad hasta la actualidad. Existen varios hitos que han
marcado, dentro de esta etapa, las diferentes limitaciones al recurso de la fuerza entre
los estados e incluso en contra de actores como los grupos beligerantes o terroristas. La
crisis entre Ecuador y Colombia se desenvuelve en este contexto: una regulacion

existente con limitaciones para el uso de la fuerza entre los estados. De esta manera,

1 FABIAN CORRAL Y DIEGO PEREZ. “El juego de la democracia”. Taurus. Quito: 2005. Cit. P.93
2 Cfr. M.N. SHAW. “International Law”. Quinta Edicién. Cambridge University Press. Cambridge: 2003. P.22
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dejaremos sentadas las bases para examinar, en los capitulos a continuacién, los mas
desafiantes retos que ofrece el analisis juridico de la lucha contra el terrorismo en la

actualidad.
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A. El uso de la fuerza en el DIP hasta la Segunda Guerra Mundial

1. La Fuerza antes de 1914
“Antes del Pacto Briand Kellogg y la Carta de la ONU, los estados tenfan amplia

libertad de recurrir a la guerra™3.

a. Cuestiones previas al Concepto del Uso de la Fuerza

Una primera cuestiéon a considerarse en nuestro estudio es que el uso de la
fuerza en el DIP no puede considerarse un concepto anterior a la nociéon de Estado*
expuesta por Maquiavelo en su obra del E/ Princpe (Revisar libro de Fabian Corral
sobre el Estado de Derecho). Caso contrario podriamos remontarnos a las guerras mas
antiguas de la sociedad para escribir una enciclopedia histérica sobre todos los
conflictos entre las diferentes civilizaciones. En consecuencia el presente estudio se
concentra en las expresiones del uso de la fuerza internacional en el Derecho
Internacional Pubico contemporaneo. Para Lucio Moreno Quintana,

Hay conflicto internacional cuando un estado u otra persona calificada por el
derecho internacional pretenden que otro u otra asuman una actitud distinta a la
. . . 5
observada en determinada circunstancia.

De manera que para hablar del uso de la fuerza en el Derecho Internacional, debe
partirse siempre de los sujetos de DIP¢ que estan legalmente habilitados para hacer uso
legitimo de este recurso segun la Carta de las Naciones Unidas: los Estados’. Sobre los
grupos irregulares armados como sujetos de DIP hemos dedicado un apartado

especifico dentro del presente trabajo. En el Segundo Capitulo examinaremos con

3 M. SORENSEN. “Manual de DIP”. Fondo de Cultura Econémica, México: 1994. P. 692.

4 Si bien Maquiavelo no propone un concepto de Estado, a partir de su obra se empez6 a usar el término con el significado
juridico que hoy involucra.

5 L. MORENO. “La muerte del Derecho internacional”. Universidad Andina Simén Bolivar, Sucre. P. 311. En el mismo sentido
véase M. D. VELASCO. “Instituciones de Derecho Internacional Pablico”. Tecnos. Madrid: 2002. P. 36.

7 El principio general de que los estados son los tnicos con el poder de usar la fuerza puede verse afectado por el hecho de
que la carta de la ONU aboga por la libre determinaciéon de los pueblos y la CIJ incluso ha reconocido (como en el caso de
Kosovo) que la lucha por defender éste derecho de los pueblos es legitima, y por ende el uso de la fuerza para lograrlo
también; véase OCCIJ, 22.6.2010, Conformidad con el Derecho Internacional de la Declaracién Unilateral de Independencia
por parte de Kosovo.
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mayor profundidad la naturaleza de los grupos terroristas y las células de crimen
organizado a nivel internacional. No obstante, son los estados los tnicos con potestad
de ejercer el uso de la fuerza y tan solo pueden hacerlo en los casos permitidos por la
Carta de la ONU.

Otra cuestion previa importante es la consideracion del sistema internacional
como una comunidad de ciudadanos; basada en el derecho natural, y en la que por ende
la fuerza en s{ misma era parte de la naturaleza del ser humano per se. Esta concepcion
desarrollada por Hugo Grocio8, lo llevé a escribir De zure belli ac pacis, obra en la que
seflala que: “constindome a mi clarisimamente que hay entre los pueblos un derecho
comun y valido en las guerras y para las guerras, he tenido muchos y varios motivos
para hacer un tratado sobre ello”.” Por un lado, esto quiere decir, en lo que concierne al
derecho para las guerras (ius ad bellum), son guerras justas aquellas cuyo motivo son la
“defensa propia, recuperacion de lo que nos pertenece, y el castigo de los que han
delinquido contra nosotros”!0. Este preambulo resume lo que muchos consideraron
como el derecho a la guerra dentro del DIP Clasico!!, aceptado e incluso por muchos

defendido hasta antes de la Segunda Guerra Mundial'2.
b. El Derecho a la Guerra 13

Mucho antes de su regulacion, el uso de la fuerza se conocia como el Derecho a la
grerra. Este derecho enmarcaba varios aspectos que son importantes analizar en el

presente estudio.

8 M.N. SHAW. op. cit., p.22.

9 H. GrRoc1O en A. GOMEZ. “Fundadores del Derecho Internacional”. Http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/383/6.pdf.
Inst. De Investigaciones Juridicas. México: 1989. P. 102. Tomado de: http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I.=383.
Fecha de consulta: 10 Enero 2011.

10 H.GroCIO en A. GOMEZ. “Fundadores del Derecho Internacional”. Inst. De Investigaciones Juridicas. México: 1989.
P.151. Tomado de: http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I.=383. Fecha de consulta: 15 Enero 2011.

1T M.N. SHAW. op. cit., p.23

12 Cabe recalcar que existié una limitacién practica para autores como Grocio: no conocieron del terrorismo o el crimen
organizado como una grave amenaza a la paz mundial cuando desarrollaron sus teorias sobre el uso de la fuerza en el DIP.

13 Existe una diferencia muy importante entre el ius ad bellum y el ius in bellum. El primero se refiere a las disposiciones
legales que habilitan a un estado para poder usar la fuerza en el DIP. El segundo, se refiere a las reglas que se aplican al
comportamiento entre sujetos de DIP que se encuentran “en conflicto armado”. Sobre el ius in bellm, se lo conoce también
como la “humanizacién” de la guerra que ocurrié a partir de las Convenciones de Ginebra sobre Derecho Internacional
Humanitario. Véase M.N. SHAW. “International Law”. Quinta Edicién. Cambridge University Press. Cambridge: 2003. p.22
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En primer lugar, “El Derecho a la guerra comprende cierto nimero de reglas
consuetudinarias y un conjunto de reglas convencionales, fruto de codificacion”!4.
Compartimos lo sefialado por Manuel Diez de Velasco, quien sefiala que, “el Derecho
Internacional durante siglos admiti6 la fuerza como medio de solucién de los conflictos
entre estados y desarrollé un conjunto de normas especificas al respecto”>. Mas aun,
como lo sefiala Samy Hawa Arellano’4, cabe recalcar que incluso desde las civilizaciones
fenicias!’, y posteriormente los griegos!'® y romanos'® empezaron a regular elementos
que en un futuro constituirfan partes del derecho a la guerra.

En segundo lugar, varios autores como Francisco de Vittoria (1483-1546), Luis
de Molina (1535-1600), Francisco Suarez (1548-1617) y Hugo Grocio®, contribuyeron
con el desarrollo de la teorfa del “derecho a la guerra” conocido como s ad bellun?'.
Tomando en cuenta el contexto histérico de finales de la Edad Media y los conflictos
recurrentes a los que se enfrentaban los reinados de Europa y partiendo del derecho
natural y derecho voluntario, estos autores propusieron bajo qué circunstancias se debia
acudir o no a una guerra. Todos ellos se ocuparon de condiciones que “los principes”??
debian reunir para acudir al recurso de la guerra. Siguieron, como Grocio, la pauta

marcada por Tomas de Aquino?’. Para el siglo XIX el zus ad bellum pasa a considerarse

41, F. ALVAREZ. “Derecho Internacional Pablico”. Centro Editorial Javeriano CEJA. Bogota: 1998. p.269.

15 M. D. VELASCO. “Instituciones de Derecho Internacional Piblico”. Tecnos. Madrid: 2002. P. 999.

16 H.A. SAmMY. “Historia y Concepto de Guerra Justa”. Tomado de: Http://www.revistamarina.cl/revistas/2000/1/hawa.pdf.
Fecha de consulta: 15 Diciembre 2010.

17 Regularon, por ejemplo, como se repartia el botin de guerra (bienes no personas).

18 De aqui nacieron algunas figuras juridicas como: la tregua, la reconciliacién y los convenios; el arbitraje en la “forma mas
comun, para evitar un conflicto”, los emisarios como especie de representantes diplomaticos de cada patte.

19 La prescripcién en contraposicion lo que hoy conocemos como la imprescriptibilidad (principio establecido en el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional) de los crimenes contra la Humanidad, el genocidio y la tortura; la condictio o justa
causa, que se aplica, segin la autora, en el DIP y en nuestro estudio a los casos en los que se permite el uso de la fuerza, hoy
segin el Capitulo VII la Carta de las Naciones Unidas.

20 M.N. SHAW. op. cit., p. 22

21 “Elius ad bellum (derecho de hacer la guerra) para resolver los conflictos entre los Estados fue un principio de Derecho
international aceptado por consenso universal hasta el fin de la Primera Guerra Mundial. En 1919, el Pacto de la Sociedad de
Naciones y, en 1928, el Tratado de Paris (Pacto Briand-Kellogg) empezaron a poner en duda este derecho. La Carta de las
Naciones Unidas de 1945 confirmé esta tendencia, aunque la posibilidad de recurrir a la guerra sigue siendo admitida por
la ONU en algunos casos, como el de legitima defensa cuando un Estado es atacado por otro u otros, y también cuando es el
propio Consejo de Seguridad de esta organizacion el que lo decide .”

Tomado de: http://es.jurispedia.org/index.php/Ius ad bellum. Fecha de consulta: 17 de Abril 2011.

22 M. D. VELASCO. op. cit. P. 999

23 ST. AQUINO (1225-1274). “Suma Teoldgica”.  parte II, seccién II, cuestion 40, articulo 1. Tomado de:

http://hjg.com.ar/sumat/c/c40.html
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un atributo del Estado. En consecuencia, “La guerra se concibe como una relacion
entre “naciones civilizadas”?*. Sin embargo, ya en el Siglo XX empiezan a verse
limitaciones especificas para el uso de la fuerza; por ejemplo, se consideraba al uso de la
fuerza como un recurso ilegitimo en el cobro de deudas entre estados (Convencion
Drago-Porter).?>

Finalmente, es necesario enfatizar en que estas concepciones no tienen cabida en
la actualidad: el uso de la fuerza no puede considerarse un derecho de los estados?.
Hoy ningtn autor reconoce al uso de la fuerza como un “derecho” que tiene un estado
para atacar el espacio territorial de otro, por ninguna circunstancia. Aunque volveremos
sobre este punto especifico, veremos como los argumentos presentados por Colombia
en el Caso Aisalla ante la CIDH parecen ajustarse a las teorias de Grocio sobre el ius ad
bellum. Sin embargo en la actualidad serfa iluso pensar que un estado tiene el Derecho
de intervenir militarmente en otro estado, sin el consentimiento del mismo y peor ain
violando acuerdos bilaterales mediante los cuales se establecian procedimientos
especificos para este tipo de operaciones. Pero ¢qué ocurre cuando son grupos
irregulares aquellos que se encuentran utilizando la fuerza en contra de los estados? ¢Se
genera a nivel internacional una obligacién de combatir estos grupos desconociendo
toda frontera territorial? :Se ha creado un nuevo derecho a la guerra, contra el
terrorismo, el ctimen organizado y/o los grupos irregulares armados? Todas estas

preguntas no pueden ser respondidas por el DIP Clasico.

24 M. D. VELASCO. op. cit., p. 999

25 La Segunda Convencién adoptada por la Conferencia de la Paz celebrado en La Haya en 1907 relativa a la prohibicién del
uso de la fuerza para el cobro de deudas contractuales, conocidas con el Nombre del Convenciéon Drago-Porter, constituye el
primer hito significativo en el desarrollo de la prohibicién del uso de la fuerza en las relaciones internacionales. Tomado de: M.
D. VELASCO. op. cit., 1000. Como lo sefialaba también Fenwick, la conferencia de la Haya de 1907 establecia las normas de
legalidad de la guerra; y realmente se limitaba a que los estados no intervengan en “guerra ajena”. La Convencién para la
Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales, redactada durante la conferencia de la Haya de 1907, prevee en su
articulo primero que los estados, antes de recurrir a la guerra, deben hacer uso de los recursos de mediacién y resulocién
pacifica de las disputas. Tomado de: C. FENWICK. “Derecho Internacional”. Bibliografica Omeba. Buenos Aires:1963. p. 57

26 Sino que esta reservado a casos muy especificos sefialados en el Capitulo VII de la Carta de la ONU.
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c. Guerra Justa?’

Los autores no han sido unanimes con respecto al origen del concepto de guerra
justa®s. En principio serfa imposible acordar sobre una teoria de guerra justa en la
doctrina cuando no ha existido hasta la actualidad una definicién consensuada sobre lo
que es la “Justicia”. Sin embargo, revisaremos el contenido de las aproximaciones mas
conocidas al término “guerra justa”.

Por un lado, la lucha del Fray Bartolomé de las Casas (1474-1556) por conseguir
mejores condiciones para la evangelizacioén de los indios en la América colonial, usé el
término de Guerra Justa. Se referfa a la defensa de los indios ante la masacre espanola.
Francisco de Vittoria, contemporaneo del Fray Bartolomé de las Casas?, desarrolla de
forma mas concreta el concepto de Guerra Justa. Para Vittoria’® una guerra es justa
siempre cuando se da como respuesta a una agresion3!; sin embargo cuando no existe
una agresion previa, debe ajustarse a tres principios: autoridad legitima, causa justa,
rectitud de intencién?2.

Por otro lado, Fenwick consideraba que la guerra era justa y permitida “en
defensa del Estado contra los enemigos externos y en castigo de la iniquidad. Ademas la
guerra debia ser declarada ya que la responsabilidad por la justicia de la guerra recafa
sobre los gobernantes y no sobre los soldados...”33. Resumidamente, los gobernantes
“divinos”

enviados por Dios para reinar, tenfan la autoridad para determinar cuando

b

era “justo” el uso de la fuerza, lo cual resultaba muy subjetivo. La existencia del

27 La idea de guerra justa, desde el punto de vista de las relaciones internacionales, se basa en la teorfa realista del sistema en el
que cada estado lucha tan solo por sus propios intereses nacionales y no coopera con el sistema internacional y sus
instituciones, reglas, etc. si éste no le beneficia.

28 Hl término “justicia” en si mismo, tan discutido por Boddenheimer en su obra, “Qué es la Justicia”, nos hace partir del
hecho de que toda esta teorfa sobre la guerra justa se construy6 en base a conceptos jutridico indeterminado basados en la
moral catdlica. Véase S.T. AQUINO (1225-1274). “Suma Teoldgica”. Parte 11, seccién II, cuestién 40, articulo 1. Tomado de:
http://hjg.com.ar/sumat/c/c40.html. Fecha de consulta: 17 de Abril 2011.

2 Segun Vittoria la legitimidad se da por la causa por la que se lucha; es decir si la causa es justa y no se tiene autoridad “legal”,
sigue siendo legitima. Véase H.A. SAMY. op. cit.

30 H.A. SAMY. op. cit.

31 El término agresion no fue definido por Vittoria por lo que creemos que su teoria fue incompleta en este sentido.

32 En esencia: 1. Las autoridades del estado. 2. Cualquier “negacion, violacién o desconocimiento” de los derechos naturales
de todo ser humano. 3. La guerra busca llegar a una paz duradera y sostenible

33 C. FENWICK. “Derecho Internacional”. Bibliografica Omeba. Buenos Aires:1963. p. 57
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“derecho de existencia nacional o autodefensa”* se usaba como “fuente de todos los
derechos de los estados” para defender la “seguridad nacional”, un “derecho
fundamental”, etc. 3Los problemas surgieron cuando la “guerra justa” se vio limitada
cuando entraron en conflicto el derecho de autodefensa de un estado y el de integridad
territorial de otro; por ejemplo Polonia, fraccionada entre 1772-1795; Hanover anexada
por Prusia en 1864; y Japén invadiendo Corea en 1910.

Son estos dos bienes juridicos los que se encuentran de alguna forma en
contraposicion en el Caso Angostura. Por un lado un estado amenazado por un grupo

“terrorista” y por otra un estado que busca cuidar su espacio territorial.

Bienes juridicos contrapuestos:
L. Integridad Territorial
Primero, en cuanto a la integridad territorial (como expresion de soberania3¢ del
estado de derecho?’) se reconoce que cada estado es la tnica autoridad dentro de su
espacio territorial. En efecto,

[...] visperas a Primera Guerra Mundial, todos los Estados poseifan, en igual
grado, el derecho de existencia. La existencia de cada uno era tan inviolable como la de
cualquier otro. Todos tenfan el mismo derecho a mantener su personalidad colectiva, a
proteger y conservar los elementos de su vida nacional, a hacer, como lo habia sefialado
Vattel un siglo y medio antes, todo lo necesario para su auto preservacién.38

3 Otro ejemplo muy interesante ofrecido por J.L. Brierly que se ajusta a la teorfa del Derecho de Existencia Nacional, es el
incidente del vapor Caroline 1837, durante insurreccién en Canada el vapor se usaba por los rebeldes, EEUU no impedia el
trafico, y pues el ejército de Canada se metié en EEUU y lanzé al barco sobre las cataratas. Entonces el Secretatio de Estado,
Daniel Webster citado por Brierly afirmé que debia demostrarse “una necesidad de defensa propia, urgente e irresistible, que
no deje lugar a escoger los medios y que no deje tiempo para deliberar”, que ademas las medidas tomadas no podian ser
“irracionales o excesivas, de modo que el acto justificado por la necesidad de defensa propia, debe limitarse a la necesidad y
conservarse claramente dentro de ella”. Tomado de: J. Brierly. La ley de las Naciones. Editorial Nacional. México: 1989. p.23.
% Ante esta amplitud conceptual Grocio, recalcé que la guerra justa no debia incluir las “guerras preventivas”, ni el
sometimiento de unos pueblos por otros. Sin embargo, el derecho de existencia nacional era tan amplio que todo aquello que
parecia “amenazar” la existencia del estado (segin criterio de la “autoridad méxima”) justificaba el uso de la fuerza. Tomado
de: M. D. VELASCO. op. cit., p. 1001

36 Para Diego Pérez Ordoénez, “La funcién bésica de la soberania es dotar de superioridad al poder estatal, para que el imperio
de la Ley pueda efectivamente realizarse”. En este sentido cada estado tiene el poder “superior” y bajo el imperio de la ley
sobre su propio tertitorio. Tomado de: FABIAN CORRAL Y DIEGO PEREZ. op. cit. p. 181

37 En un estado de Derecho la soberania es la capacidad “del Estado para estructurarse politica y juridicamente, de modo que
dentro de sus fronteras la organizacién estatal tenga el reconocimiento y la autoridad sobre todas las asociaciones y personas.”
FABIAN CORRAL'Y DIEGO PEREZ. op. cit. p. 181

38 C. FENWICK. op. cit. p. 260
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Sin embargo ante esta realidad, Moreno Quintana sefiala que en la comunidad
internacional no existfa “[...] como en el orden interno, un gobierno que se imponga a
la autoridad de los estados mismos o un 6rgano con jurisdiccion obligatoria capaces de
garantizar derechos, reparar ofensas y aplicar sanciones.”®. En consecuencia, el
derecho a la integridad territorial parecfa ser un simple enunciado ya que “[...] el
derecho a la existencia de los estados mads débiles, tenia muchas veces un caracter
precario, o solo representaba una ficcion legal”#. Tales fueron los casos de Polonia,
fraccionada entre 1772-1795; Hanover anexada por Prusia en 1864; y Japon que se
tomo6 Corea en 1910. En pocas palabras, el derecho a la integridad territorial (en la
practica) pertenecia a los estados con mayor poder al no existir un 6rgano internacional
que pudiese actuar frente a abusos de los estados mas fuertes:

Como la comunidad no contaba con una organizacién destinada a la proteccion
mutua, cada Estado tenfa que velar por su propia seguridad, rodeandose de todos los
medios de defensa que sus recursos le permitieran.”

En la actualidad la integridad territorial emana del principio de soberania
externa*? por el cual los estados deben “actuar en condiciones de igualdad con otros
estados”®. Esto limita las interpretaciones clasicas del poder en las relaciones
internacionales. Asi, ningin estado desde el punto de vista juridico “puede alegar que es
superior”#. Sin embargo, siguen existiendo un dilemas practicos de poder*> (como
aquellos que analizaremos con ocasion del Caso Angostura) en el que los 6rganos
multilaterales* no han demostrado garantizar efectivamente la soberanfa e integridad

territorial de los estados mas débiles.4’

% L. MORENO. op. cit. p. 314

40 C. FENWICK. op. cit. p. 260

41 C. FENWICK. op. cit. p. 260

42 Como “ingrediente sustancial” del DIP, la soberania externa se refiere al Estado “como miembro de la comunidad
internacional”. Tomado de: FABIAN CORRAL Y DIEGO PEREZ. op. cit. p. 186-187.

43 FABIAN CORRAL Y DIEGO PEREZ. op. cit. p.187

44 Tbidem.

4 “La independencia estatal tropieza con varios obstaculos: la hegemonia militar de otros estados, la dependencia econémica, y
la existencia de organizaciones supraestatatales, por citar algunos ejemplos”. Tomado de FABIAN CORRAL Y DIEGO PEREZ. op.
cit. p.187

4 Como la ONU, y en nuestra region, la OEA.

47 Un ejemplo de esta inefectividad se da por el fendmeno de la globalizacién que limita el poder de los estados para controlar
problemas como la migracion ilegal de ciudadanos de un estado a otro. Como sefiala el Dr. Diego Pérez Ordéfiez en su obra
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En resumen, sobre la guerra justa no se ha establecido una teorfa unanime, sino
que mas bien se han buscado justificaciones que favorezcan a los estados con poder,
para defender su propia integridad territorial o la de sus colonias, e incluso para invadir
nuevos territorios con el pretexto de proteger el “Derecho de Existencia Nacional” del
estado. Parece que hoy en dia se esta regresando de cierta manera a la concepcion de la
Guerra Justa. El Consejo de Seguridad de la ONU que deberia controlar los conflictos
internacionales y mantener la paz mundial solo lo hace cuando las condiciones politicas
se prestan para ello*®:

Mark Weisburd, argues that Permanent Members of the Security Council have
historically failed to apply such predictable and generalizable principles in deciding
whether to authorize the use of force...Weisburd concludes that the Security Council’s

treatment of use of force issues has been “arbitrary” and does not reflect the rule of
law.*

De la misma manera el Caso de Angostura demuestra con claridad como han
mutado las teorias de la Guerra Justa y la Existencia Nacional que ahora con nuevos
nombres como la “legitima defensa” habilitan a un estado para violar la soberania
territorial de otro: “That states have a right to intervene in other states, even by force,
to put an end to serious human rights violations is demonstrated, among other things,

by state practice since 194570,

conjunta con el Dr. Fabian Corral B., “El Juego de la Democracia”, frente a la globalizacién “las fronteras son porosas y los
estados no estan en capacidad de controlar los flujos migratorios”. Tomado de: FABIAN CORRAL Y DIEGO PEREZ. op. cit.
p-190

4 “Criticas y Propuestas a las Reformas de las Naciones Unidas.” Asociacién Americana de Juristas. Tomado de:
http://www.choike.org/nuevo/informes/3029.html. Fecha de consulta: 17 de Abril 2011.

4 A. WEINER. “The use of force and contemporary security threats”. The board of trustees of leland stanford junior
university. 2006. Stanford Law Review. p.67

50 J. Farer. “Beyond sovereignty: collectively defending democracy in the Americas”. The Johns Hopkins University Press.
Londres: 1996. p. 31
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1. E/ Derecho de Autodefensa®

Fenwick, como muchos otros autores, sostenfan que autodefensa era lo mismo
que la resistencia al ataque. Para otros autores, “la defensa propia, en su sentido
estricto, es un derecho reconocido por la ley, y el problema de investigar cuando un
estado concreto de cosas autoriza su ejercicio, es un problema legal”>2. En consecuencia
requerfa un analisis previo para determinar qué casos especificos ameritaban el uso de la
fuerza para la defensa del Estado. Muy relacionado con la “guerra justa” el derecho de
autodefensa se concibi6 por los estados como un derecho de interpretacién amplia.

Por un lado, desafortunadamente el derecho de autodefensa se usaba como una
excusa para usos ilegitimos de la fuerza. En efecto, Brierly, afirmaba que “dificilmente
se encontraria un acto de violacion al Derecho Internacional que no tuviera una excusa
de acuerdo con este principio”>3. Sin embargo, tal como afirma Fenwick en la practica:

Aunque no todas las ofensas eran consideradas como de gravedad suficiente
para justificar el uso de la fuerza, en cuanto a las reparaciones correspondientes, se dejo
que cada Estado determinara, por si mismo, la gravedad de la ofensa y el alcance con
que ésta dafiaba sus intereses nacionales vitales.™.

Por otro lado, muchos estados daban el llamado primer golpe®; “de esta manera
el mas flagrante de los actos de agresion puede ser considerado por el Estado que lo
comete como una medida sabia y defensiva, de simple precauciéon al futuro.”
(FENWICK 160). El obvio problema que se generd era que no se sabia cual de los

estados era el que provocaba al otro creando las condiciones que permitian el uso de la

51 A la luz de la autodefensa nacié también la teorfa de la “necesidad militar” (véase C. FENWICK. op. cit. p. 261) relacionada
con el derecho de cada estado a proteger su espacio territorial. Las fronteras las lineas que marcan el espacio fisico que
cotresponde la competencia estatal. Sin embargo, existen casos en los que el espacio fisico debe protegerse por medios
externos a aquellos con los que el estado afectado cuenta. Como ejemplo esta el ataque de Gran Bretafia que en 1807 se
apoder6 de las flotas de Dinamarca para poder defenderse de Francia y Rusia; andlogamente se encuentra el caso de Japén que
se tomé Corea “para defenderse de Rusia” en 1904. Otro ejemplo extremo fue la invasiéon de Alemania a Bélgica en 1914, a
pesar de que Bélgica era neutral en la guerra; Alemania usé el “principio de necesidad, basado sobre el derecho de auto
preservacion”. Contrapuesta a esta idea, segun J.L. Brierly, “El principio de defensa es claro aun cuando su aplicacién a hechos
concretos pueda a menudo ofrecer dificultades”. Tomado de ]. BRIERLY. op. cit. p.232

52]. BRIERLY. op. cit. p.235

53 J. BRIERLY. op. cit. p.234

5+ C. FENWICK. op. cit. p. 616

% Hoy discutido en el DIP como “legitima defensa preventiva”, sobre la que no existe una posicién unanime en la doctrina.
Mas adelante analizaremos este fenémeno moderno del DIP.
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autodefensa. Ejemplos de esto fueron Alemania en 1914 cuando afirmé que la sola
movilizaciéon Rusa le permitfa tomar medidas de autodefensa. A su vez, Rusia dijo que

Alemania habia empezado la guerra con su “declaracion formal de hostilidades”.
d. El punto de vista de las Relaciones Internacionales

Desde el punto de vista de las Relaciones Internacionales, el sistema
internacional operaba bajo el principio del balance de poder entre los estados e
imperios considerados mas poderosos durante los Siglo XIX y XX. De acuerdo a
Vattel, citado por Fenwick, “por equilibrio de poder se entiende un arreglo de todos los
asuntos de manera que ningun Estado llegue a tener un poder tan absoluto como para
dominar a los otros”. Al existir un balance de poder, entonces, se podia “lograr la
autoproteccion mutua”>’. Sin embargo, basado en la teorfa realista® de las relaciones
internacionales, la autodefensa no tenfa limites legales y ocasionaba que: todos los
actores estén prevenidos y listos para atacar; que busquen su propio beneficio sin
importar las normas en los tratados internacionales; y peor aun, que no promuevan un
orden internacional sélido con instituciones respetadas sino basado solamente en

alianzas militares.

2. La fuerza desde 1914 hasta la Segunda Guerra Mundial
a. Liga de las Naciones

Al principio de la Primera Guerra Mundial se volvié obsoleta la teoria de los
tratadistas que afirmaban la existencia de una “justa causa de guerra’

Hasta 1920, el derecho de un Estado a recurrir a la guerra como ultima forma
de autoayuda o autodefensa, cuando los otros medios de obtener reparacién por

56 C. FENWICK. op. cit. p. 264

57 Ibidem.

El mismo autor cita como ejemplos de balance de poder el caso del Congreso de Viena 1815, donde se redisefié el mapa de
Europa, al igual que la guerra de Crimea en 1854, cuando Gran Bretafia y Francia atacaron al Imperio Otomano para que no
siga con su politica expansionista. De igual manera, se gener6 un equilibrio de poder tras las medidas tomadas por el sultanato
de Berlin para la contencién del imperio ruso. Finalmente, durante la consolidacién de la Triple Alianza, (entre Alemania,
Austria-Hungtfa, e Italia) y la Doble Alianza (entre Francia, Rusia, y posteriormente Gran Bretafia) también se establecieron
mecanismos para equilibrar el poder de estas naciones.

58 La cual observa a los estados como actores racionales unitarios en un sistema internacional andrquico donde no existe poder
coercitivo externo y el poder y la fuerza militar son los elementos mds importantes. Existe coordinacion entre estados mas no
cooperacion.
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ofensas alegadas habfan resultado infructuosos, ocupd un lugar aceptado y reconocido
en el derecho internacional™.

En primer lugar, tras la creacion de la Liga de las Naciones, decay6 la guerra como
derecho, dando paso al derecho a la integridad territorial y la independencia politica®.
Con la consolidacién de la Liga, creada por el Tratado de Versalles en 1919, se
insertaron estos dos derechos, limitando el uso de la guerra®l. Sin embargo, el articulo
10 de la Carta de la Liga de las Naciones establecia el derecho a la autodefensa® a través
del “Consejo”, dejando carta abierta para escoger los medios utilizados. El Tratado
proclamaba principios de “defensa colectiva”, pero no lograba “estimular el
cumplimiento de los mismos”%. En segundo lugar, si bien la Liga generé un cambio en
la forma de ver el uso de la fuerza, “no prohibié totalmente la guerra, sino que dejé un
resquicio a través del cual podia deslizarse un conflicto armado entre los Estados”%4.
Finalmente la Liga no fue mas que un intento fallido por encontrar una férmula para la
paz mundial, aunque como algunos sefialan:

Durante el siglo XX se registré una evolucion en las relaciones internacionales
en virtud de la cual se logré una progresiva limitaciéon de las posibilidades que tenfan
los estados de recurrir a la fuerza armada. En consecuencia, se afirmaba que se habia
producido la “abolicién de la competencia de guerra” que el Derecho Internacional
reconocia a los estados®.Sin embargo, como bien sefiala Diez de Velasco, “el Pacto de

la Sociedad de Naciones no prohibfa la guerra”.*

De lo mencionado en este apartado cabe resaltar que un sistema de seguridad

internacional sin mecanismos que limiten el uso de la fuerza puede considerarse

completamente ineficaz: no basta con enunciar la voluntad de los estados. El caso

9 C. FENWICK. op. cit. p. 616

0 Art. 10 de la Carta de la Liga de las Naciones. Tomado de: http://netlib.byu.edu/~rdh7/wwi/versa/versal.html.

01 Otro de los estimulantes para la desacreditacién paulatina del uso de la fuerza para la resolucién de disputas fue el intento
promover la reduccién de armas. Justamente, “la Conferencia de Washington de 1921-1922 trat6 de lograr la imposicion de
reducciones mutuas de acuerdo a indices que pudieran asignarse definitivamente a las potencias...”. Tomado de C. FENWICK.
op. cit. p. 265

62 “Articulo 10 Los Miembros de la Sociedad se comprometen a respetar y a mantener contra toda agresiéon exterior la
integridad territorial y la independencia politica presente de todos los Miembros de la Sociedad. En caso de agresion, de
amenaza o de peligro de agresion, el Consejo determinard los medios para asegurar el cumplimiento de esta obligacién”.
Tratado de Versalles. Tomado de: http://www.dipublico.com.ar/instrumentos/8esp.html

03 C. FENWICK. op. cit. p. 265

64 F.G. LIEVANO. “DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO”. Editorial Temis. Bogota: 1988. p. 492

95 G. SCELLE en M. D. VELASCO. op. cit. p. 999

% M. D. VELASCO. op. cit. p. 999
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Angostura es un precedente de lo que ocurre cuando las “medidas de confianza” entre
ambos estados fracasan, pero ante estos fracaso, scual es la solucién para evitar futuros

conflictos?
b. Pacto de Paris®?

El Pacto Briand Kellog conocido también como el Pacto de Parfs de 1928
condend de manera clara la guerra, aunque “[...]carecia de mecanismos institucionales®
que garantizaran el cumplimiento de las obligaciones de renuncia a la guerral...]”%. En
primer lugar, el acuerdo firmado por las maximas autoridades de Alemania, EEUU,
Bélgica, Francia, Gran Bretafia, Italia, Japon, Polonia y Checoslovaquia™, establecia en
sus dos clausulas operativas:

Articulo 1°. 1as altas partes contratantes declaran solemnemente, en nombre
de sus pueblos respectivos, que condenan el recurso a la guerra para la resolucion de
los desacuerdos internacionales, y que renuncian a ella, en tanto que instrumento de
politica nacional, en sus relaciones reciprocas.

Articulo 2°. 1as altas contratantes reconocen que el arreglo o la solucion de
todos los desacuerdos o conflictos, cualesquiera que puedan ser su naturaleza o su
origen, que puedan surgir entre las mismas, no deberan jamas intentarse resolver sino
por medios pacificos.”

Como puede notarse, era una condena muy amplia a la guerra y no establecia un
mecanismo concreto para solucion de controversias entre los estados’?. En segundo
lugar, el instrumento solo “reconocia” que los conflictos debian resolverse “por medios
pacificos”. Pues bien, mientras que Kelsen” sostenia que “fuerza” debia interpretarse

de manera muy amplia, Jiménez de Aréchaga sostenia que el término “fuerza” debia

¢7 Tomado de: http://clio.rediris.es/udidactica/entreguerras /briand-kelloggtexto.htm

8 Al igual que la Liga de las Naciones.

0 M. D. VELASCO. op. cit. p. 1001

0 Es necesario sefialar que si bien el Tratado fue firmado por varias potencias europeas, el alcance del mismo se extiende a
potencias de Europa del Este e incluso una nacién japonesa. Mas adn, el Pacto quedé abierto para la firma de cualquier otro
estado a nivel mundial, por lo que su estudio en nuestro trabajo es imprescindible.

71 Ibid. Cabe recalcar que estos dos son los tnicos articulos operativos en el Pacto Briand- Kellog.

72 En el preambulo del Tratado, las partes expresaban su conviccién de que a cualquier signatario que “buscara favorecer sus
intereses nacionales, recurriendo a la guerra, le serfan negados los beneficios ofrecidos por este Tratado...El Tratado prohibia
todas las guerras de agresién y esta prohibiciéon general era su adelante més importante en comparaciéon con el Pacto de la Liga
de las Naciones. Mantenia el Derecho de los Estados de ir a la guerra en defensa propia, o contra quien violara el Tratado.”
Tomado de: M. SORENSEN. op. cit. p. 684.

73 Citado por Diez de Velasco
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entenderse solo como “fuerza armada”. La tesis de Jiménez de Arechaga se sostenia en
el argumento de que la prohibicién del “recurso a la guerra” no limitaba la imposicién
de medidas econémicas o politicas™*. Hoy conocemos que la Carta de la ONU regula el
uso de la fuerza incluyendo tanto el uso de fuerza armada como medidas de presion

econoémica o politica.
c. Eluso de la fuerza frente a grupos “beligerantes”

Con ocasion de estudiar el recurso de la fuerza tras la 1* Guerra Mundial, Fenwick
habla sobre la defensa de los estados contra “grupos irresponsables”’>:

El derecho de autodefensa contra un ataque directo, autorizaba al Estado
atacado a recurrir a todas las medidas de resistencia que estuviesen a su alcance pero
aceptd, que un Estado adoptase también, esas medidas cuando la ocasion lo obligaba a

defenderse contra bandas armadas de individuos irresponsables, que después de cruzar

la frontera cometiesen actos de depredacién’.

Primero, se lleg6 al extremo de afirmar que la autodefensa permitia que se
solucione a tiempo el problema antes de que el Estado ya no pueda defenderse por si
solo, y tengan que involucrarse otros.

Segundo, lo unico que le falté a esta teoria era el elemento clave en nuestro
estudio: la lucha contra grupos irregulares y el terrorismo”’. La teoria de la autodefensa
(previamente estudiada) se construy6 junto con la creencia de que la guerra’ era justa y
contaba con una “fuente de violencia ilimitada”. Hobswan sefiala como esta creencia
llevo a los estados a sostener ““...desde el afio 1914: que la propia causa es tan justa y la
del adversario tan odiosa que la utilizaciéon de todos los medios es no sélo legitima, sino

necesaria, para alcanzar la victoria o evitar la derrota””’. La consecuencia inevitable de

74 Medidas que se basaban el principio que prohibe la intervencién en asuntos propios de otro estado.

75 Si bien el término de “grupos irresponsables” de alguna manera asimila al concepto de terrorismo y delincuencia organizada,
el autor no entré al analisis de los elementos”™ que configuran cualquiera de estos dos fenémenos. Nosotros creemos
importante tomar en cuenta al menos las caracteristicas mds importantes de ambos conceptos en el Capitulo II.

76 C. FENWICK. op. cit. p. 262

77 Antes de la 2* Guerra Mundial, como Moreno Quintana, sefiala en una “guerra internacional” no podrian ser elementos de la
misma “en ninguna de sus fases, “las luchas intestinas desencadenadas en jurisdiccién de un estado.” Tales problemas eran de
caricter interno y se debfan someter a las normas nacionales de cada estado.

78 Entiéndase el uso de la fuerza

7 E. Hobsbawm. “Guerra y Paz en el Siglo XXI”. Critica. Barcelo: 2006 p. 138
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esta afirmaciéon es que la guerra contra otro estado era suficiente razén para poder
utilizar cualquier medio (incluyendo la fuerza) para eliminarlos: sea violando derechos
de otros estados e incluso su espacio territorial.

Finalmente, serfa inaceptable®? defender que, la lucha contra grupos irregulares
es un bien juridico superior en el DIP debido a la cantidad de conflictos internos con
consecuencias internacionales existentes: “En el afio 2004, la CIA identific en todo el
mundo cincuenta regiones sobre las que los gobiernos centrales ejercen un control muy
escaso o nulo”8l.

Caso contrario, al menos en cincuenta regiones del mundo se podria utilizar el
pretexto de la “autodefensa” y la lucha contra grupos irregulares o terrorismo para
traspasar fronteras indiscriminadamente y atacar territorio de un estado ajeno: sin limite

alguno, como se lo hizo en el Caso Angostura.

Conclusion:

En resumen, como antes de la ONU existian dos “compromisos®? principales”
que limitaban el uso de la fuerza: “El pacto de la sociedad de las Naciones” y acuerdos
multilaterales®3 como el Pacto “Briand Kellog8”. La fuerza era no solo permitida sino
que constitufa un derecho de los estados y un atributo de los mismos.

La carta de la ONU recoge muchos de los criterios previamente desarrollados en
estos instrumentos que no lograron regular de forma concreta el uso de la fuerza:

fueron mas bien un conjunto de declaraciones sin efectos vinculantes.

80 Desde el punto de vista practico

81 E. Hobsbawm. op.cit. p. 138

82 ILa terminologfa hace referencia a la poca utilidad de estos convenios como reales “instrumentos” de DIP, por su falta de
mecanismos determinados para la resolucién de conflictos entre estados y una delimitacién especifica de los casos en los que
se permite el uso de la fuerza a nivel internacional.

83 También deben incluirse aqui los Acuerdos Drago Porter y Locarno.

84 Como sefialamos previamente “El Pacto de Briand Kellogg - cuyo nombre es “Tratado General de la Renuncia de Guerra”,
también conocido como Pacto de Paris — fue firmado el 27 de Agosto de 1928... en el articulo 1°, las partes condenaban el
“recurso de la guerra para la solucién de las controversias internacionales” y renunciaban a ella como “instrumento de politica
nacional en sus relaciones mutuas”. En el articulo 2°, convenfan que el arreglo de todas las controversias o conflictos no
deberfan “nunca ser buscados sino por medios pacificos”. Tomado de: L. F. ALVAREZ. op. cit. p.269
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B. La fuerza desde la Segunda Guerra Mundial hasta la actualidad en el DIP

Tras la 2* Guerra Mundial, el concepto de guerra cambié en el DIP. Tras la
creacioén de la ONU el uso de la fuerza se transformé de un derecho a un recurso muy
limitado. Por un lado, el articulo 2 Numeral 4 de la Carta de la ONU establece que sus
miembros se deben conducir en base al siguiente principio: “en sus relaciones
internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con los Propésitos de las Naciones Unidas.” En pocas palabras, se
eliminé la terminologia del “derecho de la guerra”, en la Carta:

Terminologically, “war ceased with the UN Charter to be the legal category it

was throughout the history of international law. It is not used in the UN Charter or in

2% <«¢ 2> <«¢

the Geneva Conventions which use “breach of the peace”, “act of aggression”, “armed
attack”, and “armed conflict®.

Con ello se quebré por completo el paradigma de que el uso de la fuerza debia estar
autorizada en convenios internacionales a los estados por ser un atributo de los
mismos. Es mas, “El articulo 2° (4) es ahora una norma universalmente obligatoria, no
s6lo con respecto a los miembros de la Organizacion. El principio contenido en una
norma consuetudinaria del derecho internacional’8¢

De la redaccion del articulo han surgido varias interpretaciones, especialmente
con respecto a la dltima parte del mismo:

[...] el articulo 2.4 prohibe la amenaza o el uso de la fuerza “en cualquier otra
forma incompatible con los propositos de la ONU”. La férmula redaccional
mencionada parece sugerir que pueden existir supuestos en que la fuerza resulta
compatible con los propositos o el sistema de la Carta.”

85 S.P. MARKS. “From Nuremberg to Abu Ghraib: the Relevance of International Criminal Law to the Global War on Terror:
February 7, 2005: Branding the "War on Terrorism": Is there a "New Paradigm" of International Law?” Michigan State
University College of Law: 2006. p.7

86 M. SORENSEN. op. cit. p. 685.

87 G. CAMPOS ET AL. op. cit. p.866
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Por otro lado, como lo sefiala Saura8®, tras la 2* Guerra Mundial se agregan
nuevos elementos a los dilemas de seguridad en el DIP. Entre ellos, el nuevo sistema de
seguridad colectiva; el establecimiento de los muy excepcionales casos en los que se
permitia el uso de la fuerza; una definiciéon del término agresion en el sistema
internacional. A continuacién nos aproximamos a estos tres temas de actualidad sobre

seguridad internacional y la estrecha relacién que guardan con el Caso Angostura.

1. El Consejo de Seguridad de la ONU

El Consejo de Seguridad® que fue establecido en la Carta de l]a ONU? es, al
menos en teoria, el érgano a cargo de mantener la paz®! y seguridad internacional: “..the
Security Council may authorize measures, including the use of force, merely in the face
of threats to international peace and security, including threats that may not yet be
inminent”? . Por un lado, sus atribuciones en busqueda de la “paz y seguridad” se
encuentran determinadas en el Cap. VII de la carta de la ONU. Las medidas que puede
tomar el Consejo de Seguridad incluyen provisiones politicas, econémicas y en casos
extremos, militares?. Por otro lado, el Art. 39 de la Carta determina que el mismo

Consejo”* establecera® cuando exista una real “amenaza a la paz, quebrantamiento de la

8 “It was not until after the Second World War that terrorism acquired an international dimension, which resulted from the
increase of transnational means of transport (e.g. Hijacking of aircraft and vessels, etc)”. Tomado de: J. SAURA. “Some
Remarks on the Use of Force Against Terrorism in Contemporary International Law and the Role of the Security Council”. 26
Loy. L.A. Intl & Comp. L. Rev. 7. Barcelona - Los Angeles: 2003 . p.8 http://ilr.lls.edu/issues/26/SAURA.pdf. Fecha de
consulta: 17 abril 2011

89 Desde 1945 hasta la actualidad

% Capitulo V de la Carta de las Naciones Unidas

o1 “Entre los multiples textos de la ONU que directa o indirectamente se ocupan de la amenaza o el uso de la fuerza, también
merece set citada la Res. 42/22 de la A.G., de 1988 que contiene la “Declaracion sobre el mejoramiento de la eficacia del
principio de la abstencién de la amenaza o de la utilizacion de la fuerza en las relaciones internacionales”. Tomado de: G.
CAMPOS ET AL. op. cit. p.866. Consideramos que han existido como ésta, innumerables resoluciones de la Asamblea General
condenando el uso de la fuerza a nivel internacional. Sin embargo no nos ocuparemos de ninguna de estas debido a que no
constituyen fuentes vinculantes en DIP.

922 A. WEINER. op .cit. p.5. En el mismo sentido: para Luis Fernando Alvarez, la accién colectiva del Consejo de Seguridad
constituye un “resurgimiento” de la guerra justa cuando se trata de descolonizacion o libre determinacion de los pueblos. Sin
embargo el estudio que pretendemos no se relaciona de ninguna manera con este tipo de luchas. Tomado de: L. F. ALVAREZ.
op. cit. p. 269

93 “Art. 42 Si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el Articulo 41 pueden ser inadecuadas o han
demostrado setlo, podré ejercer, por medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres, la accion que sea necesaria para mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales. Tal accién podra comprender demostraciones, bloqueos y otras operaciones
ejecutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres de Miembros de las Naciones Unidas.”. Carta de la ONU. Tomado de:
http://www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm. Fecha de consulta: 18 de Abril 2011

9 “The power of the Security Council to take military action is based on Chapter VII of the U.N. Charter. For the Council to
exercise its powers under this Chapter it must first make a determination under Article 39...”. Tomado de: C. GREENWOD.
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paz o acto de agresiéon””. De esta manera se establece un sistema de seguridad
colectiva’” que cuenta con tres elementos principales:

Primero, se prohibe la amenaza o uso de fuerza por los estados; segundo, las

controversias internacionales deben ser resueltas por medios pacificos; tercero, para

garantizar la paz y seguridad internacionales se establece un sistema de seguridad
colectivo en el seno de la ONU™.

Sin embargo esta construccion teérica ha demostrado no ser eficiente, en muchos
conflictos internacionales:

The Security Council’s inability to reach a consensus on the Kosovo crisis, the
Rwanda genocide, and the Iraq conflict have demonstrated that the principles, the
mission, and the substantive values of the UN Charter could remain idle without
effective decision-making and enforcement procedures.”

Para responder esta pregunta, en primer lugar debemos sefialar que los cinco
miembros permanentes, deben estar de acuerdo siempre para poder tomarse medidas
en cada caso especifico: el poder de veto con el que cuentan impide que se intervenga
en la mayoria de las disputas ya que siempre existen intereses de cada potencia en juego.
Lo dicho demuestra una necesidad de reestructurar este 6rgano para que se puedan
tomar las decisiones mucho mas rapidas y eficaces!?: “John Yoo and Will Trachman

declare more categorically that “today... the United Nations’ rules on the use of force

“International Law and the Pre-emptive Use of Force: Afghanistan, Al-Qaida, and Iraq”. San Diego Internal Law Journal.
2003.

% “Y correspondera en cada caso concreto al Consejo de Seguridad establecer si un determinado comportamiento estatal
constituye o no un acto de agresion (arts. 2y 4).” Tomado de: G. CAMPOS ET AL. op. cit. p.866

% Sobre el concepto de agresién nos ocuparemos mas adelante.

97 En contraposicién con un sistema de defensa colectiva (Como la OTAN), un sistema de seguridad colectiva se encarga del
mantenimiento de la paz. Un sistema de defensa colectiva se activa cuando existe un ataque a uno de sus miembros, y todos
los miembros del sistema lo protegen.

98 G. CAMPOS ET AL. op. cit. p.862

9 M. NABATI. “Export of the rule of Law: Dorothy Schramm Winner: International Law at a Crossroads: Self-Defense, Global
Terrorism, and Preemption”. Transnational Law & Contemporary Problems. 2003.

10 Los opositores a la restructuracién del Consejo de Seguridad proponen mas alla de las desventajas a la enmienda de la
Carta, la imposibilidad juridica de realizarla: una especie de candado legal, el “veto” de las cinco potencias permanentes del
Consejo de Seguridad que se oponen a cualquier restructuraciéon que menoscabe su poder en el sistema internacional. Asi serfa
imposible que el dfa de mafana, China, EEUU, el Reino Unido, Francia o la Federacién Rusa, renuncien al poder que la Carta
de la ONU les ha otorgado. Mas aun, el Art. 108 de la Carta sefiala el “veto” que tienen las potencias en el caso de reformas:
para que entren en vigor se requiete el voto de las 2/3 pattes de los miembros de la Asamblea General de la Onu, incluyendo
“a todos los miembros permanentes del Consejo de Seguridad.” Voto que no se otorgarda muy facilmente (sino
imposiblemente) por parte de las potencias.
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have become obsolete...”11. En segundo lugar, la restructuracion del Consejo!?? (que
inevitablemente llevarfa consigo una enmienda a la Carta de la ONU) se ve como una
opcion poco probable pero necesaria frente a los retos que ofrecen los grupos
irregulares a nivel internacional hoy por hoy'®. Es mas, la ONU ha tratado de
adecuarse a la lucha contra el terrorismo en la comunidad internacional:

The Council also established the Counterterrorism Committee (CTC),

comprised of all members to the Council, to collect and review reports from states on
implementation of their obligations under Resolution 1373.""

2. Jurisprudencia de la CIJ: El Caso concerniente a Actividades Militares y
Paramilitares en y en contra de Nicaragua (Nicaragua vs. EEUU)105

En el presente apartado no pretendemos hacer un analisis completo de los
hechos, los argumentos de derecho ni la decisiéon sobre los méritos del caso. No
obstante creemos de importancia analizar la decisiéon de la Corte en lo que respecta al
tema de legitima defensa para lo cual presentaremos primeramente un resumen de los
hechos y la decision de la CIJ. Cada elemento del resumen sera analizado a la luz de los
hechos del caso Angostura en sus similitudes y diferencias, demostrando la importancia

de la decision para el DIP:

101 A, WEINER. op. cit. p.3

12 Es importante dejar en claro que la reforma del consejo no es simplemente por este tema, es necesaria sobre todo la
democratizacién de la ONU y del Consejo de Seguridad. El tema de la violencia interna de los paises o del tratamiento a los
delitos transnacionales (trafico de drogas, armas, personas o especies); son validos, pero vale la pena mencionar que hay temas
que requieren decisiones urgentes del Consejo como el cambio climatico, nuevas armas de destruccién masiva, la estructura
financiera internacional, etc.

103 “International terrorism and the spread of weapons of mass destruction implicate and threaten the interests of all the
Council’s Permanent Members”. Tomado de A. WEINER. pp. cit. p.3

104 A, WEINER. pp. cit. p.3

105 Un caso analogo pero anterior al Caso de Nicaragua, fue la Jurisprudencia de la CIJ: El Caso del Canal de Corfa (Reino
Unido vs. Albania). El Caso de Corfu gira en torno a incidentes ocurridos entre el Reino Unido y Albania en 1946. “Dos
destructores britanicos chocaron con minas en aguas albanesas y sufrieron dafios, incluida una cuantiosa pérdida de vidas
humanas.” Tomado de: http://www.dipublico.com.ar/cij/doc/3.pdf. Fecha de consulta: 12 de noviembre 2010. Frente al
ataque el Reino Unido presenté ante el Consejo de Seguridad de la ONU una queja por lo ocurrido y se aprobé una resolucién
que recomendd a ambos gobiernos someter la controversia a la Corte Internacional de Justicia. Las partes solicitaron a la Corte
que decidiera si: Albania era responsable de las explosiones ocutridas y debfa indemnizar al Reino Unido.; Si el Reino Unido
viol6 el derecho internacional al transita aguas maritimas albanesas en 3 distintas ocasiones. Finalmente la Corte decidié que
Albania era responsable y que el Reino Unido habia violado el mar territorial de Albania solo una de las tres ocasiones
alegadas. No obstante de lo narrado, el Caso de Corfu no tiene relevancia juridica el dia de hoy, mas que de forma histérica,
por haber sido el primer caso en hablar de el uso de la fuerza en DIP en la CIJ.
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The most important single consequence of Nicaragua v. United States of
America may well turn out to be its impact on the vitality of the law of the
United Nations Charter governing force and self-defense. 106

En el afio 1984 Nicaragua demandé a los Estados Unidos ante la Corte
Internacional de Justicia por presunto involucramiento militar de este dltimo en asuntos
internos del estado en incumplimiento con los el Art. 2 de la Carta de la ONU, Arts. 18
y 20 de la Carta de la OEA, y Arts. 2 y 8 de la Convencién sobre Derechos y
Obligaciones de los Estados!?”. La disputa surgi6 a partir del apoyo de los EEUU al
movimiento “anti-Sandinista” dentro de Nicaragua. El estado nicaragliense interpreto
este apoyo como una violaciéon del Derecho Internacional a través de un uso ilegal de la
fuera interfiriendo con asuntos internos de Nicaragua y atentando contra la soberania
estatal. Solicitaron a la Corte el cese de actividades de ya sean “militares o
paramilitares”1%® por parte de EEUU vy la reparaciéon de cualquier dafio que se causare
por esta intervencion en “asuntos internos’.

En su decisiéon sobre los méritos del caso la CIJ, divide su analisis en varias

secciones de las cuales mencionaremos brevemente las mas importantes:

a. Antecedentes y cuestiones preliminares'”
En los antecedentes lo mas importantes resaltados por la Corte fueron:
1. Que Estados Unidos no tomé parte en la audiencia sobre admisibilidad de la

demanda, lo cual no limita a la CIJ para decidir sobre el fondeo del caso.

106 J.I.. HARGROVE. “The Nicaragua Judgment and the Future of the Law of Force and Self-Defense”. The American Journal
of I. L., Vol. 81, No. 1. Enero 1987.p. 135. Tomado de: Http://cacheproxy.lfc.edu:2061/stable/pdfplus/2202142.pdf. Fecha
de consulta: 17 de Abril 2011.

107 Cabe recalcar que la CIJ encontré aplicable la Reserva que EEUU habia hecho al Estatuto de la Corte con respecto al
numeral al Art. 38.1.a; especificamente no se podian aplicar instrumentos multilaterales, es decir en general tratados. En
consecuencia la Corte basé todo su andlisis en las demds fuentes de Derecho Internacional: costumbre internacional,
principios generales de derecho, etc.

108 Militares: actividad directa a través del ejército estadounidense; Actividades paramilitares: apoyando al movimiento anti-
Sandinista.

109 SCIJ. 27.06. 1986. CASE CONCERNING MILITARY AND PARAMILITARY ACTIVITIES IN AND AGAINST
NICARAGUA (NICARAGUA v. UNITED STATES OF AMERICA). Paragrafos 18-56 de la Sentencia
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2. Que la causa es justiciable por via de la Corte ya que los temas de fondo no

“necesariamente” involucran una evaluaciéon sobre cuestiones politicos y

militares.

3. Que la reserva de los EEUU con respecto al Art. 38.1.a del Estatuto de la

Corte, no la limita para aplicar toda otra fuente de Derecho Internacional

segun el resto del Art. 38 del Estatuto en el presente caso.
b. Hechos establecidos'
1. Imputables a EEUU:

a.

Que el entonces presidente de Estados Unidos autorizé a una de sus
agencias gubernamental para colocar minas en ciertos puertos de
Nicaragua.

Que los Estados Unidos participé en operaciones para destruir
instalaciones petroleras, navales, entre otras, colaborando en su
planificacion.

Que EEUU entr6 en espacio territorial aéreo nicaragliense y que esto
fue un hecho publico.

Que los Estados Unidos ayudaron en la creacion de la “contra”!'! en
Nicaragua a través de financiamiento, entrenamiento, equipamiento,
de la FDN112,

Que EEUU apoy6 logisticamente a la “contra” y a través de
informacién sobre localizaciéon y movimiento de tropas Sandinistas y
en temas de comunicacion a través de métodos, entonces,

sofisticados.

2. Sobre la conducta de Nicaragua:

110 SCIJ. 27.06. 1986. CASE CONCERNING MILITARY AND PARAMILITARY ACTIVITIES IN AND AGAINST
NICARAGUA (NICARAGUA v. UNITED STATES OF AMERICA). Paragrafos 57-171 de la Sentencia
111 Abreviacién de contrarrevolucionarios. Grupo de organizaciones de grupos insurgentes opuestos al gobierno Sandinista en

Nicaragua.

112 Uno de las organizaciones mas importantes de la “contra” nicaragliense.

34



a. Que Nicaragua apoy6 a grupos insurgentes en El Salvador hasta
alrededor de 1981, aunque de alli en adelante la evidencia era muy
débil como para aceptar tal afirmacion.

b. Que Nicaragua realizé ciertos cruces transfronterizos al territorio de
Honduras y Costa Rica

c. Ley Aplicable'

1. Que aplica la reserva de EEUU sobre tratados multilaterales por lo que estos
no son fuente de Derecho para el caso en especifico.

2. Que aunque existiere un tratado y una norma de derecho consuetudinario
internacional con el mismo contenido, ello no implica que (como el tratado
no es ley aplicable) la norma de derecho consuetudinario no sea aplicable.

3. Sobre el tema de prohibicién al uso de la fuerza:

a. La opinio juris puede “deducirse” de las relaciones inter alia. Ambas
partes habian votado a favor de la Resolucion 2625 (XXV) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en la que se aprobé la
“Declaracion sobre Principios de Derecho Internacional sobre
Relaciones Amistosas y Cooperacion entre estados en concordancia
con la Carta de la ONU”.

b. El derecho consuetudinario internacional sobre la prohibicién del uso
de la fuerza tiene ciertas excepciones: como la legitima defensa,
reconocida en el Art. 51 de la Carta de la ONU como un “derecho
inherente” de los estados. Es decir no requiere estar establecido o
escrito en ningun tratado.

c. La legitima defensa (sea colectiva o individual) solo puede ser ejercida
como respuesta a un “ataque armado”, que debe interpretarse a la luz

de la Resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las

113 SCIJ. 27.06. 1986. CASE CONCERNING MILITARY AND PARAMILITARY ACTIVITIES IN AND AGAINST
NICARAGUA (NICARAGUA v. UNITED STATES OF AMERICA). Paragrafos 172-225 de la Sentencia
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Naciones Unidas, en la cual se encuentra la definicion del término
“agresion”.

d. La Corte no considera que el concepto de ataque armado incluya la
provisiéon de armas y apoyo logistico a grupos rebeldes.

e. Que el concepto de soberanfa, incluido tanto en los tratados como en
el derecho consuetudinario internacional comprende el respeto de
mar territorial de cada estado y su espacio territorial aéreo. La
instalaciéon de minas influyé en los derechos de Nicaragua para
acceder a sus puertos y el hecho en si mismo de la existencia de las
minas limitaba la libertad de comunicacién y comercio maritimo en el
pais.

f. Que no analizara temas de Derecho Internacional Humanitario por
falta de evidencia que demuestre que EEUU haya asesinad, herido o
secuestrado a ciudadanos de Nicaragua.

g. Que aplicara las normas pertinentes sobre el Tratado bilateral de
Amistad, Comercio y Navegacion entre Estados Unidos y Nicaragua
del afio 1956

d. Aplicacion de la Ley a los hechos'*

1. Que no aplica la defensa legal de EEUU en la que alega el uso de la legitima
defensa contra Nicaragua.

2. Que EEUU viol6 el principio de no intervencion en asuntos internos de el
estado de Nicaragua a través de ayuda financiera, entrenamiento,
aprovisionamiento de armas, inteligencia y apoyo logistico.

3. Que al apoyar a la “contra”, al atacar puertos e instalaciones de Nicaragua, al
realizar operaciones de minado, asi como la violaciéon del espacio aéreo

nicaragiiense eran todas violaciones de la soberanfa de Nicaragua.

114 SCIJ. 27.06. 1986. CASE CONCERNING MILITARY AND PARAMILITARY ACTIVITIES IN AND AGAINST
NICARAGUA (NICARAGUA v. UNITED STATES OF AMERICA). Paragrafos 226-282 de la Sentencia
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4. Que EEUU viol6 el Tratado de 1956 y actué en contra del espiritu del
mismo.
e. Sobre la peticion en cnanto a reparaciones'’
La Corte decidié que no determinara compensaciones por la violacién a todos
estos principios y normas de Derecho Internacional Consuetudinario de DIP ya
que consideraba que entre ambos paises podian llegar a un acuerdo sobre el
monto, y que de no llegarse al mismo tomara una decision. Finalmente
Nicaragua desisti6 de hacer la reclamacién y se dio por satisfecho con la

sentencia.

Finalmente, la Corte reconocié que de hecho si se puede producir un ataque
armado a través de la conducta de un actor no estatal que opera del otro lado de la
frontera de un estado:

Another notable feature of the court’s decision was its recognition that an
armed attack might occur through the conduct of non-state actors operating across a
border. In that regard, the Court confirmed that attribution of such conduct to a state
was important in triggering a right of self-defense against that state.'"

No obstante, esto no quiere decir que el actor que produjo el ataque es el estado desde
donde se ubiquen los grupos irregulares, a menos que se efectivamente se compruebe el

control efectivo sobre estas fuerzas por parte del estado en el que se asientan los

grupos.

Conclusion
El presente capitulo expone cémo ha evolucionado el uso de la fuerza en el
DIP. La costumbre internacional asi como la jurisprudencia aqui analizada determinan

ciertos estandares principales bajo los cuales el uso de la fuerza se ha regulado en el

115 SCIJ. 27.06. 1986. CASE CONCERNING MILITARY AND PARAMILITARY ACTIVITIES IN AND AGAINST
NICARAGUA (NICARAGUA v. UNITED STATES OF AMERICA). Paragrafos 283-285 de la Sentencia

116 §.D. MURPHY. “Protean Jus ad Bellum”. Boalt Hall School Law, University of California, Berkeley Journal of International
Law. 2009.

37



sistema internacional. En conclusion podemos extraer tres elementos principales de

esta seccidon de la tesis sobre el uso de la fuerza en el DIP en la actualidad.

Legitima Concepto

Defensa de
Agresion

La fuerza en el DIP
contemporaneo

Estos tres primeros elementos, nos permitiran (junto a los demas elementos analizados
en los subsiguientes capitulos) generar un criterio formado sobre la necesidad de regular
la persecucion en caliente en las operaciones transfronterizas en la lucha contra el
terrorismo y el crimen organizado. Al final de la tesis podremos proponer un conjunto
elementos que apoyan la tesis de que ésta es una necesidad real en la region.

Por dltimo queremos poner sobre la mesa el tema del uso de la fuerza contra el
terrorismo. El mismo, abre un amplio debate en temas de seguridad internacional desde
la definicion de este concepto hasta la personalidad juridica los actores involucrados en
estas actividades. Es precisamente por ello que hemos dedicado el siguiente capitulo
para analizar la naturaleza de este fenémeno y su conexién con el uso de la fuerza en el
DIP. Tomaremos en cuenta una definicién mas o menos precisa de terrorismo, para
diferenciarla con lo que se confunde con el mismo: el crimen organizado. Analizaremos

las normas aplicables a estas conductas en el DIP y encontraremos como se relacionan
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con el Caso Angostura. Serfa imposible hacerlo sin las bases que hemos sentado en el

presente capitulo sobre el uso de la fuerza en el sistema internacional.
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CAPITULO II

El Terrorismo Internacional

El presente capitulo constituye un acercamiento legal al problema del terrorismo
internacional. La idea de estudiar el terrorismo internacional en el presente estudio,
busca responder preguntas que se relacionan directamente con las operaciones
transfronterizas y el Caso Angostura. En este contexto analizaremos los elementos
juridicos mas importantes del terrorismo, y por ningin concepto todos los aspectos
relevantes del temal!l’.

Por un lado, expondremos los dilemas juridicos que se producen por la falta de
una definicién de terrorismo aceptada unanimemente por los estados: primero, la
problematica en definir terrorismo internacional; segundo, los elementos mas relevantes
del terrorismo internacional; tercero, las ventajas y desventajas de reconocer cierta
subjetividad internacional a grupos terroristas; cuarto, las diferencias entre un grupo
terrorista y los insurgentes, rebeldes o beligerantes; quinto, la relacién entre terrorismo
y delincuencia organizada.!8

Por otro lado, examinaremos las implicaciones juridicas de la lucha contra el
terrorismo internacional y el crimen organizado: primero, hablarem os la estrecha
relacién entre terrorismo internacional y Derecho Internacional; segundo, haremos un
énfasis especial en la forma en que la soberania de los estados se ha visto afectada por
este fenémeno.

Finalmente, presentaremos un resumen de los instrumentos internacionales y las

normas nacionales sobre terrorismo.

17 “No attempt is made to describe the ever-growing network of international obligations requiring states to, for example,
criminalize terrorist activities, prosecute or extradite terrorist offenders, freeze bank accounts of terror suspects, or attempt to
address the causes of terrorism”. Tomado de: C.J. TAMS. “The Use of Force against Terrorists”. Eur | Int Law. 2009.

http://ejil.oxfordjournals.org/content/20/2/359.full. Fecha de consulta: 17 de Abril 2011

18 R, HIGGINS ET AL. “Terrorism and International Law”. Routledge. Londres: 1997.p.30
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A. Aproximaciones a la Definicion de Terrorismo Internacional
La limitacion mas grande del presente capitulo es que no existe una doctrina

unanime ni normas de DIP que la comunidad internacional reconozca como
universales y de aplicacion obligatoria o vinculante en el tema de terrorismo
internacional.

Accordingly, there is no universally accepted definition of terrorist action in

international law. Existing definitions are either limited in scope to particular facets of

terrorism or approved by only a limited number of States'"”.

En consecuencia buscaremos resumir algo de lo que se ha dicho sobre terrorismo
internacional sin analizar de forma exhaustiva la problematica. La razén es simple:
queremos concentrarnos en aquellos elementos que son relevantes para el Caso
Angostura.

Para ello haremos una primera precision: el terrorismo se ha convertido en una
cuestion juridica estudiada por el DIP por sus implicaciones internacionales. Cuando
hablamos de terrorismo dentro de un estado'?’; estamos hablando de un problema
interno'?! de seguridad. A continuacién analizaremos al terrorismo como amenaza a la
paz y seguridad mundial y no como un delito (cometido dentro de un estado) sin

trascendencia para las relaciones internacionales.

119 R. HIGGINS ET AL. op. cit.p.33

120 Cabe recalcar que en ocasiones el terrorismo interno suele convertirse en internacional cuando los grupos terroristas se
relacionan con otros estados o con grupos terroristas en otros estados:

“By its terms, article 2(4) prohibits uses of force by one state against another state. Article 51 is less definitive in addressing
only interstate behavior, but arguably the Charter was designed solely to speak to rights and obligations as between states, and
any act of self-defense must be in response to an armed attack committed by or attributable to another state. The Nicaragua
Court viewed attribution of non-state actor’s conduct a state as a salient factor before the jus ad bellum is implicated, and the
view was confirmed apparently extended by the Court’s 2004 Advisory Opinion on the Israeli wall. In that opinion, the Court
rather summarily dismissed Israel’s claim that it was acting in self-defense against attacks by terrorist groups. According to the
Court, Israel could not possibly be acting in self-defense under article 51 because Israel had not claimed that the tetrorists acts
at issue were imputable to a foreign state and because those attacks were not transnational in nature, having occurred wholly
within territory occupied by Israel” Tomado de: S.D. MURPHY. pp.cit.

De lo dicho se puede recalcar que la Corte Internacional de Justicia ha dicho que: si el grupo terrorista o el acto de terrorismo
no traspasa fronteras nacionales de un solo estado (por el lugar de los hechos, sus efectos, etc.), entonces no se considera
terrorismo internacional.

121 Al respecto, Tams sefiala que antes de 1980:

“It deserves to be mentioned that terrorists were covered by the ban on force merely indirectly. The use of force, by a state,
against individuals or groups was such not sufficient to violate the prohibition. That prohibition, as Article 2 (4) UNC made
clear, only obliged states to not use force “in their international relations”. As a consequence, anti-terrorist force could be used
as long as it did not concern the scope of states’ international relations.”. C.J. TAMS. “The Use of Force against Terrorists”.
Eur ] Int Law. 2009. http://ejil.oxfordjournals.org/content/20/2/359.full. Fecha de consulta: 17 de Abril 2011.
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En Derecho Internacional podemos ver dos etapas en las que se desarroll6 el
concepto de terrorismo. La primera etapa se da, con la Convenciéon de Ginebra del 16
de Noviembre de 1937 sobre Prevencion y Sancion del Terrorismo!?2. La Convencion,
que nunca entré en vigencia, intent6é definir terrorismo estableciendo que “cualquier
acto criminal contra un Estado o intentado o calculado para crear un estado de terror
en las mentes de personas particulares o un grupo de personas, o el publico general”,
era un acto terrorista'?3. Esta definicion era tautolégica y no ofrecfa ningun aporte
debido a que la nocién de crimen varia de un estado a otro y su limite mas importante
es que solo tomaba en cuenta aquellos actos terroristas cometidos contra un Estado!?4,
y ni siquiera contra la poblacién civil.

En 1954 la Comisiéon de Derecho Internacional elaboré un Borrador de Codigo
de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad, que inclufa una definicién de

terrorismo.125

122 R. HIGGINS ET AL. op. cit. p.145

123 “d) con respecto a los medios de consumacién del terrorismo, la violencia terrorista puede ocutrir a nivel nacional o
transnacional y ha sido perpetrada mas frecuentemente a través del uso de armas convencionales, aunque el uso posible de
armas de destruccién masiva por parte de los terrotistas es un motivo de creciente preocupaciéon para la comunidad
internacional. Ademids, los incidentes tetroristas, perpetrados en forma sistemdtica o esporadica, son inevitablemente
clandestinos e imprevisibles; la explotacion del temor y el terror y la intimidacién y subversion del orden publico resultantes,
asi como la publicidad que genera el uso de estas técnicas, han constituido tradicionalmente un elemento central de la violencia
terrorista. La distincidén de las caracteristicas de la metodologia terrorista también ha incluido en general una mayor voluntad
de los perpetradores para asumir riesgos y sactificios personales por su causa que los delincuentes comunes.” Informe sobre
DDHH y Terrorismo de la CIDH: Tomado de: http://www.cidh.oas.org/Terrorism/Span/introuduccion.htm. Fecha de
consulta: 17 de abril 2011. Véase también R. HIGGINS ET AL. op. cit. p.145

124 Excluyendo a aquellos actos terroristas dirigidos contra personas o grupos de personas que no necesariamente estan
vinculadas de manera directa con el Estado.

125 ““¢) El terrorismo (parrafo 6 del articulo 2 del proyecto de cédigo de 1954) [...] 91. El fenémeno del terrorismo es hoy
particularmente agudo. Tras examinar sus diversas formas (interno, internacional), sus méviles (ideoldgico, politico, criminal,
etc.), los medios que utiliza (la violencia, la intimidacién, el miedo, etc.), la Comisién decidid, para los efectos del proyecto de
cédigo, ceflirse a su contenido internacional, es decir, el terrorismo que pone en peligro la seguridad y la estabilidad de otro
Estado asi como la seguridad de sus habitantes y de sus bienes. La disposicién presentada por el Relator Especial se inspira
muy de cerca en la Convencién de 1937 pata la prevencion y el castigo del terrorismo51. Esta Convencién ha sido actualizada
tomando en cuenta las nuevas formas del terrorismo moderno, principalmente el secuestro de acronaves y la violencia ejercida
contra personas que gozan de proteccion especial, especialmente proteccién diplomatica o consular.” Anuario de la Comisién
de Derecho Internacional.

Tomado de: http://untreaty.un.org/ilc/publications/yearbooks/Ybkvolumes(s)/ILC 1985 v2 p2 s.pdf. En el mismo
sentido véase el Informe sobre DDHH y Terrorismo de la CIDH, par. 17 (b) “b) los blancos de la violencia terrorista varian
analogamente e incluyen a personas, instituciones y bienes, aunque, como algunos comentatistas lo han sefialado, sus victimas
siguen siendo predominantemente seres humanos debido en parte a que la fuerza que procura el terrorismo deriva del valor
intrinseco de la vida humana y del dolor psicolégico y el temor que se crea cuando estin en peligro vidas humanas.
Analogamente, el terrorismo ha demostrado tendencia a aprovechar las virtudes de las comunidades democraticas, como lo
son una sociedad abierta, salvaguardias constitucionales y una civilizacién basada en la ciencia y la tecnologifa, como blancos
vulnerables y como fuente de las propias armas que utiliza para atacar a esas comunidades. El terrotismo —como lo ha
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Desde 1947 hasta 1954 la Comisién de Derecho Internacional elaboré un
proyecto de Codigo de Delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad. En 1991
la Comisién desarrolla un proyecto que crea la Corte, en forma de un tratado; en 1994
la Comision presenta un proyecto de Estatuto y la Asamblea General recomienda
celebrar una Conferencia.!?

Finalmente se celebré recién en 1998 wuna Conferencia Diplomatica
Plenipotenciaria de la ONU (en Roma), donde se aprobé el Estatuto de la Corte Penal
Internacional. En el estatuto no se encuentra tipificado el delito internacional de
terrorismo, y ni siquiera el terrorismo de Estado!?’. Todo se debe como hemos
explicado y recalcamos en este capitulo, a razones politicas!?8. Mas ain, la jurisdiccion
de la CPI debe ser reconocida expresamente por cada estado para que ésta pueda
conocer un caso entre estados. En muchos casos esta jurisdicciéon no es aplicable: el
ejemplo mas claro es Estados Unidos quien no reconoce la jurisdicciéon de la Corte
Penal Internacional por lo que sus ciudadanos no pueden ser juzgados en base al
Estatuto de Roma!?.

1. Dificultades en la definicion de Terrorismo Internacional

Como hemos expuesto, no existe una definicién unanime'® de terrorismo

internacional!. Las razones para que se produzca este fenémeno son multiples, pero

observado un comentarista- nunca ha tenido posibilidades en una dictadura eficaz, pero casi ninguna sociedad democratica
importante ha estado totalmente libre de éL.”

Tomado de: http://www.cidh.oas.org/Terrorism/Span/introuduccion.htm. Fecha de consulta: 17 de abril 2011

126 “Sobre la Corte Penal Internacional”. Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario. La Habana: 2000.
Tomado de: http://www.cedih.sld.cu/pdf/conferencias/cortepi.pdf. Fecha de consulta: 17 de Abril 2011.

127 Ibidem.

128 “Eyven while the “international state of emergency” triggered by the events of September 11 generated worlwide, extensive
and severe legislation internationalizing a crime that is mainly “set deep within national borders”, acts of terrorism fail to merit
ICC jurisdiction because the parameters of such acts remain undefined due to politics”: Tomado de: L.E. NAGLE.
“TERRORISM AND UNIVERSAL JURISDICTION: OPENING A PANDORA'S BOX?”. 27 Ga. St. U.L. Rev. 339. 2011.

129 Cabe recalcar que en el 2000 en la Administracién de Bill Clinton, Estados Unidos firmé el Estatuto de Roma pero
posteriormente en el 2002 bajo el gobierno de Bush, se anul6 la firma previa. Véase la Coalicion por la Corte Penal
Internacional. Tomado de: http://www.iccnow.org/?mod=usaicc&lang=es. Fecha de consulta: 17 de Abril 2011

130 There is no international consensus as to what constitutes a tetrorist act or what terrorist acts concern the international
community and violate human rights such as to shock the conscience of humanity. Tomado de: L.E. NAGLE. “TERRORISM
AND UNIVERSAL JURISDICTION: OPENING A PANDORA'S BOX?”. 27 Ga. St. U.L.. Rev. 339. 2011

131 “Paradox and mystery surround “terrorism” as a concept”. Tomado de G. SOLL. “Terrorism: The Known Element no one
can define”. 11 Willamette J. Int'l L. & Dis. Res. 123. 2004.
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mayormente politicas!32: “The international community’s failure to define terrorism is

political, not technical.”’133. La evidencia clara de esta afirmacion es que:

a. Existe una deficiencia en los estados que firman y ratifican tratados sobre
terrorismo. Son muy pocos los que lo hacen.

b. Existen una diversidad de definiciones de terrorismo!34.

c. Las grandes diferencias de fondo entre la diversidad de definiciones.

d. El continuo desacuerdo sobre lo que constituye un acto terrorista

Partiendo de estas dificultades, debemos resaltar cuales son los elementos mas comunes

en la doctrina sobre terrorismo internacional.
2. Elementos Generales del Terrorismo Internacional

Por un lado, es necesario recalcar que debe diferenciarse entre: (a) la
criminalizaciéon'® de una persona por pertenecer a un grupo terroristal’® y (b) la

penalizacion de actos de terrorismo internacional!?’.

132 “A reasonable solution to these limitations would be to draft a comprehensive treaty against “International terrorism” in all
of its forms, and then foster maximum participation to it, which would remain voluntary. Nevertheless, this is not easy. The
UN unsuccessfully tried this strategy during the 70s. It established a special committee between 1972 and 1979, but terminated
it because it was impossible for committee members to agree upon a common definition of “International terrorism”. Tomado
de: J. SAURA. Op. cit.

133 R. HIGGINS ET AL. op. cit. p.33

134 Citamos tres conceptos que creemos se acercan mucho a una definicién objetiva de terrorismo en DIP:

1. “Desde los ataques del 11 de septiembre de 2001, la Unién Europea (UE) ha intensificado la lucha contra el terrorismo. En
esta Optica, adopté una decisiéon marco por la que se conmina a los Estados miembros a acercar sus legislaciones y se
establecen unas normas minimas sobre los delitos de terrorismo. Después de haber delimitado estos delitos, el texto precisa las
sanciones que los Estados miembros deben incorporar en su legislacién nacional.”

Para conocer sobre la Decisiéon marco 2002/475/]JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la lucha contra el
terrorismo véase: http://europa.cu/legislation summaries/justice freedom security/fight against terrorism/I133168 es.htm
2. “The UN’s traditional definition of terrorism is “criminal acts intended or calculated to provoke a state of terror in the
general public, a group of persons or particular persons for political purposes”. Tomado de: S.P. MARKS. op. cit.

3. “A deductive definition of terrorism can be found by considering as terrorism any of the acts that are defined as such in the
twelve international conventions dealing with the problem, such as the Tokyo Convention on offenses and certain other acts
committed on Board Aircraft (1963), The Hague Convention for the Suppression of Unlawful Seizure of Aircraft (1970),
etc...”

Para conocer sobre la Resolucion AG Res 44/29, 6 Dec 1989 véase: www.un.org

135 G.Y. ENRIQUEZ. “El proceso de criminalizacién”. Universidad Privada de Tacna, Perd. 2008. Tomado de:
http://es.scribd.com/doc/6397617/criminalizacion-2. Fecha de consulta: 17 de Abril 2011

136 “A single perpetrator of a terrorist act may be brought to justice, but the organization itself remains beyond the law. There
is currently no recognition in international law of the crime of terrorism per se: that is, the crime of belonging to a terrorist
organization without necessarily committing acts of violence. The crucial problem facing international jurists is to formulate a
working definition of terrorist and terrorism that recognizes the uniqueness of the threat they pose, while placing them within
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a. El hecho de pertenecer a un grupo terroristal3s,

El primer nivel de analisis en esta postura, verifica que el grupo al que
pertenezca una persona debe ser: (1) un actor no estatal y (2) realizar actos de violencia
con el objetivo de infundir terror en la poblaciéon civil!®. Si el grupo retne estos
requisitos, se debe pasar a un segundo nivel de analisis en el que se verifica que la
persona involucrada tenga un nivel suficiente!* de participacién en estos actos de
violencia. Superados ambos niveles se puede saber si una persona deberia ser
“calificada” como terrorista a nivel internacional. No obstante, no existe normativa
internacional alguna que penalice a una persona por el simple hecho pertenecer a un
grupo terrorista: es decir el ser un terrorista no esta tipificado como delito en el DIP.
En resumen, ni la doctrina ni la jurisprudencia ni los tratados internacionales han

recogido este criterio en el momento de penalizar el terrorismo.
b. Elementos de un Acto terrorista

Existen dos posturas sobre los elementos del acto terrorista: la primera, busca
definir los acfos que constituyen el delito; la segunda, se concentra en definir los objetivos
atacados por estos grupos irregulares. A nuestro parecer estos dos acercamientos son
complementarios e incluso interdependientes por la estrecha relacién entre si. No basta
con cometer cierto tipo de acto pero tampoco basta con cometerlo contra cualquier

individuo o grupo de individuos de la sociedad: el terrorismo es un delito mucho mas

the parameters of established international law”. Tomado de D. BURGESS, D. “Hostis Humani Generi: Piracy, Terrorism and a
New International Law.” University of Miami International and Comparative Law Review. 20006.

137 [...] autoridades sugieren que los incidentes terroristas pueden describirse en términos de a) la naturaleza e identidad de
quienes perpetran el terrorismo; b) la naturaleza e identidad de las victimas del terrorismo; c) los objetivos del terrorismo y d)
los medios empleados para perpetrar la violencia del tetror.” Informe sobre Terrorismo y Detechos Humanos. Tomado de:
http://www.cidh.oas.org/ Terrorism/Span/introuduccion.htm#_ ftnref41

138 Ejemplos de terrorismo en el siglo XX y XXI son: ETA, IRA, anarquistas y violentos; las Brigadas Rojas, Action Directe,
FARC, revolucionarios; Holly Warriors, Jihad, terrorismo religioso; Al Qaida: terrorismo transnacional.

139 Para Tackaberry, estos son los clementos basicos del terrorismo internacional que remueven todo sesgo cultural,
profesional o politico que pueda afectar la definicion del concepto: “The following proposal attempts to remove the cultural,
professional, or political biases that can strongly affect the definition of terrorism, by requiring three essential elements: a non-
State actor, an international act of violence, and a sufficient level of participation”. Tomado de M. K. TACKABERRY. “Time to
stand up and be counted: the need for the UN to control international terrorism”. Army Lawyer. 2007.

140 Sobre el término “nivel suficiente” de involucramiento no hemos encontrado un concepto en la doctrina. Creemos que,
como el concepto de terrorismo internacional, este elemento quedarfa por definirse una vez que se penalicen las conductas o
hechos punibles en DIP.
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complejo. Asi, la doctrina intenta enlistar estas conductas y “blancos” prohibidos de la
siguiente manera:
The term terrorism has no specific legal meaning. It covers compendiously the

following:

1. Offences by States against diplomats.
Offences by States against other protected persons (e.g. civilians in times of war)
Offences by States, or those in the service of States, against aircraft or vessels.

The offence of State hostage-taking.

AR

The offence by States allowing their territory to be used by non-State groups for
military action against other States, if that action clearly includes prohibited
targeting (i.e. against civilians), or prohibited means of force.

6. Action by non-State actors entailing either prohibited targets or prohibited means.
7. Connivance in or failure to control such non-state action. This engages the indirect

responsibility of the state and is subsumed under “State terrorism. !

Para Van Schaack el terrorismo internacional estd compuesto por actividades
que involucran: (1) actos de violencia o de peligro para la vida de los seres humanos; (2)
que son una violaciéon del derecho penal de cualquier estado; o (3) que involucran una
conducta penalmente punible dentro de la jurisdiccion de cualquier estado.

Estos actos deben aparecer con dolo buscando: (1) intimidar o coaccionar a la
poblacion civil; (2) influenciar la politica de un gobierno a través de la intimidacién o
coercion; y/o (3) afectar la conducta de un gobierno a través de la destruccién masiva,
asesinato o secuestro.

Finalmente para considerarse internacional debe ser distinto el estado afectado y
el estado desde donde operan los actos de violencia.

A pesar de no haber un consenso absoluto en la definicién de terrorismo, la
doctrina determina que hay algunos elementos estructurales comunes en las distintas

definiciones. Estos elementos son:

141 R. HIGGINS ET AL. op. cit. p.28
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[...] (1) terrorism involves intentional perpetration by non-state, sub-state or at
times, state actors of various forms of violence (2) that targets innocent civilians or
civilian infrastructure or, potentially members of the military not engaged in active
combat (3) for the purpose of causing fear or terror, or of coercing or intimidating a
government or population (4) in order to achieve some political, military, ethnic,
ideological, or religious goal.142

Otros elementos que se han discutido en la doctrina al momento de definir
terrorismo han sido: por un lado, los efectos de producidos por un acto terroristal43;
por otro lado, las motivaciones!'# para realizarlos'¥. No obstante no entraremos a un
analisis profundo de esto toda vez que como puede notarse estos dos elementos se
engloban en la definiciéon de “actos terroristas”.

En temas de politica criminal que desarrollan los estados, la motivacion!# es
relevante toda vez que un delito comun busca un beneficio personal para el delincuente
mientras que un acto de terrorismo “idealmente” busca influir en la sociedad!#’. Esta
concepcion se ha superado a nivel internacional toda vez que muchos de los grupos
terroristas usan el pretexto de luchas ideoldgicas para usar la violencia y aterrar a la
sociedad. En la actualidad cualquier acto de terrorismo a nivel internacional es

condenado por la ONU cualquiera sea la motivacion, incluyendo ideologfa.!48

142 B.V. Schaack. “Finding the Tort of Terrorism in International law”. The University of Texas School of Law, The Review of
Litigation Symposium. 2008.

143 R. HIGGINS ET AL. op. cit. p.14

144 “The terrorist motive —A terrorist criminal offence is established by subjective elements such as the purpose of seriously
intimidating a population, unduly compelling a government or international organisation to perform or abstain from
performing an act or seriously destabilizing or destroying the fundamental political, constitutional, economic or social
structures of a country or an international organization” H.J. ALBRECHT. “Concepts of Terrorism and Organized Crime”. Max
Planck Institute for Foreign and International Criminal Law. Tomado de:

http://www.etc-graz.at/cms/fileadmin/user upload/humsec/SAc 08 PPP/PPP Hans | rg Albrecht.pdf.

Fecha de Consulta: 18 de Abril 2011.

145 “For example, prior to September 11, the acts of FARC guerrillas committed before September 11 were considered
common crimes. However, post-September 11, the FARC guerrillas became terrorists committing the same crimes”. Tomado
de: L.E. NAGLE. op. cit.

146 “Just as there are vatious degrees in the ideological positioning that define the goals and means of terrorist organizations,
there are various degrees of criminal involvement in different kinds of terrorist endeavour (Amir, 1988: 105).”. Tomado de:
QC PREFONTAINE E Y. DANDURAND. “Reflections on an Illusive Link and its Implication for Criminal Law Reform”.
International Society for Criminal Law Reform International Society for Criminal Law Reform. 2004.

147 “The criminal primary and direct motivation is egocentric and personal and is often a matter of obtaining or protecting
material gain, while the primary and direct aim of the terrorists’ violence is political or ideological and intended to influence
public opinion and eventually “change the system”. Tomado de: L.E. NAGLE. op. cit.

148 “While all acts of terrorism are unjustified and criminal, not all acts of terrorism constitute a direct threat to international
peace and security and toward all mankind to justify an intrusion on a nation’s sovereignty”. Tomado de: L.E. NAGLE. op. cit.
En consecuencia, no todo acto de terrorismo es un problema de seguridad internacional: solo aquellos actos que tengan
consecuencias graves en mas de un estado son considerados amenazas contra la paz y seguridad internacional
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La Carta de la ONU no hace referencia especifica con respecto al concepto
“terrorismo” pero determina en su Art. 1 el mandato de todos los estados de mantener
la paz en el mundo. De este mandato derivan tratados y resoluciones que atacan
directamente el problema.

Del articulado de la Carta, se determina que: es el Consejo de Seguridad el que
esta a cargo de mantener la seguridad y paz mundial. Es a este Consejo al que le
compete tomar medidas de acuerdo al Capitulo VII de la Carta para combatir cualquier
amenaza a la paz!¥. Sin embargo debemos adelantar que el Consejo de Seguridad
tampoco ha podido llegar a un acuerdo sobre el concepto de terrorismo. Surge
entonces una duda muy importante: si el CS no ha podido definir terrorismo, sentonces
no tiene un mandato para la lucha directa contra estos actos criminales? Veremos una

respuesta a esta interrogante mas adelante.
3. Ventajas y Desventajas de una definicion a nivel internacional

Como consecuencia de la falta de acuerdo politico al no existir una definicién
unanime tanto en doctrina como en normas de DIP sobre terrorismo internacional, los
autores han tomado dos posturas. La primera postura es que este obstaculo elimina la
posibilidad de afrontar el problema como comunidad internacional ya que cada estado
batalla con él como mejor le parece. La segunda postura es que no importa si existe o
no una definicién de terrorismo, sino que como ha venido ocurriendo hasta hoy, se
pueden firmar instrumentos internacionales donde conductas terroristas sean
tipificadas.

En la primera postura donde la definicion es necesaria, se sostiene que al no existir
un concepto uniforme en Derecho Internacional, esto imposibilita generar un consenso
con respecto a la forma en que los estados afrontan el terrorismo internacional. Esta

disquisicion se da por el hecho de que algunos estados por sus intereses econémicos,

149 Sobre el terrorismo en la actualidad, Hobsawn sefiala que a pesar de tratarse de una amenaza mas grave que la de los
terrorismos anteriores y que esto justifica la realizacién de esfuerzos excepcionales para combeatirla, la lucha contra el
terrorismo no puede ser considerada una guerra, es un problema de “orden publico”'¥. Tomado de E. Hobsbawm. op.
cit.169-170.
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politicos, y sociales favorecen el financiamiento, establecimiento o proliferaciéon de
grupos irregulares armados!. La consecuencia de acoger esta postura serfa aceptar que
el sistema internacional no permite la lucha contra el terrorismo porque no se lo puede
definir: y por ende no se lo puede atacar. ILa comunidad internacional no podtia
combatir el delito mientras que los estados individualmente o agrupados entre si lo
harfan!!. Ante cambios tan importantes, causados por factores politicos, esta postura
sostiene que se requiere tener una definiciéon clara y precisa de terrorismo para que no
se pueda alegar que lo que un dia es un delito comun al dia siguiente se haya convertido
en una amenaza contra la seguridad internacional.

La segunda postura, donde la definicion es irrelevante, permite un campo mas
amplio de accion para el DIP. Compartimos esta posicién porque creemos firmemente
que la primera postura es mediocre en la medida en la que no colabora a resolver el
problema de seguridad internacional que el terrorismo significa. En el Caso de
Nicaragua vs. Estados Unidos por Actividades Paramilitares, se evidencié con claridad
cémo no es necesario tener una definiciéon del delito “terrorismo” para poder enjuiciar
a estados involucrados en actividades de este tipo!>2.

En el caso mencionado, se cometieron violaciones al DIP como el
reclutamiento, entrenamiento, armamento, financiamiento, apoyo y ayuda militar
directa a los paramilitares en Nicaragua; asi como asesinatos, lesiones y secuestros a
ciudadanos nicaragiienses. Sin embargo, la Corte Internacional de Justicia en el Caso de

Nicaragua, nunca mencioné el término terrorismo en su sentencia; se encargd de

150 El ejemplo mas claro de apoyo a grupos irregulares en la Jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia se dio en el
Caso de Nicaragua vs. Estados Unidos por Actividades Militares y Paramilitares, donde el gobierno norteamericano aceptd
expresamente que apoyaba a los grupos de la contra (rebeldes) en 1984 en bisqueda de detrocar al gobierno Sandinista de
turno.

151 “Any contradiction between the legal action and the political issue must vanish if we are to progress in the fight against
terrorism. Although it is difficult to reach, this objective is none the less, possible. First it implies an agreed definition — simple
and at the same time practical - and encompassing all the various forms of terrorism. Second, the failings of the aut decidere
aut judicare rule must be reviewed so as to strengthen its application. Finally, States must show a political willingness to react,
and overcome the tendency to excessive caution caused by diplomatic calculation and speculation as to the future.”. Tomado
de: R. HIGGINS ET AL. op. cit. p.14

152 “The judgment of the International Court of in the case of Nicaragua v. United Sates is a striking example of how relevant
subject-matter can be dealt with without invocation of terrorism. In that case many of the claims advanced by Nicaragua
against the United States were of category frequently included in the concept of terrorism” R. HIGGINS ET AL. op. cit. p. 20.
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resolver el problema en base a la ilegalidad de las conductas de Estados Unidos, y es
mas, lo hizo utilizando el derecho consuetudinario internacional.!>3

En resumen, lo mencionado sobre el Caso de Nicaragua solamente nos sirve
como ejemplo de que la Corte mas importante en DIP no considera necesario definir
terrorismo para hacer justiciables conductas ilegales de los estados.

Las posturas estudiadas, nos llevan a la discusiéon de si el terrorismo ha
alcanzado un nivel importante a nivel internacional, como conducta punible y de si los
estados han podido encontrar formas uniformes de actuar a pesar de la falta de una
definicién concreta del terrorismo. Creemos que no existe ni una conducta uniforme ni
una “costumbre internacional” con respecto a la forma en la que los estados confrontan
al problema'>*. De lo dicho se desprende uno de los paradigmas mas importantes sobre
el estudio del terrorismo internacional: hoy en dfa la doctrina ni siquiera se ha puesto de

acuerdo sobre la necesidad de definir terrorismo.
4. El “reconocimiento” de un grupo terrorista

El DIP moderno considera que las personas naturales, los estados, las
organizaciones no gubernamentales, e incluso a las empresas transnacionales en
distintos niveles cuentan con personalidad juridica a nivel internacional'>®. No obstante,
cuando hablamos de terrorismo es incorrecto (incluso politicamente) pensar que se les
debe atribuir “personalidad juridica” a grupos terroristas. No obstante, los estados

(13 b 1 T M
pueden “reconocer” un status a los grupos armados irregulares basados en criterios

generalmente politicos!>%:

153 From the beginning to the end of this long case (over 550 pages) there is no use made of the concept of State tetrorism.
This is all the more striking as for jurisdictional reasons the Court was precluded from applying the UN Charter. But it still
found sufficient in customary international law to deal with both the substance of what conduct is or is not permitted in what
circumstances; and with the attendant questions of US responsibility, or the lack of it, for prohibited acts where they were
carried out by those it financed and encouraged.” R. HIGGINS ET AL. op. cit. p. 20

154 This leads to the question as to whether terrorism reached such a level of customary international law so as to legitimize the
claim that it is an international crime and not a transborder crime? I think the answer to this question is, no. L.E. NAGLE. op.
cit.

155 M. N. SHAW. op. cit. p.224

15 F] reconocimiento no implica ningun tipo de “protecciéon” bajo la ley cuando hablamos de terroristas sino todo lo
contrario: una mayor condena y sancién a las personas involucradas en este tipo de delitos.
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En el contexto de los conflictos armados internos, a veces los terceros Estados
han reconocido como beligerantes a los grupos o facciones organizados que, en el seno
de un Estado se alzan contra el poder constituido a través de actos de hostilidad. Este
tipo de reconocimiento, que hace su aparicién a principios del Siglo XIX y se consolida
a partir de 1861 al reconocer varias potencias europeas a los confederados sudistas en
tanto que beligerantes en el contexto de la guerra de Secesiéon norteamericana (1861-
1865), tiene efectos limitados y temporales, pues su unico objetivo es reconocer a las
fuerzas insurgentes los derechos necesarios para llevar a cabo su esfuerzo bélico
durante la contienda."”’

Mas atn este reconocimiento de beligerancia, y no de “personalidad juridica” es
realmente un acto discrecional de cada estado. Cabe recalcar que el reconocimiento de
beligerancia de un grupo irregular por parte de un pais ajeno al lugar donde se
encuentra el conflicto no influye de manera alguna en el estado en conflicto.!8

[...] para concluir, digamos que el grupo rebelde que goza del estatuto de
beligerancia es titular de unos ciertos derechos y obligaciones derivados del orden
juridico internacional y, en este sentido, posee un cierto grado de subjetividad
internacional, si bien ésta esta destinada a desaparecer, bien una vez que la sublevacion
es sofocada, bien cuando la suerte final de la contienda bélica le es favorable a dicho
grupo, que al establecer su autoridad sobre todo el territorio estatal pasaria a
convertirse en gobierno general de facto."”

a. Grupos Insurgentes y Beligerantes vs. Terroristas!60

Segun Sorensen existen dos tipos de grupos irregulares que son protegidos por

el Derecho Internacional en una lucha legitima contra un Estado. Unos son los grupos

157 M. D. VELASCO. op. cit. p. 285

158 “Por otro lado, siendo el reconocimiento de beligerancia un acto discrecional (lo que significa entre otras cosas que en
principio no supone un juicio valorativo sobre la rebelién sino la pura aceptacién de un hecho existente), rara vez se ha hecho
uso de ¢l en la practica, y ello en una fase avanzada del conflicto, por lo general una vez que los rebeldes se han asegurado el
control de una parte del territorio nacional y que las dos partes contendientes estan en condiciones de ejercer los derechos de
beligerancia...En particular el control territorial ha sido considerado por el LD.I. (Annuaire, 1900: 229) como una condicién
esencial de este tipo de reconocimiento, a fin de que el mismo no sea por acto de injerencia en asuntos internos del Estado en
el que el conflicto bélico se desarrolla. Por lo demds, y segin advierte el autor citado el reconocimiento de beligerancia por
parte de los terceros Estados se refiere a los aspectos “exteriores” del conflicto y, en este sentido, no vincula al gobierno en el
poder y no afecta a las relaciones bélicas entre las dos partes beligerantes (no tiene, en concreto, ninguna incidencia directa
sobre la conduccién de las hostilidades o sobre la proteccién de las victimas potenciales, cuestiones éstas que constituyen el
objeto esencial del Derecho Humanitario)”. M. D. VELASCO. op. cit. p. 285

159 Thidem.

160 En Colombia se pueden distinguir entre diferentes tipos de grupos irregulares armados:

“In recent decades, three different types of nonstate subversive organization—guerrillas, paramilitary groups, and drug
mafias—have been pitted in violent conflict against each other, the government, or both.” Tomado de: LAVERLE BERRY ET
AL. “NATIONS HOSPITABLE TO ORGANIZED CRIME AND TERRORISM”. A Report Prepared by the Federal
Research Division,Library of Congress under an Interagency Agreement with the United States Government. Octubre 2003.

http://www.loc.gov/rr/frd/pdf-files/Nats Hospitable.pdf Fecha de consulta: 18 de Abril 2011.
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insurgentes. Una insurreccion se da cuando un grupo se alza contra el gobierno, aunque
éste mantenga el poder mientras el gobierno “conserve el poder para dominar la
situacion y tenga la capacidad de compensar cualquier dafo que los insurgentes
pudieran causar a otro HEstado”!¢l. Sin embargo, cuando este conflicto, ya no es
localizado en una pequefia area, sino que los insurgentes ocupan gran parte del
territorio y “conducen sus hostilidades de acuerdo a las reglas de la guerra, a través de
grupos organizados que actian bajo una autoridad responsable”, se convierten en
beligerantes.!®2 Segun el Instituto de Derecho Internacional para un grupo ser

beligerante deben reunirse tres condiciones!63:

a) Que no se haya conquistado el territorio en busqueda de la separaciéon de un
estado.
b) Que no se retnan los caracteristicas de un Gobierno regular establecido,

especialmente exigiendo “soberania”.

161 M. SORENSEN. op. cit. p. 274

162 Thidem.

En el mismo sentido el Instituto de Derecho Internacional ha desarrollado hace mucho tiempo ya, un criterio bajo el cual se
reconoce “idealmente” el status de beligerancia a un grupo armado que se ha sublevado dentro de un estado:

“4347 El Instituto de Derecho Internacional examiné detenidamente esta cuestién y elaboré por fin, en 1900, un Reglamento
sobre la guerra civil en cuyo articulo 8 se enuncian tres condiciones que permiten determinar si hay realmente guerra civil y,
por lo tanto, la posibilidad de que un tercer Estado reconozca la beligerancia de los insurrectos. Este articulo reza como sigue:
“Las  terceras Potencias no pueden reconocer a la parte sublevada la condicion de  beligerante:
1) si no ha conquistado una existencia territorial propia por la posesion de una parte determinada del territorio nacional;

2) si no reune las caracteristicas de un Gobierno regular que ejerce efectivamente, sobre dicha parte del territorio, los derechos
evidentes de la soberania;

3) si la lucha no la libran, en su nombre, tropas organizadas sometidas a la disciplina militar y que se ajustan a las leyes y
costumbres de la guerra” [9].

4348 Todos los trabajos del Instituto tienen valor doctrinal. Ademas, segun el propio articulo, los terceros Estados no estian
obligados a reconocer la beligerancia en el caso hipotético de que se cumplieran las condiciones antes enumeradas. Estos
altimos conservan la entera libertad de pronunciarse al respecto e incluso de retractarse posteriormente si lo consideraran
oportuno [10].

4349 La institucién del reconocimiento de beligerancia ha resultado sumamente dificil de aplicar en la practica y ha dado lugar
a numerosas controversias, que no analizaremos aqui [11]. No obstante, esta breve resefia historica nos ha parecido necesaria,
por un lado, porque el reconocimiento de beligerancia ha constituido una primera etapa en la reglamentacién de los conflictos
armados no internacionales y, por otro, porque se la invoca a menudo, equivocadamente, como una consecuencia de la
aplicacion del articulo 3 comin y del Protocolo II. Ademas, también se confunden con frecuencia los efectos juridicos del
reconocimiento que emana del Gobierno establecido y los del reconocimiento por parte de terceros Estados.”. Comentario del
Protocolo adicional 11 a los Convenios de Ginebra de 1949. Tomado de:
http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nst/html/950B5D7DICEA18B2C1256E2100501C7D?OpenDocument&Style=Cust
o_Final.3&View=defaultBody7. Fecha de Consulta: 18 de Abril 2011.

163 Existe discusion sobre estas categorias que mas bien parecen estar relacionadas con problemas internos de seguridad de
cada pafs, pero aplican tanto nacional como internacionalmente.
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¢) Que la lucha no libre en su nombre “tropas organizadas sometidas a disciplina
militar que se ajustan a las leyes y costumbres de la guerra”
En consecuencia es impropio decir que un grupo insurgente o beligerante existe
como sujeto de DIP, al cual deban conferirse derechos de beligerante™164.

En la practica, sin embargo, los otros Estados pueden manejar — y de hecho lo
hacen — sus relaciones con tales insurgentes de acuerdo con las reglas del derecho
internacional que rigen la neutralidad y la beligerancia, convirtiendo asi a los
insurgentes en sujetos de algunas de las reglas del derecho internacional, y hasta ese
limite en sujetos del derecho internacional.'®

Cuando algunas de las condiciones de la “beligerancia” no se retinen, entramos a hablar
de lo que Ecuador llamaria “grupos irregulares” y lo que Colombia cataloga como
“terrorismo”. Sin embargo, este “reconocimiento”, ;Cambia realmente el escenario bajo
las normas de DIP? ;Elimina la proteccion del Convenio de Ginebra para estos

individuos?
b. Terrorismo vs. Delincuencia Organizada

Segun el Art. 38.b del Estatuto de la Corte Internacional de Justicial®®, una
fuente de DIP es el derecho consuetudinario internacional. A ello podemos agregar que
en el Caso Nicaragua vs. EEUU, la Corte recalc6 que a falta de normas explicitas,
tratados especificos, la costumbre internacional constituye fuente de derecho valida. Es
asi que uno de los temas donde se ha visto una gran cooperacion de los estados en la
comunidad internacional es en la lucha contra el crimen organizado. Organizaciones
como INTERPOL han desarrollado practicas mas o menos estandarizadas al

respecto!®’. Antes de entrar a detallar las diferencias entre el terrorismo y la

164 M. SORENSEN. op. cit. p. 274.

No obstante, segiin Sorensen, éste status debe primero ser reconocido por el Estado para surtir efectos entre las partes en
conflicto. La postura opuesta es que no se requiere este reconocimiento sino que basta con que el grupo reuna los requisitos
para ser un grupo beligerante. Cabe recalcar que la Convencién...y/o la prictica consuetudinaria de los estados es que
efectivamente se requiere el reconocimiento por parte de un estado de la “beligerancia” de un determinado grupo.

165 Ibidem. p. 275

166 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Tomado de: http://www.icj-cij.org/homepage/sp/icjstatute.php. Fecha de
consulta: 18 de Abril del 2011.

167 Véase: http:/ /www.interpol.int/Public/ICPO/Governance/SG/HistoryEs.pdf
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delincuencia organizada debemos recalcar que el primer fenémeno lo comprendemos
como un crimen internacional, mientras que el segundo se refiere a crimen

transnacional. A continuacién explicamos por qué.

c. Diferencias entre Crimen Internacional y Crimen Transnacional!68

Crimen Internacional

Elementos:

1. Los delitos internacionales se van creando a través del derecho internacional
consuetudinario!®,

2. Afectan la paz y seguridad internacional, a pesar de que sus efectos inmediatos
se vean en tan solo determinados paises.!”".

3. El principio de la universalidad aplica. Es decir sin importar nacionalidad o
procedencia del responsable de estos delitos, pueden ser juzgados en cualquier
lugar por ser un peligro o amenaza para la humanidad!’!.

4. La reaccién principal ante el crimen internacional es que la comunidad
internacional busca actuar a través del Consejo de Seguridad de la ONU, tal
como lo hizo por ejemplo al crear el Tribunal Penal Internacional para

Rwandal”2.

Cabe recalcar que algunos aspectos mencionados obedecen a una realidad de los

sesentas y setentas. Hoy en dia cada region cuenta con mecanismos de acciéon propios

168 Entrevista efectuada el 10 de Diciembre al Dr. Albert Minor Amado, Miembro de la American Bar Association, Director
del programa de la ABA Rule of Law Initiative, Justicia Penal Ecuador.

169 “Fiirst, international crimes are created by customary international law, resulting from the desire of nations to conform to a
consistent practice of and respect for legal obligations. Customary law binds nations in the absence of a treaty or convention in
such a manner that a “state cannot opt out of its duty to conform to a general international law.” It imposes upon all nations a
moral imperative and a shared sense of deeply rooted values”. L.E. NAGLE. op. cit.

170 “Even if they occur in a few nations, the immediate and direct effect of international crimes endangers the well being of the
world as a whole and threatens the international peace and security of mankind”. L.E. NAGLE. op. cit.

171 “In international crime, the university principle applies. It is the principle of law that “permits a state to exercise jurisdiction
over perpetrators of certain offenses considered particularly heinous or harmful to mankind, regardless of any nexus the state
may have with the offense, the offender, or the victim”. L.E. NAGLE. op. cit.

172 Thidem.
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que no requieren acudir al Consejo de Seguridad para que tutele o decida sobre un
crimen internacional. Delitos de lesa humanidad pueden ser juzgados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos o pueden ser perseguidos por la OTAN (tal
como la invasién a Irak que no fue realizada a través del CS de las UN), el Grupo de

Rio y la UNASUR atienden problemas de seguridad regional en América Latina, etc.

Crimen Transnacional

Elementos:

1. Se relaciona a intereses individuales de los estados: sus fines politicos, sociales, y
econémicos!”, buscando qué tan afectados se han visto estos intereses:
“assertions about the harm caused to these interests’174,

2. El efecto que podria tener un crimen transnacional en la paz y seguridad
internacional es nada mas un resultado “indirecto y colateral”17>.

3. Lajurisdiccion esta limitada en los crimenes transnacionales.!70

4. El crimen transnacional afecta intereses particulares, mientras que el crimen

internacional busca afectar a toda la comunidad internacional .17’

De estas cuatro caracteristicas se desprende que los intereses afectados no justifican una

intervencion por parte del Consejo de Seguridad en los estados! 8.

173 “Alliances between insurgent groups pursuing political and ideological goals with drug traffickers were likely formed to
destabilize the national economy. Such criminal organizations can be compared with major economic groups or enterprises
that have an extensive logistical infrastructure. They are non-temporary, structured, powerful, anonymous, and discreet
organizations that specialize in a variety of unlawful activities. A further feature of these organizations is they are in interaction
with other criminal organizations and ordinary criminal groups.” QC PREFONTAINE E Y. DANDURAND. op. cit.

174 L.E. NAGLE. op. cit.

175 Tbidem.

176 “Transnational crimes apply a limited extraterritorial jurisdiction. To exercise this jurisdiction, there is regard for where the
crime is committed, the nationality of the alleged or convicted perpetrator and/or the nationality of the victim; if any or all of
these are met the authority to punish such crimes emerges under domestic law.” L.E. NAGLE. op. cit.

177 “Transnational crimes address private injuries, while international crimes focus on international injury to the international
community as a whole. So, when we seek to obtain jurisdiction for transnational crimes, it seems that states ought to establish
a link between the crime and the state in order to exercise that territorial jurisdiction. In contrast, with international crimes,
there is no need for that specific link”. L.E. NAGLE. op. cit.

178 “The interests imperiled by transnational crimes and the possible effects that such crimes may have on peace and security,
do not justify a legitimate intrusion on nations’ sovereignty”. L.E. NAGLE. op. cit.
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A manera de resumen, podemos ver a continuacion las diferencias entre crimen
internacional (terrorismo, delitos de lesa humanidad, genocidio, etc.) y crimen
transnacional (narcotrafico, trata de personas, lavado de activos):

Crimen Transnacional

(Delincuencia
organizada)

Crimen Internacional

(Terrorismo)

Narcotrafico
— Terrorismo = Trata de Personas

Lavado de Activos

La legislacidn se
|_| genera en base a los
intereses propios de

Derecho
— Internacional
consuetudinario

los Estados
g J g J
4 N 4 N
Afecta pazy Afecta intereses
— seguridad — particulares de
internacional ciertos estados
g J g J
4 N 4 N
Jurisdiccion limitada
|| Jurisdiccion sin || a los paises
limites involucrados/
interesados
g J g J

No obstante de las diferencias sefaladas, desde el siglo 19 se empiezan a ver
alianzas entre movimientos politicos revolucionarios y grupos irregulares armados.'”
Es claro que muchas veces las diferencias arriba sefialadas son opacas y es entonces que
se confunden ambos conceptos que parecen idealmente identificables y separables:

The once distinct line between organized crime and terrorism is blurring
rapidly, and this development is creating new challenges for the U.S. and its allies in the
War on Terrorism. It may seem like a marriage of strange bed fellows. After all, the
business of organized crime is business, and the style of the mafia is to keep a low a

179 W. LAQUEUR citado en H.J. ALBRECHT. op. cit. p. 28.
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profile as possible as they build their illicit business. Terrorists, on the other hand, seek

a high profile so they can instill fear and insecurity in pursuit of their objectives.!8
Es asi que la globalizacién a permitido que el crimen organizado y el terrorismo “unan
fuerzas”, y las FARC es un ejemplo claro de ello. Desde 1990 las FARC se ha
involucrado mas en el trafico de drogas, protegiendo cultivos y procesando droga en los
territorios en su control. El gobierno estadounidense estima que en el ano 2000, las
FARC recibia una ganancia de mas de $400 millones de délares r trafico de drogas.

La “Lucha contra el terrorismo” ha cambiado en la comunidad internacional:
creando un nuevo paradigma estratégico. Se deben atacar los vinculos entre la

delincuencia organizada y el terrorismo sean financieros, de inteligencia, etc.

B. Implicaciones Juridicas de la lucha contra el Terrorismo Internacional

1. Relacién Entre el DIP y la lucha contra el Terrorismo

El DIP ha buscado luchar contra el terrorismo a través de los principios
plasmados en la Carta de la ONU y la practica de los estados con respecto al uso de la
fuerza. No obstante la Carta de las Naciones Unidas y los demas tratados en la lucha
contra el terrorismo no han sido suficientes en lo que respecta a esta lucha;
analizaremos a continuacion los motivos de esta problematica!®!.

El primer dilema de Derecho Internacional al que nos enfrentamos es la
ausencia de un marco juridico “comprensivo” que permita combatir el terrorismo. En
la actualidad se han firmado varios tratados que condenan actos terroristas de diversa
indole, incluso maritimos. No obstante, no se ha logrado crear un tratado o una

resolucion de Consejo de Seguridad mediante la cual: primero, se defina a terrorismo

180 Dangerous Alliance: Terrorism and Organized Crime. Tomado de: http://www.globalpolitician.com/23435-crime

181 The war on terrorism has disposed some cracks in the foundation of International Law, a series of deficiencies in
international law were demonstrated by the attacks of September 11. These include, but are not limited to a) The absence of a
comprehensive international legal framework to address terrorism; b) The absence of adequate international criminal law
infrastructure to address massive crimes against humanity and/ or attacks of wat, particularly by non-state actors; and ¢) the
absence of sufficient international legal mechanisms for regulating monitoring, prosecuting, and punishing non-state actors;
and d) The absence of international policing capacities and adequate cooperative arrangements to undertake intelligent
gathering and crime prevention at the international or multilateral level”. M.R. HASSANIEN. “International Law Fights
Terrorism in the Muslim World: A Middle Eastern Perspective”. Denver Journal of International Law and Policy. 2008.

57


http://www.globalpolitician.com/23435-crime

claramente (permitiendo atacar el problema); segundo, autorice la lucha (armada) contra
el terrorismo sin necesidad de acudir antes al C.S. de la ONU. Las barreras a la
implementacién de un concepto universal de terrorismo las hemos ya estudiado al
iniciar el presente capitulo. No obstante, aunque el concepto puede ser importante en el
marco de la lucha mundial, no necesariamente es asi en el mundo multilateral regional
y peor en el bilateral. Ejemplo de ello, son la OTAN, UNASUR, el convenio
GAFISUD, entre otros. Asimismo existen convenios bilaterales que no definen el
terrorismo pero que en la practica se ejecutan con Optimos resultados'®2. En
consecuencia surge la siguiente duda: cual es el verdadero valor del concepto de
terrorismo, a quien le sirve, es imprescindible para un resultado efectivo?

En DIP no se puede acudir al uso de la fuerza a excepcion de casos de legitima
defensa o amenazas contra la paz y seguridad internacional (en este dltimo caso es el
C.S. el que interviene utilizando fuerzas militares de los paises miembros de la ONU).
Sin embargo, la falta de un mecanismo coercitivo para reprimir usos ilegales de la fuerza
en el DIP!8, ha provocado que los estados respondan de forma unilateral ante
amenazas de seguridad internacional'®; con mayor razén cuando los paises afectados
no encuentran apoyo por parte del C.S. en su lucha:

Failure to build a transnational mechanism to suppress international terrorism
may result in provoking unilateral responses by the victim States. In the absence of
effective measures sanctioned by international law, the victim State often breaches the
law itself under the pretence of self-defence, by resorting to methods sometimes similar
to the ones it denounces'”.

Como consecuencia se han visto innumerables violaciones de normas de
DDHH y Derecho Internacional Humanitario. De lo dicho se desprende que la falta de

una convencioén universal sobre terrorismo es un problema que debe ser solucionado

182 Véase el Cap. IV del presente trabajo sobre el Convenio bilateral entre Espafia y Francia para realizar operaciones
transfrontetizas en la lucha contra el terrorismo.

183 No obstante nuestro criterio es que no debe asimilarse al CS como una policia internacional por dos motivos: uno de
orden politico, ya que los miembros del CS nunca podria ponerse de acuerdo sobre quién atacar; otro de orden practico, es
mucho mas eficiente (por conocimientos, recursos, etc.) que cada regién se encargue de cubrir sus necesidades en materia de
seguridad.

184 Tal es el caso de la invasién de Iraq por parte de EEUU para acabar con el régimen de Hussein.

185 R. HIGGINS ET AL. op. cit. p.33
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por el DIP, aunque sin un mecanismo de coercién de las decisiones del C.S. o de
cualquier organismo internacional a cargo, no se podria implementar dicha convenciéon
si existiera. No obstante, hay mas violaciones a los DDHH por parte de los Estados
que de grupos terroristas. Irak, Iran, Libia, y Chile, entre otros: son paises que un
momento de la historia han cometido muchos mas crimenes de estado incluso con
acciones directas o indirectas de apoyo al terrorismo nacional e internacional. Como
consecuencia se mantiene una duda: ¢podria crearse una normativa que serviria para
luchar contra el terrorismo de Estado? ¢Qué mecanismos coercitivos incluirfa y qué tan
aplicables y legales serfan? 186

El segundo problema de DIP sobre la lucha contra el terrorismo es la ausencia
de una infraestructura que permita confrontar militarmente actores no estatales que
comenten delitos internacionales, tales como los tipificados en el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional. Las masacres de Rwanda, Srebrenica, Somalia (entre las
mas importantes) todas constituyeron crisis humanitarias en las cuales el C.S. no logré
intervenir utilizando la fuerza para evitar innumerables y macabros exterminios de
poblaciones enteras. Tomando el cuenta que el terrorismo es diferente a cualquier otra
amenaza de seguridad, el marco juridico e institucional a nivel internacional no esta
adaptado para afrontarlo: “States have to operate under difficult circumstances which
often are not the same as those presupposed by the definition of a lawful action under
international law”.187

Mas ain, a pesar de que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ha
autorizado la ocupacion de varios estados en crisis humanitaria, los soldados de cascos

azules de la ONU, nunca han disparado una bala para evitar las matanzas en estos

186 «“[...] los perpetradores o instigadores de actos de terrorismo pueden incluir gobiernos asi como a particulares y grupos que
pueden actuar en forma independiente o con la direccién o el apoyo directo de Estados. El “terrorismo de Estado” tiene una
notoria historia en las Américas, donde muchos gobiernos han cometido secuestros, desapariciones forzosas y otras
violaciones atroces de los derechos humanos de sus ciudadanos, a menudo bajo la consigna de la lucha contra el terrorismo;”
Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos de la CIDH. Tomado de:
http://www.cidh.oas.org/Terrorism/Span/introuduccion.htm. Fecha de consulta: 17 de abril 2011

Sobre eclementos del terrorismo de estado véase el Caso Enrique Lautaro Arancibia Clavel en:
http://www.derechos.org/nizkor/arg/doc/arancibial html

187 R. HIGGINS ET AL. op. cit. p.203
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casos. Sea porque su mandato no se los permite o porque la interpretacion del mismo
es restrictiva, ni en casos de crisis humanitarias se ha autorizado el uso de la fuerza a los
cascos azules de la ONU!®. En consecuencia, la estructura del C.S. y el sistema
internacional de seguridad colectiva no esta funcionando en temas de terrorismo:

Parece que el problema fuese ajeno, que los ataques terroristas que afectan a la
paz mundial y la seguridad internacional no fuesen una real amenaza al resto de paises.
Como si esto fuera poco, incluso donde existen grupos terroristas plenamente
identificados y de los cuales se conoce su paradero, tales como Al Qaida, el C.S. no ha
autorizado el uso de la fuerza para combatirlos. En contraposicion lo que si se ha
dedicado a hacer es “condenar” cada acto terrorista después de que ha ocurrido y a
“expresar” su solidaridad con los afectados, lo cual no constituye solucioén alguna. De
manera que la conclusiéon es que el mecanismo de C.S. en la ONU no constituye una
solucion a las amenazas contra la paz y seguridad internacional, aunque ese es su
mandato. El sistema internacional no esta preparado para combatir al terrorismo. Asf,
es deber del DIP el lograr encontrar soluciones que superen las barreras politicas para
poder atacar el problema. Se deben analizar soluciones razonables basadas en los
errores pasados.

El tercer problema del DIP, muy relacionado al primero, es que no existen
organos que regulen, monitoreen, persigan y castiguen a los actores no estatales
involucrados en terrorismo internacional: sean estos individuos o grupos de personas.
Creemos primordialmente que a pesar de que la INTERPOL tenga una lista de
personas buscadas y que el Comité Antiterrorismo (CTC por sus siglas en inglés) del
Consejo de Seguridad condene las actuaciones de ciertos individuos por sus actividades
terroristas y obligue a los estados a condenar fondos de supuestos terroristas, no existe
un esfuerzo global por luchar contra el fendmeno. Son mas bien los estados afectados
los que impulsan estas luchas buscando proteccion, y los estados no afectados las evitan

para no tener que pasar por las mismas amenazas de seguridad.

188 Véase: Operaciones de paz de Naciones Unidas en http://www.cinu.org.mx/temas/paz seguridad/pk.htm. Fecha de
consulta: 18 de abril del 2011.
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2. Terrorismo y Soberania estatal

En el presente apartado no buscamos definir soberania ni los elementos que la
conceptualizan sino mas bien exponer la relaciéon entre Terrorismo y Soberania en el
DIP. Existen tres principios esenciales de Derecho Internacional relacionados a la

soberania de los estados cuando hablamos de la lucha contra el terrorismo!8%:

1. El principio de integridad territorial
Art. 2.4 Carta ONU

1. El principio de no intervencién en asuntos internos de otro estado
Resolucion A.G 1970 sobre Relaciones De Amistad entre los Estados, “now
accepted as a definitive interpretation of the UN Charter” 1%,

1ii. El principio de igualdad soberana entre los estados

Art. 2.1. Carta ONU

En primer lugar, el Articulo 1 de la Carta de la ONU sefiala que el proposito de
esta organizacion es mantener la paz mundial. Como consecuencia de este principio los
estados tienen la obligacion de respetar la soberania territorial de los demas estados y el
derecho de hacer respetar su propia soberania territorial. En general, podemos afirmar
que ningun estado se opone a este principio. No obstante, pueden darse limitaciones
con respecto a la soberanfa territorial, como previamente explicamos a través de los
excepcionales casos en los que se permite el uso de la fuerza en Derecho
Internacional'”l. Cabe recalcar que estos usos de la fuerza no eliminan esta norma de
ius cogens!??, solo refuerzan la idea de que el territorio de cada estado no puede ser

violado por hecho alguno.

18 R. HIGGINS ET AL. op. cit. p. 49

190 Tbidem.

191 Compartimos el criterio de la Tesis de Katherine Gallegos de la USFQ que realmente en Derecho Internacional, la
prohibicién del uso de la fuerza se limita a la “al uso violento o agresivo” de la misma.

192 Véase: “Qualified Sovereignty and Jus Cogens as an International Grundnorm

Fccha de consulta: 18 de Abril 2011
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La internacionalizacién a mayor escala e incluso via Internet del terrorismo
como consecuencia negativa de la globalizacién ha cambiado el alcance del concepto de
soberanfa territorial!?. Cada vez es mas dificil combatir a los grupos irregulares que se
encuentran recibiendo fondos de otros paises o se encuentran cooperando con grupos
terroristas en otros estados. Como consecuencia, a mayor terrorismo internacional,
existe una menor soberania de cada estado en una region.: “The domain reserved to the
exclusive jurisdiction of the state is now quite small...”1%. Creemos que a medida que
aumenta la cooperaciéon de los estados para combatir el problema, la soberania
territorial se ve obligatoriamente afectada: operaciones conjuntas, cruce de fronteras,
agentes encubiertos, etc.

La segunda expresion de soberanfa que creemos de importancia clave resaltar es
el principio de libre determinacién mediante el cual los estados tienen la potestad de
decidir sobre sus asuntos internos. Como consecuencia de este poder, ningin estado
puede obligar a otro a tomar una u otra postura con respecto a un problema de caracter
interno. Si bien la legislacion ecuatoriana ha tipificado el delito de terrorismo en el
Codigo Penal, bajo ningin concepto otros estados pueden influenciar su fiscalia o
funcién judicial.’®> 1%, La linea de soberania en estos casos se rompe cuando se
identifican grupos terroristas internacionales que actuan dentro de varios estados. Es
aqui cuando pasamos de terrorismo a terrorismo internacional y como consecuencia el
problema deja de ser interno. En este sentido, la soberanfa se ve afectada ya que se
requiere de cooperacion internacional para combatir a estos grupos. Es en este sentido

que los estados flexibilizan su concepcion de soberania para poder atacar el terrorismo

193 http://www.porticolegal.com/pa _articulo.php?ref=295

194 FERNANDO TESON citado por C. L. ARCENEAUX Y D. PION-BERLIN “Transforming Latina America”. University of
Pittsburg Press. Pittsburg: 2005. p.11

195 Este principio se refiere a la doctrina de la jurisdiccién doméstica que consiste en la prohibicién legal de interferir en los
mecanismos internos de una entidad de un estado ajeno. Véase M.N. SHAW. Op. Cit. p. 415

19 Con la aclaracién de que muchas veces los casos de terrorismo, como vimos mas arriba, en el Ecuador tienen conexién mds
bien con grupos irregulares en otros paises como Colombia e incluso México.
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internacional. La medida en que lo hacen varfa de estado a estado tomando en cuenta
los intereses propios de cada uno!®’.

Finalmente, debemos sefalar el principio universal de Derecho Penal, bajo el
cual la jurisdiccion y competencia en un caso especifico recaen sobre el estado en el que
se cometio!?8 un delito!?:

Primarily criminal jurisdiction rests in the State where the offence was
committed. The territorial principle is a firmly established concomitant of the concept
of State sovereignty, and for a number of reasons is regarded as the most fundamental
form of jurisdiction.?0

El principio parte de la igualdad soberana entre estados, recogida en el Art. 2.1 de la
Carta de la ONU. No obstante, este principio entra en discusiéon cuando una conducta
ilicita implica conductas, actores y/o consecuencias que involucran a mas de un estado.
Nacen entonces las preguntas de: ¢a qué estado soberano se ha afectado? ¢Qué
remedios tiene para solucionar esta afectacionripuede hacerlo sin quebrantar la
soberania de otro estado?

De acuerdo a Shaw el principio territorial es una expresion de soberania en la

que se basan todos los derechos que un estado puede ejercer:

Thus, all crimes committed (or alleged to have been committed) within
the territorial jurisdiction of a state may come before municipal courts and the
accused if convicted may be sentenced. This is so even where the offenders are
foreign citizens.?!

Si bien la doctrina y los organismos internacionales analizan todos estos principios de
DIP, quedan muchos cabos sueltos que atar. La lucha contra el terrorismo no avanza a
pesar de que los estados estan de acuerdo en que bajo la Carta de la ONU y los tratados

regionales sobre seguridad, deberia combatirse cualquier amenaza a la paz y seguridad

197 El] escenario mds importante para esta lucha en la actualidad ha sido la ONU es a través del CTC (Counter Terrorism
Committee) que cred el Consejo de Seguridad tras el ataque terrorista a las Torres Gemelas en los Estados Unidos.

198 Shaw comparte este criterio aunque considera que no es el unico criterio a tomarse en cuenta para determinar jurisdiccion
de una corte para juzgar un delito. Principios como la nacionalidad o domicilio de una persona pueden ser relevantes. No
obstante estos criterios son tomados en cuenta en muy pocas ocasiones.

199 Opinién Disidente, Juez Guillaume en SCIJ. 2002. Congo v. Bélgica. ICJ Reports, 2002.

200 R. HIGGINS ET AL. op. cit. p. 43

201 M. N. SHAW. op. cit. p.580
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de sus miembros: eliminar a todos los grupos armados irregulares, terroristas o como se
los quiera llamar. Cabe preguntarse entonces, sporqué no se elimina el terrorismo?
¢Doénde estan sus fortalezas? ¢Qué lo hace subsistir?

Una de las fortalezas del terrorismo y el crimen organizado es su financiamiento
que proviene de una cadena de delitos concatenado: trafico ilegal de drogas, la trata de
personas y el lavado de activos??2. El cuadro abajo es auto-explicativo:

Fig. 9: Share of adults (aged 15 - 64) using cocaine in the last year, 2005 or latest year available
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Source: UNCDC Delta database estimations 203

Otra fortaleza son los canales de aprovisionamiento de los terroristas y el crimen
organizado. Sobre todo, ¢quién fabrica las armas que los terroristas ocupan? ¢Doénde
esta el negocior sSon acaso los paises pobres los que estan consumiendo drogas y
produciendo armas?

Al final del dia hay que preguntarse los paises industrializados, ¢quieren eliminar
el terrorismo realmente? Sin duda estamos estudiando una problematica que el DIP no
puede combatir sin la cooperacion de aquellos estados que sean consumidores de
droga, vendedores de armas y bancos de los grupos terroristas y la delincuencia

organizada.

202 Entrevista efectuada el 10 de Diciembre al Dr. Albert Minor Amado, Miembro de la American Bar Association, Director
del programa de la ABA Rule of Law Initiative, Justicia Penal Ecuador.
203 Tomado de: http://www.unodc.org/pdf/research/wdr07/WDR 2007.pdf. Fecha de consulta: 14 de Febrero 2011.
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C. Organismos y Normas sobre Terrorismo

1. ONU

El Comité contra el Terrorismo que nacié del Consejo de Seguridad (ambos
organismos de los cuales hablaremos mas adelante) divide la normativa contra el

terrorismo en dos etapas historicas?04:

1. Antes del 11 de Septiembre del 2001
ii. Después del 11 de Septiembre

Basados en esta division, existieron varios instrumentos internacionales que combatian
el terrorismo mucho antes de la fecha mencionada, los cuales no eran necesariamente
muy efectivos:

Prior to the adoption of resolution 1373 (2001) and the establishment of the
Counter-Terrorism Committee, the international community had already promulgated
12 of the current 16 international counter-terrorism legal instruments. However, the
rate of adherence to these conventions and protocols by United Nations Member
States was low. ™

Posterior a la catastrofe de las Torres Gemelas, el Consejo de Seguridad adopté la
Resolucién 1373 en el ano 2001 que creé el Comité contra el Terrorismo: llamando a
los estados a firmar los tratados que buscan combatir el terrorismo. Hoy en dia al
menos dos tercios de los miembros de la ONU han firmado o ratificado al menos 10 de
los 16 instrumentos internacionales vigentes al respecto, y no existe actualmente ningun
pais que no haya firmado al menos uno de estos tratados. 200

En el 2005 se enmendaron algunos de estos instrumentos y se aprobaron dos
Protocolos adicionales:

In 2005, the international community also introduced substantive changes to
three of these universal instruments to specifically account for the threat of terrorism;
on 8 July of that year States adopted the Amendments to the Convention on the
Physical Protection of Nuclear Material, and on 14 October they agreed to both the

204 Véase: “International Laws”. Counter Terrorism Committee. http://www.un.org/en/sc/ctc/laws.html. Fecha de consulta:
14 de Febrero 2011

205 Tbidem.

206 Thidem.
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Protocol of 2005 to the Convention for the Suppression of Unlawful Acts against the
Safety of Maritime Navigation and the Protocol of 2005 to the Protocol for the
Suppression of Unlawful Acts against the Safety of Fixed Platforms Located on the
Continental Shelf.””

a. Breve Resumen de los Instrumentos Internacionales que hacen

Referencia al Terrorismo

En el presente apartado hemos resumido de forma muy sucinta los instrumentos
internacionales en materia de terrorismo. No pretendemos hacer un analisis de todas las
normas sino mas dejar sentadas las bases legales para la lucha contra el terrorismo y asi
también evidenciar sus vacios.

Las primeras normas sobre terrorismo en el DIP tienen mucho que ver con una
manifestacion “post guerras” en la cual se intenté aumentar las ofensas referentes a
naves aéreas: especialmente secuestros a nivel internacional: Convenciéon de Tokyo
1963; Convencién de la Haya 1970; Convencién sobre Prevencion y Castigo a los
Crimenes contra Personas Internacionalmente Protegidas, incluyendo Diplomaticos
1973; Convencién de la ONU contra la Toma de Rehenes de 1979; Convencién de la
Organizacion Maritima Internacional (IMO) para la Eliminacién de Actos Ilegales
contra la Seguridad de la Navegaciéon Maritima” de 1988. (Higgins & Flory 51-53). A
nivel Regional, se aprobaron también ciertos instrumentos en este sentido: Convencién
de la Organizacion de Estados Americanos de 1971 y la Convenciéon Europea para la
Eliminacién del Terrorismo de 1977208,

Queremos enfatizar en el hecho de que ninguna de estas convenciones define
terrorismo o actos terroristas, ni los penaliza?”. Actualmente existen mas de 10

instrumentos internacionales sobre todo tipo de temas relacionados directamente con el

207 Véase: “International Laws”. Counter Terrorism Committee. http://www.un.org/en/sc/ctc/laws.html. Fecha de consulta:
14 de Febrero 2011

208 E] caso del Acuerdo Schengen en Europa es de suma importancia para el presente trabajo. El mismo serd analizado en el
siguiente capitulo referente a la persecucion en caliente.

209 In general, the Conventions have been responses to particular problems such as hijacking or attacks on diplomats, but there
is now a sufficient number of such conventions for it to be posible to isolate trends and perhaps to draw some conclusions
about the way they have influenced the development of the customary international law on jurisdiction.” Tomado de:R.
HIGGINS ET AL. op. cit. p. 43
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terrorismo?!0. Hemos enlistado la mayorfa a continuacién asi como los organismos

ejecutivos en la lucha contra el organismo.

a) Convenios a nivel mundial:

1. Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las
aeronaves, hecho en Tokio el 14 de Septiembre de 1963

2. Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves, hecho en La Haya
el 16 de diciembre de 1970 (en inglés)

3. Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil,
hecho en Montreal el 23 de septiembre de 1971 (en inglés)

4. Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que
presten servicio a la aviacion civil internacional, hecho en Montreal el 24 de febrero
de 1988.

5. Convencién sobre la prevencién y el castigo de delitos contra personas
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos, Nueva York, el 14
de diciembre de 1973.

6. Convencién internacional contra la toma de rehenes, aprobada por la Asamblea
General en Nueva York el 18 de diciembre de 1979.

7. Convenio sobre la proteccién fisica de los materiales nucleares, aprobada por la
Asamblea General en Nueva York y Viena el 3 de marzo de 1980.

8. Convenio para la represiéon de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion
maritima, hecho en Roma el 10 de marzo de 1988.

9. Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas
fijas emplazadas en la plataforma continental, hecho en Roma el 10 de marzo de
1988

10. Convenio sobre la marcaciéon de explosivos plasticos para los fines de deteccion,
hecho en Montreal el 1 de marzo de 1991.

11. Convenio Internacional para la represiéon de los atentados terroristas cometidos con
bombas, adoptado en Nueva York el 15 de diciembre de 1997.

12. Convenio Internacional para la represion de la financiacion del terrorismo, adoptado

en Nueva York el 9 de diciembre de 1999

b) Convenciones Regionales

13. Convenciéon arabe sobre la represion del terrorismo, firmada en una reunién
celebrada en la Secretaria General de la Liga de los Estados Arabes en El Cairo el 22
de abril de 1998 (entr6 en vigor el 7 de mayo de 1999)

14. Convenciéon de la Organizacion de la Conferencia Islamica sobre la lucha contra el
terrorismo internacional, aprobada en Uagadugu el 1° de julio de 1999

210 Véase: http://www.un.org/partners/civil society/docs/d-terror.htm. Fecha de Consulta: 19 de Enero 2011.
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15. Convencién Europea para la Represion del Terrorismo, concertada en Estrasburgo
el 27 de enero de 1977 (entrd en vigor el 4 de agosto de 1978)

16. Convencion de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) para la
prevencion y represion de los actos de terrorismo encuadrados como delito contra
las personas y actos conexos de extorsiéon de alcance internacional, concertada en
Washington, D.C. el 2 de febrero de 1971 (entrd en vigor el 16 de octubre de 1973)

17. Convencién de la Organizacion de la Unidad Africana (OUA) sobre la prevencion y
la lucha contra el terrorismo, aprobada en Argel el 14 de julio de 1999 (entr6é en
vigor el 6 de diciembre de 2002)

18. Convencién regional sobre la eliminacion del terrorismo de la Asociacion del Asia
Meridional para la Cooperaciéon Regional, firmada en Katmandu el 4 de noviembre
de 1987 (entrd en vigor el 22 de agosto de 1988)

19. Tratado de Cooperacion entre los Estados miembros de la Comunidad de Estados
Independientes para Combatir el Terrorismo, hecho en Minsk el 4 de junio de 1999.

20. Convencién Interamericana contra el Terrorismo, aprobada en Bridgetown el 3 de
junio de 2002.

21.Protocolo por el que se enmienda el Convenio Europeo para la Represion del
Terrorismo, aprobado en Estrasburgo el 15 de mayo de 2003.

¢) Organismos que combaten Terrorismo

Interpol

Grupo de Accidén contra el Terrorismo (GACT)

Grupo Accion Financiera Internacional (GAFT)

El Centro de las Naciones Unidas para la Prevencion Internacional del Crimen?!!

b=

A continuacién resaltaremos algunos organismos en conexion con los temas que
nos encontramos estudiando: especificamente cualquier instrumento que pueda

relacionarse con la persecucion en caliente de estos grupos irregulares.
2. Asamblea General de la ONU

La Asamblea General a ha aprobado varias resoluciones sobre terrorismo desde
1972 en adelante. En 1973 aprob6 la Convencion de Prevenciéon y Castigo de
Crimenes contra Personas Protegidas a nivel Internacional, incluyendo Agentes

Diplomaticos y la Convencién Internacional contra la Toma de Rehenes de 1979.

211 “[.]con oficinas en Viena, investiga las diferentes tendencias del terrorismoy asiste a los pafses en la capacitacién y sobre
todo en la prevencién de actos terroristas. Esta oficina pertenece a la Direccion de las Naciones Unidas para el Control de las
Drogas y la Prevencion del Crimen.”. Tomado de http://www.un.org/partners/civil_society/docs/d-terror.htm. Fecha de
consulta: 22 de Enero 2011
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En Diciembre de 1994 la Asamblea General aprobé la Declaraciéon sobre
Medidas para Eliminar Terrorismo (A/RES/49/60) y posteriormente se promulg6 una
Declaracion (A/RES/51/210) mediante la cual se cte6 un Comité Ad Hoc?!2 para
elaborar una convencion internacional para la eliminacién de ataques terroristas y una
convencion para suprimir los actos de terrorismo nuclear, para complementar las
convenciones ya existentes, asi desarrollando un marco legal comprensivo que permita
combatir el terrorismo. Anualmente el mandato de este comité ha sido revisado
anualmente para mejorar sus labores.

En 1995 la ONU elaboré una “definicién”, que a nuestro criterio no es
operativa, que le ha servido al momento de aprobar resoluciones sobre la lucha contra
el terrorismo:

[...] los actos criminales con fines politicos concebidos o planeados para
provocar un estado de terror en la poblacién en general, en un grupo de personas o en
personas determinadas (que) son injustificables en todas las circunstancias, cualesquiera
sean las consideraciones politicas, filosoficas, ideoldgicas, raciales, étnicas, religiosas o
de cualquier otra indole que se hagan valer para justificarlos™".

La realidad es que bajo este criterio paises como Estados Unidos, Israel, entre otros
entrarian también en la definicién. De manera que esta definiciéon no ha servido mucho.

Posteriormente los estados miembros redactaron y firmaron varios instrumentos
para la lucha contra el terrorismo buscando regular temas de bombardeos terroristas
(1997), para suprimir el financiamiento de terroristas (1999), y para la eliminacién de
actos de terrorismo nuclear. A continuacion se adoptd un instrumento en Abril del
2005, “and opened for signature on 14t September 2005 the first day of the General
Assembly’s World Summit. During that three-day high-level meeting, it was signed by
82 Member States”.?'4 Finalmente, a principios del 2011, se aprobd por la AG la
Resolucion 65/34 el 10 de Enero del 2011 (A/RES/65/34).

212 Dentro del mandato del Comité Ad Hoc, se han seguido discutiendodo desde el 2000 (sin mucho éxito), posibles
borradores de un convenio sobre terrorismo internacional.

213 Véase la Declaracion de la ONU sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional, anexa a la Resolucion 49/60 de la
Asamblea General, documento A/RES/49/60 (17 de febrero de 1995), articulo 3.

214 Véase: “International Laws”. Counter Terrorism Committee. http://www.un.org/en/sc/ctc/laws.html. Fecha de consulta:
14 de Febrero 2011
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Previo al ataque del 11 de Septiembre del 2001 en Nueva York, la Asamblea
General habia aprobado las siguientes resoluciones en la lucha contra el terrorismo: AG
Res.49/60; 50/53; 51/210; 52/165; 53/108; 54/110; 55/158 sobre Medidas para
eliminar el terrorismo internacional. Tras el ataque de las Torres Gemelas en el 2001, la
AG aprobé la Resolucién 56/1 en la cual se condenaron estos actos y solicitd
“cooperacion internacional para prevenir y erradicar los actos de terrorismo”?15.

Posteriormente la Asamblea adopt6 varias resoluciones importantes:

General Assembly Resolutions relevant to the Global Counter-Tetrorism Strategy?16

Date Symbol Description
2008-09-15  A/RES/62/272  Reaffirming the Global Counter-Terrorism Strategy
2006-09-20  A/RES/60/288  Adopting the Global Counter-Terrorism Strategy

3. Consejo de Seguridad de la ONU

De acuerdo a Marks, el marco general de la lucha contra el terrorismo

internacional esta regulado en el Art. 2 de la Carta de la ONU:

The traditional paradigm of international law governing the use of force against
presumed authors of terrorist acts and governments that support them is governed by
article 2 (4) of the Charter on the use of force, Chapter VII on peace enforcement and
Article 51 on self-defense.””

Basados en estos dos articulos resaltaremos el trabajo que ha desarrollado el CS en
materia de terrorismo.

Desde la perspectiva de Tams, el uso de la fuerza contra el terrorismo se divide
en dos etapas. Ambas etapas miran al Consejo de Seguridad en una lucha para combatir
“amenazas contra la paz y seguridad internacional”, en base a su mandato segun la
Carta de la ONU. La primera etapa es la que se da desde la creacién de la ONU en

1945 hasta 1980, periodo de tiempo en el cual no se vio un avance significativo ni en las

215 Thidem.
216 Thidem.
217 S.P. MARKS. op. Cit. 4
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decisiones ni en el uso de la fuerza real de parte del Consejo de Seguridad para
combatir amenazas o ataques terroristas?!8, I.a segunda etapa se da desde 1980 en
adelante. Para el autor a partir de esta década el Consejo de Seguridad empez6 a tomar
decisiones efectivas para autorizar o desautorizar el uso de la fuerza en contra de
grupos terroristas. A estas dos etapas quisiéramos agregar una adicional: aquella
sefialada por la ONU, a partir del 11 de Septiembre del 2001. A continuacién
resaltaremos las principales caracteristicas de las tres etapas.

Por un lado, son tres los rasgos importantes de la primera etapa: desde 1945
hasta 1980. En primer lugar, existia una concepcion de los estados de que podian usar
la fuerza al gusto para justificar un ataque contra terroristas: “Self-defence was the
principal ground on which states relied to justify their use of anti-terrorist force”?°. En
segundo lugar, los estados no crefan que el terrorismo era un problema de envergadura:
“yet within that regime the use of force against terrorism did not play a central
role”??0.En tercer lugar, se empezaron a desarrollar innumerables interpretaciones sobre
los usos permitidos para el uso de la fuerza en base a la carta de la ONU, no obstante
se segufa “creyendo”??! que la legitima defensa era la nica excepcién a la prohibicién
del uso de la fuerza en el DIP intentando cada vez mas limitarlo:

Self-defence as the only relevant exception allowing for unilateral force was
accepted as a temporary right aimed at repelling armed attacks. Subsequent practice
and jurisprudence, true to the drafters’ intention to minimize the availability of lawful
force, construed this exception narrowly, and rejected attempts to maintain or
introduce unwritten exceptions.””

En resumen, fue una etapa de conservadorismo en el tema del uso de la fuerza: se
trataba de limitarla al maximo, principalmente tras las lecciones aprendidas en las dos

guerras mundiales.

218 C.J. TAMS. op. cit. p. 4

219 Ibidem. p. 5

220 C.J. TAMS. op. cit. p. 7

221 Aunque los estados practicaban el uso de la fuerza para combatir lo que consideraban terrorismo, predicaban que éste era el
altimo recurso al que se debia acudir.

222 C.J. TAMS. op. cit. p. 8
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Por otro lado, la segunda etapa tuvo un rasgo principal: existi6 un mayor
desarrollo de resoluciones que buscaban combatir el terrorismo internacional. No
obstante ninguna de ellas definié terrorismo. Lo que hicieron las diversas
resoluciones??3 aprobadas antes del 2001 es basicamente penalizar delitos que
constituyen actos terroristas tal como los conceptualizamos al iniciar este capitulo. No
obstante existe una limitacion practica sobre las resoluciones del CS: la falta de
mecanismos para hacer cumplir estas resoluciones. Mas aun, ante la falta de una
definiciéon de terrorismo internacional (que permita castigar a cualquier persona
perteneciente a uno de estos grupos) tampoco se ha podido procesar a nivel
internacional a aquellos involucrados en estas actividades?**:

Even while the “international state of emergency” triggered by the events of
September 11 generated worlwide, extensive and severe legislation internationalizing a
crime that is mainly “set deep within national borders”, acts of terrorism fail to merit

ICC jurisdiction because the parameters of such acts remain undefined due to

politicszzs.

En resumen, el Consejo de Seguridad no hizo mucho por combatir el terrorismo mas
que trabajar y apoyar convenciones internacionales para prevenir actos terroristas hasta
el 2001.

Todo cambi6é cuando Estados Unidos fue directamente afectado por el
terrorismo de una forma masiva y directa: el ataque del 11 de Septiembre del 2001226,
Tras el ataque del 11 de Septiembre del 2001 se han adoptado varios instrumentos

internacionales dentro del marco de Naciones Unidas con respecto a la lucha contra el

225 Entre ellas algunas de las resoluciones mas importantes del Consejo de Seguridad estuvieron: Res. CS 1333 (2000), que
exige a las autoridades de los talibanes proceder rapidamente a la clausura de todos los campamentos en que se entrene a
terroristas; Res. CS 1269 (1999), condena inequivocamente todos los actos, métodos y practicas terroristas por considerarlos
criminales e injustificables, y llama a los Estados para que apliquen plenamente las convenciones internacionales contra el
terrorismo en las que son partes; Res. CS 1267 (1999), exige que los talibanes entreguen sin mas demora a Osama bin Laden a
las autoridades competentes para ser enjuiciado.

224 Excepto por los convenios multilaterales o bilaterales, Espafia-Francia; Colombia — EUA.

225 (Nagle Pandora’s Box 2).

226 “Pero adquieren también una especial relevancia las medidas de seguridad que en el ambito de la politica de transporte
aéreo viene impulsando y aprobando la Comunidad Europea tras los ataques terroristas del 11 de septiembre del 2001” M. D.
VELASCO. op. cit. p. 445.
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terrorismo, que han sido de una importancia extrema por su contenido??’. De nuevo,
ninguno referente de forma expresa al tema que estudiamos en el presente trabajo. Aqui
empieza la tercera y mas importante etapa del trabajo del Consejo de Seguridad en el
tema de terrorismo internacional. Ese mismo dia el CS acept6 la resolucién 1368 (2001)
que busca eliminar todo tipo de apoyo para financiar el terrorismo.

A partir del 11 de Septiembre el CS aprobé varias resoluciones sobre terrorismo:

Security Council

S/RES/1963 (2010) Mandate of the Counter-Terrorism Committee Executive

Directorate (CTED) until 31 December 2013

S/RES/1805 (2008) Mandate of Counter-Terrorism Committee Executive Directorate

(CTED) extended until 31 December 2010

S/RES/1787 (2007) Extension of Counter-Terrorism Committee Executive Directorate

(CTED) mandate

S/RES/1631 (2005) UN cooperation with regional organizations in maintaining

international peace and security

S/RES/1624 (2005) Prohibition of incitement to commit terrorist acts

S/RES/1618 (2005) Condemnation of terrorist attacks in Iraq

S/RES/1611 (2005) Condemnation of terrorist attacks in London

S/RES/1566 (2004) Creation of working group to consider measures against individuals,

groups and entities other than Al-Qaida/Taliban

S/RES/1535 (2004) Creation of Counter-Terrorism Committee Executive Directorate

(CTED)

2272005 Protocol to the Convention for the Suppression of Unlawful Acts against the Safety of Maritime Navigation; 2005
Protocol to the Protocol for the Suppression of Unlawful Acts against the Safety of Fixed Platforms Located on the
Continental Shelf; 2005 International Convention for the Suppression of Acts of Nuclear Terrorism
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S/RES/1530 (2004) Condemnation of bomb attacks in Madrid

S/RES/1516 (2003) Condemnation of bombings in Istanbul

S/RES/1465 (2003) Condemnation of bomb attack in Bogota, Colombia

S/RHS/1456 (2003) Declaration by Foreign Ministers on combating terrotrism

S/RES/1450 (2002) Condemnation of terrorist attacks in Kenya

S/RES/1440 (2002) Condemnation of hostage taking in Moscow

S/RES/1438 (2002) Condemnation of bombings in Bali

S/RES/1377 (2001) Ministerial declaration on global effort to combat terrorism

S/RES/1373 (2001) Creation of Counter Terrorism Committee (CTC)

S/RES/1368 (2001) Condemnation of 11 September attacks against United States
228

Posteriormente, el 28 de Septiembre el CS aprobd la Resolucion 1373 (2001)
mediante la cual se establecié el Comité contra el Terrorismo dentro del Consejo. El
Comité desde entonces ha tenido, relativamente, una importante influencia en la lucha

contra el terrorismo a nivel internacional??.
4. Comité contra el Terrorismo

El mandato del Comité se encuentra en las Resoluciones 1373 (2001) y 1624

(2005) del CS. En el mismo se establece que este Comité debe encargarse de ayudar a la

228 Tomado de: http://www.un.org/en/sc/ctc/resources/res-sc.html. Fecha de consulta: 14 de Febrero 2011.

229 “The resolutions adopted by the Council in the aftermath of September 11, 2001, have been unequivocal in their
condemnation of international terrorism and their characterization of it as a threat to international peace and security, which
entitles the Council to exercise its Chapter VII powers. Resolution 1268 (2001), adopted unanimously on September 12, 2001,
expressed the determination of the Council “to combat by all means threats to international peace and security caused by
terrorist acts” and condemned “the horrifying terrorist acts which took place on 11 September 2001 as being, “like any act of
international terrorism...a threat to international peace and security”. In resolution 1373 (2001), which was also adopted
unanimously, the Council repeated that characterization and, acting under Article 41 of the Charter, went on to require States
to take extensive measures against the perpetrators and States suspected of assisting them. In addition, meetings of the
Security Council held at ministerial level in November 2001 and January 2003 adopted declarations on terrorism, which were
again based on the characterization of international terrorism as a threat to international peace and security”. Tomado de: C.
Greenwod. op. cit.
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ONU a prevenir actos terroristas, a nivel nacional e internacional. Tiene un Directorio
Ejecutivo que toma las decisiones del Comité y estudia la situacion en los paises
afectados por el fenémeno del terrorismo, asi como facilita ayuda técnica a los paises
que lo experimentan.

Dentro de su mandato, el Comité contra el Terrorismo debe buscar que: se
criminalice el financiamiento del terrorismo; se congelen los fondos de las personas
involucradas en actos de terrorismo; se niegue todo tipo de apoyo financiero a grupos
terroristas; se elimine cualquier tipo de apoyo, sustento o salvaguardia para terroristas;
los estados compartan informacién entre gobiernos sobre grupos o actos terroristas;
cooperar con gobiernos para investigar y ayudar en la persecucion arresto y extradicion
de aquellas personas involucradas en actos de terrorismo; criminalizar la asistencia
activa y pasiva a los grupos terroristas?3. Asimismo la Resolucion 1624 (2005) del CS
hizo un llamado a todos los miembros de la ONU para prohibir todo tipo de apoyo o
ayuda a cualquier persona que pueda verse involucrada o ser culpable de tales
“conductas”.

El Comité y su Directorio Ejecutivo trabajan de varias formas?3!:

a. Realizan visitas a pafses para monitorear su progreso en la lucha contra el
terrorismo y evaluar el nivel de asistencia técnica que un pais pueda requerir
para hacerlo.

b. Ayuda a gestionar el acceso de ayuda técnica, financiera o legal para paises
que lo necesitan en la lucha contra el terrorismo.

c. Recolectar, sistematizar y organizar reportes de cada pafs sobre su situacion
con respecto a terrorismo para buscar soluciones a los problemas de los
diferentes estados.

d. Impulsar el uso de “mejores practicas” en la lucha contra el terrorismo.

230 GAFI y GAFISUD son organismos encargados de la ejecucion de las politicas de la ONU.
231 Tomado de: http://www.un.org/en/sc/ctec/. Fecha de consulta: 14 de Febrero del 2011.
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e. Coordinar reuniones entre organismos internacionales, regionales 'y
subregionales para evitar duplicar innecesariamente esfuerzos en la lucha

contra el terrorismo y mejorar, asi, el uso de recursos en la lucha.

Segun la Resolucion 1373, los estados estan obligados a entregar anualmente un
informe sobre la situacién de terrorismo en su propio pais??2. En el caso del Ecuador,
se han entregado todos los informes?33 desde que se aprobé la Resolucion. Asimismo
esta resolucion inclufa ciertos mandatos como:

 Tipificar como delito la financiacién del terrorismo

e Congelar sin dilacién los fondos de las personas que participen en la comision
de actos de terrorismo

e Denegar cualquier tipo de apoyo financiero a grupos terroristas

e Prohibir la provisiéon de refugio o de cualquier tipo de asistencia o apoyo a
terroristas

e Intercambiar informacién con otros gobiernos en relaciéon con cualquier grupo
que cometa o se proponga cometer actos de terrorismo

o Cooperar con otros gobiernos a fin de investigar, detectar, arrestar, extraditar y
enjuiciar a personas que participen en la comisién de dichos actos; y

o Tipificar como delito en la legislacion nacional el suministro de apoyo activo o

pasivo a quienes cometan actos de terrorismo y enjuiciar a las personas culpables

de ese delito.234

Hasta el momento no se han cumplido efectivamente la mayoria de los mandatos. La
pregunta es entonces, ¢dénde se depositan la mayor parte de estos activos de los

terroristas y delincuentes internacionales y transnacionales? ¢Sera que ello tiene una

232 Tomado de: http://www.un.org/spanish/docs/comites/1373 /scres1373e.htm. Fecha de consulta: 14 de Febrero 2011

233 Entrevista efectuada el 9 de Noviembre al Dr. Marco Albuja, Coordinador General Juridico de la Cancillerfa ecuatoriana.
234 Tomado de: http://www.un.org/es/sc/ctc/. Fecha de consulta: 14 de Febrero 2011
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influencia en la falta de efectividad de esta resolucion, del Comité contra el Terrorismo

y de la ONU en general? 23>

5. OEA2%

En un inicio la Carta de la OEA?7 originalmente no establecia un mandato
especifico sobre la lucha contra el terrorismo?3®. Fue posteriormente, en el afio 2002,
que la Organizacién de Estados Americanos aprobé la Convencién Interamericana
contra el Terrorismo?®. Por medio de la misma los estados contraian la obligaciéon de
aprobar leyes antiterroristas y de organizar un sistema para la lucha internacional contra
el terrorismo. La Convencion, en su Art. 15 numerales 2 y 3 recalca que la lucha contra

el terrorismo no puede menoscabar la proteccion de los Derechos Humanos.

Ademas, a manera de resoluciones mas bien declarativas y no operativas, la
Asamblea General de la OEA sobre terrorismo ha aprobado las siguientes:

1. Resolucion 1399 en el Periodo XXIV Ordinario de Sesiones 1996. Cooperacion
hemisférica para prevenir, combatir y eliminar el terrorismo.

2. Resolucion 1492 en el Periodo XXVII Otrdinario de Sesiones 1997. Cooperacion
hemisférica para prevenir, combatir y eliminar el terrorismo.

3. Resolucion 1553 en el Periodo XXVIII Ordinario de Sesiones 1998. Cooperacion
hemisférica para prevenir, combatir y eliminar el terrorismo.

4. Resolucion 1650 en el Periodo XXIX Ordinario de Sesiones 1999. Cooperacion
hemisférica para prevenir, combatir y eliminar el terrorismo.

De esta manera, si bien la OEA ha prestado atencién cercana a los ataques y

acontecimientos relacionados con el terrorismo no ha logrado establecer una agenda de

2% Tomado de: Departamento Tesoro EEUU. http://www.treasutry.gov/resource-center/sanctions/Documents/tar2007.pdf.
Fecha de consulta: 17 Marzo 2011.

236 Véase: http://www.oas.org/xxxiiga/espanol/documentos/docs esp/agres1840 02.htm. Fecha de consulta: 23 de Febrero
2011

237 Véase: http://www.oas.org/dil/esp/tratados A-41 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.htm#ch12.
Fecha de consulta: 19 de Enero 2011

238 Mas tarde, la carta original de la OEA, suscrita en Bogota durante la IX Conferencia (1948) y su protocolo de Buenos Aires
(1974), obligan a los Estados a no recurrir al uso de la fuerza en sus relaciones internacionales, “salvo el caso de legitima
defensa de conformidad o en cumplimiento de tratados vigentes”.

29 AG/RES. 1840 (XXXII-O/02), CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA EL TERRORISMO, (Aprobada en la
primera sesion plenaria celebrada el 3 de junio de 2002.
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trabajo concreta o un mecanismo de respuesta real al problema. La limitacion mas
grande de este organismo es la falta de poder en temas de uso de la fuerza a nivel
internacional: como sefialamos previamente, segin la Carta de la ONU, solo el Consejo
de Seguridad puede ordenar en casos muy extremos el uso de la fuerza. De manera que
de la OEA no hay mucho que esperar ni analizar mas alla de declaraciones politicas

condenatorias o una Convenciéon sobre Terrorismo que no ha tenido

6. CAN
La Comunidad Andina de Naciones, sin poder coercitivo ni un mandato

especifico por luchar por la paz regional (sino mas bien por la busqueda de su
integracion) aprobo el “Compromiso para el Fortalecimiento de la Coordinacion en la
Lucha contra el Terrorismo y el Problema Mundial de las Drogas y los Delitos
Conexos” el 12 de Marzo del ano 2003240, El compromiso hace llamado a los paises
miembros a seguir cumpliendo con la normativa internacional que busca luchar el
terrorismo, especificamente con mucho énfasis en las Resoluciones 1373 y 1465 del
Consejo de Seguridad de la ONU, asi como la Resolucion 837 del Consejo
Permanente?#! de la OEA. El compromiso afirma que los miembros de la CAN junto
con otros paises que firmaron el “compromiso” como Brasil o Panama, buscaran
cooperacion y coordinaciéon en el tema de la lucha contra el terrorismo. En esencia, la
CAN no ha hecho nada sobre el tema. Creemos que esto se debe a que su mandato?+?
no se lo permite aunque es probable que también sea porque la CAN no ha hecho

mucho en ningin tema.

7. CIDH
El respeto de los DDHH y Derecho Internacional Humanitario a nivel Regional

Como lo ha expresado el Informe de la CIDH sobre Terrorismo y Derechos
Humanos, el hecho de que no exista un “significado concreto” de terrorismo en el

DIP, no quiere decir “que los Estados no estén sometidos a restricciones, en el marco

240 Véase: http://www.comunidadandina.org/documentos/dec int/dec12-3-03.htm. Fecha de Consulta: 12 Marzo 2011

241 Véase: http://www.oas.org/consejo/sp/resoluciones/res837.asp. Fecha de Consulta: 15 Enero 2011

242 Véase: http://www.comunidadandina.org/normativa/tratprot/acuerdo.htm. Fecha de Consulta: 18 de Febrero 2011
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del derecho internacional, en la configuracion de sus respuestas a esa violencia”?*3. Mas
bien todo lo contrario: los instrumentos internacionales de DDHH y DIH reafirman la
necesidad de respetar ciertos derechos basicos en estas circunstancias,
independientemente del concepto de terrorismo que se maneje en cada situacion:

18. [...] tal como se reconoce apropiadamente en el articulo 15 de la
Convencién Interamericana contra el Terrorismo, las reacciones del Estado frente al
terrorismo pueden estar reguladas independiente o concurrentemente por varios
regimenes de derecho internacional, incluidos el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario.***

El capitulo II de la Convencién arriba mencionada, determina que el nivel de
proteccion de derechos se da en funcién de la “la naturaleza y el grado de la violencia

terrorista provoque o se manifieste”?4:

a. En una situacion de paz, la aplicabilidad de la proteccion de los DDHH es
plena.

b. En una emergencia “que amenace la independencia o seguridad de un Estado”,
se aplica el DI de los DDHH, “sujeto a toda derogaciéon permisible, basada
estrictamente en las exigencias de la situacion”24,

c. En conflicto armado, es decir en la lucha contra el terrorismo o cualquier grupo
irregular armado: aplican el DI de los DDHH y el DIH, “pero en el cual las
obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos podrian tener que
ser interpretadas a la luz del derecho internacional humanitario como /lex specialis

aplicable.” 247

Sobre la aplicabilidad de las normas de DDHH y DIH tendremos la oportunidad de

analizar mas a fondo en el Capitulo III de nuestro trabajo.

243 Véase: Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos de la CIDH. Tomado de:
www.cidh.oas.org/Terrorism/Span/introuduccion.htm. Fecha de consulta: 17 de abril 2011

244 Ibidem .

245 Ibidem.

246 Ibidem.

247 Véase: Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos de la CIDH. Tomado de:
www.cidh.oas.org/Terrorism/Span/introuduccion.htm. Fecha de consulta: 17 de abril 2011
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Mas ain, en este punto queremos recalcar en el hecho de que la definicién de un
acto o de una situacién como terrorista “no afecta la aplicaciéon de un régimen de
derecho internacional en el cual, de acuerdo con las circunstancias, se satisfagan las

condiciones de aplicacion de dicho régimen.”?48

8. Regulacion Nacional

El Ecuador ha regulado el tema del terrorismo, por un lado firmando convenios
internacionales y por otro lado promulgando normas nacionales**. No obstante, en lo
que respecta expresamente al Codigo Penal, este tipifica de forma expresa el delito de
terrorismo en su Articulo 160 y siguientes desde el punto de vista de los “actos
terroristas” mas no penaliza el hecho de pertenecer a un grupo “terrorista”. En el
primero de los articulos se tipifica como delito todo tipo de actividad relacionada con
armas que “con el fin de cometer delitos contra la seguridad de las personas o de los
bienes.” A continuacién, el Articulo 160.1 enumera tanto: distintos tipos de personas,
circunstancias y actos que puedan involucrarse en actos terroristas. Cabe recalcar que la
tipificaciéon del delito parece estar directamente ligada a esta enumeraciéon de

caracteristicas especificas:

1. Que se lo haga de forma individual o asociandose a otros;

248 Ibidem.

249 Convenio para la represion de la financiacién del terrorismo convencidn interamericana contra el terrorismo; Convencioén
para prevenir y sancionat el terrorismo; Codificacién de resoluciones superintendencia de bancos, libro 1-a; Codificacién de
resoluciones supetintendencia de bancos, libro 2; Instructivo de reportes para prevencién y deteccién lavado activos; Politica
de prevencién institucional de lavado de activos; Convencién internacional contra la toma de rehenes; convenio con chile
sobre indocumentados; Convenio cooperacién entre policia de ecuador y carabineros de chile; Convenio de cooperacién entre
ecuador y ucrania; convenio para represion de actos ilicitos en la navegacion maritima; status del personal militar de los estados
unidos; tratado basico con la federacién rusa; Tratado de cooperacién y amistad con Espafia; bases de contratacion para
explotacién de campos matginales, 2006; Reglamento de programacién de embarques de crudo; Reglamento para el transporte
de crudo por el sote; proteccion matitima y portuaria; Reglamento de matriculas y régimen disciplinario espacios acudticos;
sistema de informacién de trafico maritimo en aguas jurisdiccionales; Codificacién de resoluciones superintendencia de
bancos, libro 1-b; Convencién sobre trafico ilicito de armas de fuego; Carta andina de promocién y proteccién de los derechos
humanos; lineamientos de la politica exterior comun; normas para diferir el arancel externo comun; Péliza de seguro por el
transportador internacional por carretera; Convenio sobre marcacién de explosivos plasticos para deteccion; Ley de
extradicion; Plan andino para la prevencién de trafico ilicito de armas; Reglamento organico funcional del ministerio de
relaciones exteriores; Tratados de extradicion entre Ecuador y Espafia; Ecuador y Pert; victimas por conflictos armados
(protocolo ii) sin Caracter internacional; Céodigo penal; Reglamento de la direccién nacional de prisiones; Reglamento de las
nuevas unidades de Gestién de causas; Reglamento organico de la direccién de seguridad publica; Reglamento del seguro
obligatorio de accidentes de transito, SOAT. Tomado de: www.lexis.com.ec. Fecha de consulta: 18 de diciembre 2010.
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2. Como guerrillas u organizaciones, pandillas, comandas, grupos terroritas,
montoneras o alguna otra forma similar;

3. Armados o no;

4. Pretextando fines patridticos, sociales, econdmicos, politicos, religiosos,

revolucionarios, reivindicatorios proselitistas, raciales, localistas, regionales, etc.

Si estas circunstancias se reunen al cometer un delito contra la seguridad comun de las

personas o grupos de personas o de sus bienes, de cualquiera de las siguientes maneras:

1. Asaltando, violentando o destruyendo edificios, bancos, almacenes, bodegas,
mercados, oficinas, etc.

2. Allanando o invadiendo domicilios, habitaciones, colegios, escuelas, institutos,
hospitales, clinicas conventos, instalaciones de la fuerza publica, militares,
policiales o paramilitares, etc.

3. Sustrayendo o apoderandose de bienes o valores de cualquier naturaleza y
cuantia;

4. Secuestrando personas, vehiculos, barcos o aviones para reclamar rescate,
presionar y demandar el cambio de leyes o de o6rdenes y disposiciones
legalmente expedidas o exigir a las autoridades competentes poner en libertad a
procesados o sentenciados por delitos comunes o politicos, etc.;

5. Ocupando por la fuerza, mediante amenaza o intimidacién, lugares o servicios
publicos o privados de cualquier naturaleza y tipo; ora levantando barricadas,
parapetos, trincheras, obstaculos, etc., con el proposito de hacer frente a la
fuerza publica en respaldo de sus intenciones, planes, tesis o proclamas;

6. Atentando, en cualquier forma, en contra de la comunidad, de sus bienes y

servicios.

Entonces es un delito de terrorismo, aunque no esté tipificado con ese nombre de
forma expresa en este articulo. No obstante, es necesario resaltar otros articulos que

atacan mas bien al terrorismo como fenémenos, por ejemplo: es delito portar un arma
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sin autorizacion ni explicacion alguna; también es delito que las personas que reciban o
impartan instruccion militar sin estar autorizados legalmente, como el Art. 163.

Por dltimo, los articulos 164, 165 y 166 hablan sobre: agresién terrorista y
amenaza terrorista, sin definirla expresamente lo cual deja un vacio inmenso en la ley ya
que al momento de buscar imputar a una persona culpable de terrorismo es muy dificil
definir agresion terrorista 0 amenaza terrorista ante la ausencia del cédigo del término.
Pronto podremos ver cémo los fiscales y los jueces han manejado estos conceptos,
basados en las imputaciones por supuesto terrorismo en el “Golpe de Estado” contra el
presidente Correa en 201120, Por lo pronto cabe senalar que el Ecuador no ha
tipificado en sus nomas internas al terrorismo “internacional”, de manera que su
politica internacional le da flexibilidad para que este tipo de categorizaciones se basen

en los criterios mas convenientes al estado ecuatoriano, caso por caso.

Conclusién

En el presente capitulo hemos analizado tres puntos principales: el concepto de
terrorismo, la relacion entre el DIP y la lucha contra el terrorismo internacional, y las
normas de DIP sobre terrorismo. Este analisis ha arrojado tres consideraciones

principales a tomar en cuenta en el estudio del terrorismo internacional:

1. Si bien no existe una definicién internacionalmente reconocida, el concepto de
terrorismo no es un obstaculo para luchar contra este fenémeno.

2. Existen numerosos dilemas sobre cémo afrontar el terrorismo en el sistema
internacional: el uso legitimo de la fuerza; la necesidad de un érgano regulador
con fuerza coercitiva; el respeto de los DDHH. Ninguno de estos problemas
han sido resueltos aun en el DIP y quedan muchos obstaculos por superar,

sobre todo a nivel politico.

250 E1 30 del septiembre del 2010, el Presidente Rafael Correa quedé atrapado dentro del Hospital de la Policia en Quito, tras
enfrentarse con un grupo de policias inconformes que desde afuera acorralaron el Hospital. El gobierno calificé publicamente
al incidente como “Intento Fallido del Golpe de Estado”, y actualmente la Fiscalia intentara acusar a los involucrados, bajo la
pena de “terrorismo” segun el Cédigo Penal ecuatoriano. De esta manera tendremos la oportunidad de conocer cudl es el
acercamiento que Ecuador le da al concepto de terrorismo y como lo maneja de forma interna.
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3. La ONU se ha encargado de crear un marco juridico importante para prevenir y
penalizar actos terroristas. Muchas de las amenazas terroristas han sido
reconocidas ya por los estados como delitos internacionales, penalizados por el

DIP.

Sin perjuicio de lo sefialado, aunque existe un marco juridico que permite el
analizar el terrorismo a nivel internacional con cierta perspectiva, la lucha contra el
terrorismo no parece avanzar exitosamente. De este capitulo quedan mas preguntas que
respuestas: ;El hecho de que no hay un criterio unanime del concepto de terrorismo y
por ende no hay un mandato del CS para la lucha directa contra estos actos criminales,
es una ventaja o desventaja? El hecho de que existan multiples instrumentos
internacionales, como demuestra nuestra investigaciéon, no es suficiente en la lucha
contra el terrorismo? Por qué no avanza esta lucha? ;Qué recursos permiten que
grupos terroristas sigan creciendo a nivel mundial? ;Quién fabrica sus armas, como
funciona el negocio? Es que acaso, gserfa mas efectiva una convencién para el
terrorismo o una para el control de venta de armas? Y por ultimo, squé papel juegan los
paises industrializados como productores de armas y los mayores consumidores de
droga en esta lucha? Por lo pronto podemos adelantar una respuesta: “Lo importante es

el dinero, la salud va y viene®.
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CAPITULO III
El Caso Angostura

El presente capitulo trata las cuestiones juridicas mds importantes de este
trabajo. Hemos venido construyendo una base tedrica para llegar al estudio del Caso
Angostura y el tema de la persecucion en caliente en el Derecho Internacional. A
continuacién explicaremos como estd dividido el capitulo en dos secciones, que
consideramos fundamentales al momento de estudiar la tematica en cuestion.

Por un lado, analizaremos la violaciones de Derecho Internacional derivadas del
Caso Angostura para lo cual hemos dividido esta seccién en tres partes. La primera es
el resumen de los hechos vistos de forma objetiva, y recogidos de varias fuentes
noticiosas. La segunda esta dedicada a analizar la posiciéon de Ecuador en el conflicto,
sus argumentos juridicos y aquellas disposiciones del Derecho Internacional que apoyan
esta postura. La tercera revisara los argumentos desde el punto de vista colombiano. En
este sentido, hemos intentado recoger la mayor cantidad de declaraciones, documentos
legales y publicaciones oficiales sobre el Caso Angostura para construir la posiciéon de
cada parte en conflicto.

Por otro lado, analizaremos los distintos aspectos juridicos de la persecucion en
caliente dentro del Derecho Internacional: definicién, elementos y regulacion existente.
Asimismo revisaremos el tema desde la perspectiva de medidas de confianza que los
estados imparten en sus relaciones bilaterales y multilaterales. Finalmente resaltaremos
en Derecho comparado las regiones en las que se han incorporado normas sobre
persecucion en caliente.

Por dltimo senalaremos nuestra conclusiéon sobre lo ocurrido en el ataque de
Angostura basados en el Derecho Internacional y la teorfa expuesta sobre la

persecucion en caliente.
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A. Violaciones de DIP en el Caso Angostura

1. Resumen de los Hechos

Basado en las versiones oficiales de ambas partes y tomando en cuenta el

Reporte de la Comision de la Organizacion de Estados Americanos que visité Ecuador

y Colombia, el breve resumen de los hechos es el siguiente:

El 1 de Marzo del 2008, alrededor de las 22h00 en la zona denominada
Angostura®! al norte del Ecuador, se realizé la Operacion Fénix en la que
Colombia destruy6 un campamento de las FARC que se encontraba en territorio
ecuatoriano. El bombardeo ocurri6 desde helicopteros en territorio
colombiano?2,

Tras el ataque, en horas de la madrugada, entraron tropas del ejército
colombiano y policia colombiana por helicoptero y también por via terrestre, al
territorio ecuatoriano??. Igualmente, miembros de la Fiscalia de Colombia
entraron al Ecuador.

Se llevaron wvarios cuerpos de guerrilleros incluyendo a un ciudadano
ecuatoriano (Franklin Aislla), quien saldria vivo de Ecuador y luego asesinarfan
en Colombia. También tomaron algunos objetos entre ellos se dice que estaban

un par de computadoras pertenecientes presuntamente a Radl Reyes.

. Bl resultado del operativo fue 17 muertos de los cuales se identificaron a:

14 guerrilleros colombianos de las FARC
2 mujeres mexicanas

1 ecuatoriano

21 Las coordenadas no son exactas para las partes pero ambas conocen dénde ocutrieron los hechos con precision.

252 E] Informe sobre Admisibilidad del Caso Aisalla ante la Comision Interamericana de DDHH sefialé como hecho no
controvertido que “102. [...] miembros de las fuerzas armadas colombianas incursionaron en territorio ecuatoriano el 1 de
marzo de 2008, estuvieron presentes en un campamento ubicado en Angostura, Ecuador”. Tomado de:
www.cidh.org/annualrep/2010sp/EC-CO.PI-02ADM.SP.doc. Fecha de consulta: 18 de Abril 2011

253 Segun Colombia, el ataque se realiz6 desde su territorio.
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Vi.

Vil.

La operacién permitié acabar con una figura muy importante de las FARC: Raul
Reyes. No obstante detono la crisis politica mas importante de la dltima década
en la diplomacia interamericana®.

El Presidente Uribe, dio la orden para realizar el operativo, que fue
planificado?>, de acuerdo a lo afirmado en sus propias declaraciones y la
informacién proporcionada por el alto mando militar colombiano2>.
Posteriormente se le comunicé al Presidente Correa sobre el incidente, como si
hubiese existido una “persecuciéon en caliente”. Uribe minti6 en esta
comunicacién alegando que Colombia habia sido atacado por las FARC; este
hecho nunca fue desmentido por Colombia, ni siquiera ante la CIDH.

Se proporcionaron coordenadas al Ecuador para que su fuerza publica se
desplace hasta el area. Cuando el ejército ecuatoriano llegaba a la escena de los
hechos, ain se encontraban funcionarios colombianos en el area.

Tras el conocimiento de los hechos reales en Angostura por parte de Ecuador
empieza la crisis politica. Mas adelante, tendremos la oportunidad de examinar
hechos mas detallados que cada parte ha expuesto para defender su posicion
ante la Crisis de Angostura. Cabe recalcar que muchas de las afirmaciones

hechas por Ecuador, hasta el momento no han sido desmentidas por Colombia

En base a lo relatado surgieron posiciones/ tesis de las partes involucradas en el

conflicto: argumentos de Derecho Internacional sobre la legalidad de los hechos. A
continuacién expondremos un analisis juridico de los argumentos de ambos estados
involucrados. En primer lugar se presentaran los argumentos del Ecuador vy

posteriormente los de Colombia. Por dltimo resaltaremos algunas de las observaciones

24 G. Marcella. “WAR WITHOUT BORDERS: THE COLOMBIA-ECUADOR CRISIS OF 2008”. Strategic Studies
Institute. Diciembre 2008.

255 “:Cémo fue el operativo? No tienen que investigar. Planificado si, como hemos planificado muchos operativos contra estos
bandidos. Con un factor de incertidumbre, si.” Tomado de: Declaracién del Presidente Uribe ante el Grupo de Rio en 2008.
Informacién proporcionada por la Cancillerfa del Ecuador.

25 Tomado de: Memo interno proporcionado por la Cancilleria del Ecuador sobre informacién proporcionada por el General
colombiano Freddy Padilla de Leén al alto mando militar ecuatoriano.
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realizadas por parte de la OEA, la Comisién Interamericana de DDHH y la UNASUR,
organismos que manejan estos temas de seguridad regional.

Como premisa es necesario recalcar que existieron dos posiciones muy bien
definidas tras la Operacion Fénix: Colombia alegd su legitima defensa?>’ (apoyada por
Estados Unidos), mientras que Ecuador denunciaba una violacién de su soberania. Es
asi que empieza el dilema entre soberania y legitima defensa?$, principios que se

contraponen en este caso.2>

2. Posicion de Ecuador

Para algunos autores, el Ecuador ha tomado una posiciéon de neutralidad con
respecto al conflicto interno de Colombia: las FARC?%. Con este antecedente Ecuador
pretende no involucrarse en los problemas de seguridad del vecino del norte ya que el
objetivo es que el terrorismo no afecte al pais?l. Los argumentos ecuatorianos se basan
en esta proposicion?e2,

No obstante de lo dicho, la Cancilleria ecuatoriana afirma que la postura
realmente no es evadir el conflicto, sino mas bien, no injerir en asuntos internos de otro

pais, y la busqueda de medios pacificos para todos los conflictos.

257 El articulo 41.2 de los Articulos sobre Responsabilidad Estatal de la Comisién de Derecho Internacional?s’, prohibe a los
estados reconocer como “legal” a una violacién seria de una norma de jus cogens, véase M.N. SHAW. op. cit. p. 118. También
al respecto: “Por lo tanto, segun el derecho internacional contemporaneo, los Estados no pueden aplicar medidas de fuerza en
otro estado aun si la reclamacién formulada, el interés protegido o el fin perseguido son perfectamente legales”, véase M.
SORENSEN. op. cit. p.687.

258 “The United States supported Colombia’s right to self-defense, while Ecuador deplored the violation to its sovereignty.
Thus the eternal dilemma of conflicting values in international relations: which is higher, non-intervention or self-defenser”
Tomado de: G. Marcella. op. cit.

259 “[...] any coercive incursion of armed troops into foreign state embodies a tension between the right of a state that is the
victim of an armed attack by nonstate terrorists, on the one hand, to exercise the unilateral right of self-defense, and the right
of the state where those terrorists reside, on the other, not to be subject to the use of force as long as that state does not itself
launch an armed attack.” Tomado de: A. WEINER. op. cit. p.7

200 Ta disyuntiva radica en si las Fuerzas Armadas Revolucionarios, ¢son el mas grande conflicto de Colombia? O acaso lo es,
¢la lucha armada o la guerrilla en general o el terrorismo en particular o acaso el crimen transnacional organizado? Véase
también: G. Marcella. op. cit. quien sefiala con claridad que, desde su punto de vista, las FARC son el real problema.

201 “Since 2000 Ecuador has taken the principled position that Colombia’s conflict is to be solved by Colombians, that the
FARC are irregular forces rather than terrorists. The international law distinction, argues Ecuador is that to call them terrorists
would be intervention in the internal affairs of Colombia. Moreover to call them terrorists would risk reprisal by the FARC”.
Tomado de: G. Marcella. op. cit.

262 Cabe recalcar que gran parte de los argumentos han sido tomados del informe juridico preparado por la Cancilleria
ecuatoriana para presentar frente a la Comision encargada por la OEA para investigar el incidente: véase el Anexo I.
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a. Violacion a la Soberania

1. Soberania Territorial

En el Caso Isla de la Palma, en el que Holanda y Estados Unidos sometieron
una disputa territorial a arbitraje internacional?s3, el Arbitro Max Huber sefialé que la
soberania territorial es la condicién necesaria para que una porcion territorial sea parte
de un estado en particular. En este sentido, existen dos aspectos de la soberania uno
positivo y uno negativo. El primer aspecto se refiere a la competencia o jurisdiccion
exclusiva de un estado sobre su propio territorio. El segundo se refiere a la obligacion
de los estados de no violentar los derechos de los demas estados?¢*. De estos dos
aspectos nacen disputas de distintas categorias: disputas sobre el status legal de un
pais?%; disputas fronterizas entre dos o mas estados?%; luchas por autodeterminacion
por factores politicos, geograficos, etc.?¢’; violaciones de espacio territorial, aéreo y
maritimo.

En el aspecto positivo, el ataque de Angostura se refiere a este ultimo tipo de
disputa donde el cruce de Colombia de su frontera sur con Ecuador originé una
violacién del principio de soberania territorial por dos razones: primero, la entrada de
sujetos no autorizados al lado ecuatoriano de la frontera; segundo, en toda operacion
derivada de tal entrada: la contaminacién de la escena, toma de evidencia sin previa
solicitud a Ecuador, etc.208

En el aspecto negativo, uno de los argumentos de Colombia para justificar la
Operacion Fénix fue que el ataque con cohetes se lo hizo desde el lado colombiano de
la frontera, pero no el ataque terrestre que se lo realizo en y desde territorio ecuatoriano

como consta en los informes de la OEA. Creemos que el D.I.P. se ha encargado de

263 Tomado de: http://untreaty.un.org/cod/riaa/cases/vol 11/829-871.pdf. Fecha de consulta: 15 de Marzo del 2011.

264+ MLN. SHAW. op. cit. p. 412

205 Como por ejemplo Marruecos pretendié hacer con Mauritania. Véase M. N. SHAW. op. cit. p. 413

266 Como Somalia reclamaba el noreste y sureste de Etiopfa. Véase M. N. SHAW. op. cit. p. 413

267 M. N. SHAW. op. cit. p. 413

268 “En este mismo sentido se manifestaria el T.I.]. en el asunto del Estrecho de Corfu al estimar que el respeto de la soberania
territorial entre Estados independientes “es una delas bases esenciales de las relaciones internacionales” (CIJ, Rec. 1949: 35), y
ain mas recientemente, en el asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaraga (C.IJ., Rec, 1986,
par.202”. Tomado de M. D. VELASCO. op. cit. p. 404
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condenar cualquier actividad que realizada dentro de la jurisdicciéon de un estado pueda
afectar la de otro?®. Como bien lo sefiala Manuel Diez de Velasco, “Ante todo la
soberania territorial genera ciertas obligaciones con el objeto de garantizar los derechos
de los demis Estados sobre sus respectivos territorios”?’0. Esto significa que
independientemente de lo que un estado haga, se deben respetar los derechos de los
demas estados en D.I.; Colombia no lo hizo al atacar territorio ecuatoriano?7!,

El gobierno ecuatoriano se expresé en el Grupo de Rio a través de su presidente
Rafael Correa. Segin la declaraciéon de Correa, fue Uribe quien le indicé que habia
“emprendido una persecucion en caliente” dentro del territorio ecuatoriano. Al ser
informado de los incidentes, Ecuador movilizé helicopteros para ayudar a los policias
colombianos a las coordenadas donde se habia producido el incidente?’?;
posteriormente se descubrié que este lapso fue utilizado por Colombia con el fin de
ganar tiempo y poder salir del territorio ecuatoriano incumpliendo con lo establecido en
la Cartilla de Seguridad de la COMBIFRON?Z73,

Por ultimo, la Comunidad Internacional también apoyé los argumentos de la

posicion ecuatoriana?’4. El Consejo Permanente de la OEA?7> condené la violacion de

269 “Pero trasciende también — desde una perspectiva o dimensién mas positiva — la obligacién para cualquier Estado de no
sélo respetar los derechos que sobre su territorio puedan tener otros Estados, sino también de evitar causar perjuicios a otros
Estados, y aun a la comunidad internacional, por actividades realizadas desde su propio tetritorio.” Tomado de: Tomado de
M. D. VELASCO. op. cit. p. 405

270 Tbidem.

271 “Toodo lo que habia dicho hasta ese momento Alvaro Uribe y el gobierno colombiano era una gran mentira, y era claro que
se trataba de una accién planificada, no una persecucion en caliente, y que se habfa violado la soberania ecuatoriana”. Tomado
de: Declaracién del Presidente Correa ante el Grupo de Rio en el 2008. Informacién proporcionada por la Cancillerfa del
Ecuador.

272 “E] primer helicoptero de nuestras fuerzas armadas que sobrevold el lugar de la incursiéon colombiana en tetritorio
ecuatoriano, avisté una patrulla policial colombiana y entré en contacto radial con el comandante de dicha unidad, el Mayor
Castellanos, quien le reporté pertenecer a la patrulla antinarcéticos JUNGLA de la policia colombiana, estar efectuando una
operacién muy importante, y encontrarse rodeada por guerrilleros. Ademas solicité “apoyo de fuegos” de las FFAA
ecuatorianas para defenderse de los supuestos atacantes que los rodeaban.” Tomado de: Declaracion del Presidente Correa
ante el Grupo de Rio en el 2008. Informacién proporcionada por la Cancillerfa del Ecuador.

273 “[...] ganar tiempo para salir del territorio del Ecuador, como efectivamente lo hicieron, sin entregarse a las fuerzas
ecuatorianas segun establece la Cartilla de Seguridad acordada entre Ecuador y Colombia.”. Tomado de: Declaraciéon del
Presidente Correa ante el Grupo de Rio en el 2008. Informacién proporcionada por la Cancilleria del Ecuador.

274¢....] con excepcién de los Estados Unidos: dos dias después del ataque, el gobierno de George W. Bush expresé su “apoyo
total” a Colombia el ataque. Tom Casey, portavoz del Departamento de Estado, dijo: “Quiero reiterar que las FARC son un
grupo terrorista. Nosotros apoyamos totalmente los esfuerzos de Colombia, del presidente Uribe, de responder a esta
amenaza”. Tomado de: http://www.eluniversal.com.mx/notas/487025.html. Fecha de consulta: 18 de Marzo 2011.

20 de Marzo del 2011

2’5 En referencia a los incidentes de Angostura, el segundo considerando de la Resolucién 930 de la OEA establecia
claramente: “Que el hecho ocurrido constituye una violacién de la soberanfa y de la integridad territorial del Ecuador y de
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la soberania territorial ecuatoriana de forma cas/ unanime: tan sélo Estados Unidos en la

OEA se separ6 del criterio generalizado de la Comunidad.

2. Integridad Territorial?7¢

El respeto a la integridad territorial?’7 es una expresion de soberania estatal y una
norma de zus cogens del Derecho Internacional?’8. El principio, de aplicaciéon obligatoria
para todos los estados, se encuentra plasmado en el articulo 2.4 de la Carta de la
ONU?7. Este articulo se interpreta como una prohibicién de hacer uso de la fuerza?80
contra cualquier elemento de otro estado: su territorio, las personas dentro de esta

circunscripcién (incluso si fuesen grupos irregulares?®!), los bienes en otro estado?®2.

principios del derecho internacional;” Véase: Resolucién 930 OEA, 2008. OEA/Ser.G, CP/RES. 930 (1632/08), 5 marzo
2008.
http://www.oas.org/consejo/sp/resoluciones/res930.asp. Fecha de consulta: 12 de Marzo 2011
276 Por un lado, para muchos autores la integridad territorial se refiere mds bien a esfuerzos separatistas ilegitimos en estados
consolidados y la no intervencién en este tipo de conflictos internos por parte de otros estados. No obstante la misma Carta
de la ONU en su Articulo 2.4 se refiere especificamente al no uso de la fuerza contra la integridad territorial como un principio
de comportamiento entre los miembros de la ONU. Por otro lado algunos autores como Sorensen creen que la integridad
territorial es una expresion de soberania, de manera que son conceptos complementatios. Véase M. SORENSEN. op. cit.
277 “The principle of territorial integrity of states and is protected by a series of consequential rules prohibiting interference
within the domestic jurisdiction of states as, for example, article 2(7) of the United Nations Charter, and forbidding the threat
or use of force against the territorial integrity and political independence of states, patticularly article 2 (4) of the United
Nations Charter. This principle has been particularly emphasized by Third World States and also by other regions.”. M.N.
SHAW. Op. Cit. p. 443.
278 Tus cogens es el término utilizado en la doctrina para describir aquellas normas imperativas de Derecho Internacional que,
segun el Art. 53 de la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, “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 sélo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caricter.”. Tomado de:
http://www.derechos.org/nizkor/ley/viena.html. Fecha de consulta: 18 de Abril del 2011. Véase también M.N. SHAW. Op.
Cit. p. 443.
219 Art. 2.4 Carta de la ONU: “2.4. Los Miembros de la Organizacién, 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 Propédsitos de las Naciones Unidas.” Carta de la ONU. Tomado de:
www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm. Fecha de consulta: 18 de Abril 2011.
280 De acuerdo a Manuel Diez de Velasco la concrecién del principio de no uso de la fuerza en el DIP se dio en el Caso de
Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua donde la Corte Internacional de Justicia determiné que la
prohibicién al uso de la fuerza “no solamente es un principio de derecho internacional consuetudinario, sino incluso un
principio fundamental y esencial de este derecho”. Tomado de: M. D. VELASCO. op. cit. p. 121.
281 Como examinaremos posteriormente una de las disquisiciones mds importantes en el Derecho Internacional Piablico gira en
torno a la decisién de qué principios son mas importantes qué otros: en este caso, ¢podria argumentarse que la legitima defensa
por parte de Colombia esta por sobre la integridad territorial del Ecuador?
282 “La accién de un Estado contra otro consiste en medidas violentas dirigidas contra el territorio del segundo, incluyendo
cualquier objeto ubicado en él, especialmente por medio del empleo de armas o por la entrada en el territorio sin autorizacién
de su soberano”. Tomado de: M. SORENSEN. op. cit. p. 688.
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La prohibicién de la Carta de la ONU no esta limitada al uso de la fuerza contra
instituciones estatales sino a la integridad territorial?®® o la independencia politica?84.
Asi, la “esencia misma” de las relaciones internacionales, segun la Corte Internacional
de Justicia®®, se basa en el respeto de los estados independientes y del respeto de la
soberania territorial entre si286, Como bien lo afirma la Cancilleria ecuatoriana,
Colombia viol6 la integridad territorial de Ecuador, la expresion maxima de su
soberania estatal en concordancia con el Art. 2.4 de la Carta de la ONU. De la
violacion de este articulo derivan una cadena de articulos violados ante el Derecho
Internacional Publico.

Por un lado, el Art. 21 Carta de la OEA?%, determina que el “territorio de un
Estado es inviolable” y no se pueden tomar medidas de fuerza en contra de ningun
miembro, “cualquiera fuera el motivo, aun de manera temporal”. El ingreso a territorio
ecuatoriano por parte de Colombia constituyé una violacion a este articulo de la Carta
de la OEA afectando la integridad territorial de un miembro, Ecuador. 28 Sobre el uso
legitimo de la fuerza ahondaremos en nuestro siguiente apartado.

Por otro lado, Colombia ha violado el Art. 2 numeral 2 Carta ONU?® y el Art. 3

literal a) de la Carta de la OEA?%. Ambos articulos establecen la inobservancia de los

283 “Y entraron nuestros helicopteros, lo acepto, y lo acepto y es una incursién territorial”. Declaracién del Presidente Uribe
ante el Grupo de Rio. Informacién proporcionada por la Cancilleria del Ecuador.

284 “Since the adoption of the UN Charter, states may no longer use force by way of reprisal to breaches of other legal
obligations owed to them, including the duty of states not to allow their territories to be used in a manner injurious to the
interests of other states. A state’s breach of its obligations not to harbor terrorists would entitle the victim state to demand
cessation, to claim reparation, or to seck other remedies available under international law.” A. Weiner. op. cit. p 8.

285 En el caso Nicaragua v. EEUU por Actividades Militares y Paramilitares. Asimismo la CIJ en el Caso Corfu en la que la
disputa ocurrié entre Albania y Reino Unido, la Corte declaré que no se podia usar ningin pretexto para violentar el espacio
territorial (sea aéreo, maritimo, etc.) de un Estado M.N. SHAW. Op. Cit. p. 1021.

286 No obstante, para algunos autores la integridad territorial y la independencia politica son principios que deben valorarse de
manera restrictiva M.N. SHAW. Op. Cit. p. 1021 - 1022.

287 Tomado de: http://www.oas.org/dil/esp/tratados A-41 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.htm.
Fecha de consulta: 19 de Marzo 2011
288 Tomado de: http://www.oas.org/dil/esp/tratados A-41 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.htm.
Fecha de consulta: 19 de Marzo 2011.

289 “Art. 2.2 Carta de la ONU: “Articulo 2 Para la realizacién de los Propésitos consignados en el Articulo 1, la Organizacion y
sus Miembros procederan de acuerdo con los siguientes Principios (...) 2. Los Miembros de la Organizacion, a fin de
asegurarse los derechos y beneficios inherentes a su condicién de tales, cumplirdan de buena fe las obligaciones contraidas por
ellos de conformidad con esta Carta.”. Carta de la ONU. Tomado de: http://www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm.
Fecha de consulta: 18 de Abril 2011.

290 Art. 3 Carta de la OEA: “Articulo 3 Los Estados americanos reafirman los siguientes principios: a) El derecho
internacional es norma de conducta de los [Estados en sus relaciones reciprocas.”. Tomado de
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acuerdos bilaterales e internacionales como violaciones a las Cartas de la ONU, OEA, y
el Derecho Internacional.?! Cabe recalcar que al momento de los incidentes de
Angostura, ambos paises contaban con una Comisién Binacional Fronteriza
(COMBIFRON) que determiné en una Cartilla de Seguridad, los procedimientos
especificos para el comportamiento entre Ecuador y Colombia?2. Se arrasaron con
todos los procedimientos de la Cartilla, incluyendo requisitos de previo aviso,
identificacion de las fuerzas, coordinaciéon de las operaciones con el Ejército
ecuatoriano, entre otras,2%3

Mas atn, como consecuencia de esta violacion a la integridad territorial, el Art.
19 Carta de la OEA (principios de prohibiciéon del uso de la fuerza y no intervenciéon en
otros estados) también fue violado por parte del Estado colombiano al intentar ejercer
autoridades de policia y fiscalia en un territorio ajeno al suyo propio?’*. El mismo
principio se encuentra plasmado en el Art. 1 de la Resolucién 2131 de la Asamblea
General, conocida como la Declaracion de 1965 sobre la No Intervenciéon en Asuntos
Internos de los Estados y la Protecciéon de su Independencia y Soberania.?%> Colombia
us6 la fuerza contra territorio ecuatoriano y pretendié ejercer su jurisdiccion en el
mismo?’ violentando su soberania territorial. Asi, la Operaciéon Fénix quedaba

concluida.?97

Fecha de

consulta: 19 de Marzo 2011.

291 Ibidem.

292 “De hecho, si se habfa detectado un campamento de las FARC en nuestro suelo, las autoridades colombianas debieron
informar al Ecuador con anticipacién, de acuerdo a los procedimientos claramente establecidos en los acuerdos bilaterales de
la Comisién Binacional de Fronteras Ecuatoriano — Colombiana COMBRIFRON; la declaracién conjunta del 12 de Enero del
2006, suscrita por los Ministros de Defensa de ambos paises, y la especifica Cartilla de Seguridad”.

293 Véase el literal ¢) de los argumentos de Ecuador. Declaracién del Presidente Correa ante el Grupo de Rio. Informacion
proporcionada por la Cancillerfa del Ecuador.

24 Art. 19 Carta de la ONU: “Articulo 19 Ningin Estado o grupo de Estados tiene derecho de intervenir, directa o
indirectamente, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier otro. El principio anterior excluye
no solamente la fuerza armada, sino también cualquier otra forma de injerencia o de tendencia atentatoria de la personalidad
del Estado, de los elementos politicos, econdémicos y culturales que lo constituyen. Carta de la ONU. Tomado de:

http://www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm. Fecha de consulta: 18 de Abril 2011.

295 “Declaration on the Inadmissibility of Intervention in the Domestic Affairs of States and the Protection of Their
Independence and Sovereignty”. A/RES/20/2131. Tomado de: http://www.un-documents.net/a20r2131.htm. 21 de
Diciembre 1965.

296 Ibidem.

297 “Luego del ataque aéreo, entraron en el territorio ecuatoriano tropas colombianas transportadas en helicopteros para
culminar el ataque y llevarse cuerpos de los miembros de las FARC abatidos en la operacién.” Declaracién de Correa, Grupo
de Rio. Informacién proporcionada por la Cancilleria del Ecuador.
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La CIJ se ha pronunciado sobre el principio de respeto a la integridad territorial
de los estados en conexién con la no intervencién??® en asuntos internos de los estados
en varias ocasiones.?%

Nuestros argumentos a favor de Ecuador fueron recogidos en el Art. 1 de la
Resolucion 930 del Consejo Permanente de la OFEA en el 20083, en la que se reafirmoé
que el territorio de un “Estado es inviolable” y no puede ser objeto de medidas de
fuerza por otro Estado “directa o indirectamente, cualquiera fuera el motivo, aun de
manera temporal”.3% En el mismo sentido la ONU ha sefialado en la Resolucion 2625
(XXV) de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1970, que
contiene la Declaracion Relativa a los Principios de Derecho Internacional Referentes a
las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados, de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas, que los estados en sus “relaciones internacionales se

abstendran de recurrir a amenaza o al uso de la fuerza contra integridad territorial

[...]302

3. Caso glifosato303

Dentro de nuestro estudio, el Caso sobre aspersiones de Glifosato realizadas por

Colombia en la frontera con Ecuador es de relevancia por los principios invocados en

298 “Asimismo, la Séptima Conferencia Interamericana de Montevideo de 1933 consagré la prohibicién de "no intervencién en
los asuntos internos o externos de otro Estado". Se considera que constituye una violacién de este principio "permitir que en
zonas bajo la jurisdiccién del Estado, cualquier persona nacional o extranjera participe en la preparacién, organizacién o
ejecucion de una empresa militar que tuviera por fin iniciar, promover o ayudar la rebelién en otro Estado". Tomado de:
Fuente: http://www.perfil.com/contenidos/2008/03/05/noticia 0050.html. Fecha de consulta 18 de Abril 2011.

29 Véase “Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand); Territorial Dispute (Libyan Arab Jamahiriya/Chad); Beagle
Channel Dispute (Chile v. Argentina) — Arbitraje” en: http://untreaty.un.org/cod/riaa/cases/vol XX1/53-264.pdf. Fecha de
consulta: 18 de Abril 2011

En el mismo sentido: “The distinction between forms of intervention according to their degree of coercion leaves intact a
common requirement: prohibited intervention is action aimed at influencing a government on an issue where the target state
has legal discretion” Tomado de: J. Farer. “Beyond sovereignty: collectively defending democracy in the Americas”. The Johns
Hopkins University Press. Londres: 1996. p. 31

300Resolucion 930 Orgamzaclon de Estados Americanos, 2008. OEA/Ser.G, CP/RFS 930 (1 632/08), 5 Marzo 2008. Tomado

301 lbldem

302 Tomado de: :

consulta: 10 Abril 2011

303 Véase: Casos Contenciosos de la Corte Internacional de Justicia: Aplicaciéon de Admisibilidad de parte de Ecuador, en el
Caso de Aspersiones Aéreas de Herbicidas (Ecuador v. Colombia). Véase: http://www.icj-cij.org/docket/files /138 /14474.pdf
Fecha Consultada: 18 de Abril 2011
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la aplicacion ante la Corte Internacional de Justicia. Ecuador ha demandado que se
declare la violacion de Derecho Internacional y el resarcimiento por los dafios
provocados por Colombia. En primer lugar analizaremos los argumentos de hecho que
propone Ecuador y en segundo lugar, los principios de DIP que se argumenta fueron
violados por parte de Colombia.

Primero, de acuerdo al numeral 2 del escrito de Aplicacién de la Republica de
Ecuador ante la Corte, Colombia habia dispersado herbicidas téxicos en su frontera sur
afectando a las personas, animales, plantas y el medio ambiente del lado de la frontera

de Ecuador. Como consecuencia se solicitaba expresamente que la CIJ determine:

a. Que Colombia habia irrespetado la soberania y la integridad territorial del
Ecuador. Al respecto, Ecuador basa esta afirmacién en que en algunas
ocasiones aeronaves colombianas cruzaron la frontera ecuatoriana y
dispersaron los toxicos dentro del pais®*4. En los siete afios de aspersiones
Colombia violaba el espacio aéreo ecuatoriano de forma repetitiva, a veces
utilizando el espacio territorial ecuatoriano para fumigar hasta la frontera y
dar la vuelta sobre Ecuador®?. En ocasiones las violaciones eran peores3'.

b. Que se tomaran todas las medidas necesarias para prevenir que las sustancias
toxicas se depositen en el territorio ecuatoriano.

c. Se prohiban estas dispersiones a Colombia en territorio Ecuador o en
localidades cercanas a la frontera con Ecuador.

d. Indemnizar a Ecuador por cualquier pérdida o dafio causado.

Segundo, Ecuador se encargd de recalcar su posicion con respecto al terrorismo
y el trafico ilegal de drogas en la misma Aplicacion para reafirmar su compromiso de la

lucha contra el crimen organizado37.

304 «3, [...] In addition, on some occasions aircrafts participating in Colombia’s fumigation operations have, without
authorization, crossed into Ecuadorian airspace and sprayed within the territory of Ecuador.”. Ibidem.

305 Ibidem. Num. 16

306 Ibidem. Num. 16

307 6. Before proceeding further, Ecuador takes the opportunity to reaffirm that it is firmly opposed to the export and
consumption of illegal narcotics. It has a strong and consistent record in this respect. The issues presented in this Application
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De la misma manera, Ecuador se encargo de indicar que frente a la disputa, la
ClJ tiene jurisdiccion para conocer el caso basados en el Tratado Americano sobre
Manejo Pacifico de Disputas, (Pacto de Bogota) del 30 de Abril de 1948 en su articulo
31308; tanto Ecuador como Colombia son partes del tratado mencionado. De acuerdo al
articulo sefialado, en conformidad con el Art. 36 parrafo 2, de los estatutos de la Corte
Internacional de Justicia, las partes declaran que se someten a la jurisdiccién de la Corte
sin necesidad de acuerdo especifico o expreso en cada caso, en disputas que se
relacionen a: la interpretacion de un tratado; cualquier cuestion de Derecho
Internacional; la existencia de cualquier hecho, que se compruebe, y constituya la
violacién de una obligacion internacional; reparaciones que deban realizarse ante
incumplimiento de una obligacién internacional.

Hay que recordar que la Corte Internacional de Justicia esta por resolver sobre
su competencia en el Caso de aspersiones de glifosato, Ecuador v. Colombia. No existe
una decision vinculante al respecto hasta el momento, sin embargo la existencia de esta
demanda sienta un antecedente importante sobre violaciones a la integridad territorial y
soberania ecuatorianas por parte de Colombia. Antecedente que en su momento puede

convertirse en una decisién importante para nuestro pafs.

b. Uso ilegitimo de la fuerza

De acuerdo al Art. 2.4 la Carta de la ONU y el Art. 22 de la Carta de la OEA los
Estados no pueden recurrir al uso de la fuerza en sus relaciones con los demas estados.
La prohibicién tiene, como vimos en el primer capitulo, una excepcion: la legitima

defensa’®. Asi, el Caso de Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua

relate exclusively to the methods and locations of Colombia’s operations to eradicate illicit coca and poppy plantations — and
the harmful effects in Ecuador of such operations.” Véase: http://www.icj-cij.org/docket/files/138/14474.pdf Fecha
Consultada: 18 de Abril 2011. Num. 6

308 16. (...)On other occasions, they continued spraying even as they flew into and over Ecuadorian territory, dropping their
spray directly on people, plants and animals in Ecuador. On 10 those occasions when Colombian aircraft nominally respected
Ecuador’s territorial integrity, aerial drift resulted in the dispersion of the herbicide into Ecuadorian territory. Ibidem. Num. 7
309 M. D. VELASCO. op. cit. P. 1004. Véase también, las dos vertientes sobre qué constituye realmente legitima defensa: “There
is extensive controversy as to the precise extent of the right of self-defence in the light of article 51. On the one hand, it is
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ante la Corte Internacional de Justicia sefialé6 varios elementos que debia reunir la
legitima defensa para considerarse legal3l’. Mencionaremos aquellos elementos mas
importantes analizados a la luz del Caso Angostura, basados en el Art. 51 de la Carta de

la ONUS31;

(1) Ataque Armado?'?
Si bien la Carta de la ONU no contiene una definiciéon de ataque armado, la

Corte Internacional de Justicia sefial6 que existe un ataque armado cuando un estado
cruza la frontera con otro.313 Mas atn la Corte entrd a tomar en cuenta el concepto de
agresion, el cual si consta en la normativa de la ONU34,

La existencia de una agresion en contra del estado que pretende hacer uso
legitimo de la fuerza®. De acuerdo a la Resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea
General la agresion es un uso ilegal de la fuerza'¢. Este primer requisito abre la puerta
para analizar los siguientes una vez que se haya cumplido. No obstante, Ecuador se ha

opuesta siempre a este argumento colombiano ya que en ningin momento existié un

argued that atticle 51 in conjunction with article 2 (4) now specifies the scope and limitations of the doctrine. In other words,
self-defence can only be restored to “if an armed attack occurs”, and in no other circumstances. On the other hand, there are
writers who maintain that the opening phrase in Article 51 specifying that “nothing in the present charter shall impair the
inherent right of ... self-defence” means that there does exist in customary international law a right of self-defence over and
above the specific provisions of article 51, which refers only to the situation where an armed attack has occurred. This view is
somewhat strengthened by an examination of travaux preparatoires of the Charter, which seems to underline the validity of
the use of force in legitimate self-defence. A number of academics and some states have regarded article 51 as merely
elaborating one kind of self-defence in the context of primary responsibility of the Security Council for international peace the
enforcement techniques available under the Charter.” Tomado de: M.N. SHAW. Op. Cit. p. 1025-1026

310 De acuerdo a Shaw, estos elementos estan en la Sentencia de la CIJ en el Caso por Actividades Militares y Paramilitares en y
contra Nicaragua. Véase: M.N. SHAW. Op. Cit. p. 1024. Véase también los Paragrafos 172-225 de la SCIJ. 27.06. 1986. CASE
CONCERNING MILITARY AND PARAMILITARY ACTIVITIES IN AND AGAINST NICARAGUA (NICARAGUA
v. UNITED STATES OF AMERICA). Véase también la OCCI]J. 8.7.1996. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons,
Advisory Opinion, 1. CJ. Reports 1996, p. 226”. Tomado de: http://www.icj-cij.org/docket/files/95/7495.pdf. Fecha de
consulta: 18 de Abril del 2011. Véase ademas: SCIJ. 6.11.2003. CASE CONCERNING OIL PLATFORMS (ISLAMIC
REPUBLIC OF IRAN v. UNITED STATES OF AMERICA). Tomado de:  http://www.icj-
cij.org/docket/files/90/9715.pdf. Fecha de Consulta: 18 de Abril 2011

311 J. BRIERLY. op. cit. p.233

312 «195. In the case of individual self-defence, the exercise of this right is subject to the State concerned having been the
victim of an armed attack.”. Tomado de: SCIJ. 27.06. 1986. CASE CONCERNING MILITARY AND PARAMILITARY
ACTIVITIES IN AND AGAINST NICARAGUA (NICARAGUA v. UNITED STATES OF AMERICA)

313 M. NABATI. op. cit.

314 §i bien el Art. 51 de la Carta de la ONU habla de “ataque armado”, la Resolucién 3314 de la Asamblea General (de la cual
hablaremos mas adelante) determina que el ataque armado es un tipo de agresion.

315 De acuerdo a la Resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea General en 1974, agresion es el uso ilegal de la fuerza para atacar
la soberania, integridad territorial, o independencia politica de otro estado, o de cualquier otro uso de la misma contrario a la
Carta de la ONU.

316 Véase Propuesta del Grupo Especial de Trabajo sobre el Crimen de Agresion, Coalicién por la Corte Penal Internacional.
Tomado de: http://www.iccnow.org/?mod=swgca-proposal&lang=es. Fecha de consulta: 18 de Abril 2011
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ataque armado por parte de Ecuador hacia Colombia. Al menos no de acuerdo a la lista
enumerada en la Resolucion 3314, y ningtin otro Estado ni organizacion internacional
declararon o reconocieron la existencia de una agresion por parte de Ecuador.

Algunos autores afirman que ante la ausencia de normas que vinculen la legitima
defensa a la lucha contra el terrorismo, las normas ya existentes (sobre legitima defensa)
se han adaptado de manera inadecuada a estas situaciones. Como consecuencia los
estados se apartan del D.I.P. e intervienen en otros estados alegando que fueron
agredidos3!”. Es en este punto donde empiezan a generarse las discusiones juridicas mas
complejas sobre el uso de la fuerza en general, y mas especificamente sobre la
procedencia de la legitima defensa contra grupos terroristas.?'® Existen dos posiciones
al respecto. Primero, aquella que sostiene que una agresiéon no puede provenir de un
grupo terrorista en otro estado, porque una legitima defensa implicaria violentar la

soberanfa del estado al que se le responda:

Violacion
Soberania
Estatal

Terrorista Legitima

(No Defensa
agresion)

Segundo, la que cree que un grupo terrorista, efectivamente, puede agredir a un estado
y activar el “derecho inherente” de legitima defensa de los estados, establecido en el
Art. 51 de la Carta de la ONU; cumpliendo asi, con los objetivos principales de

alcanzar paz y seguridad mundial:

Agresién Legitima Pazy

Terrorista Defensa Seguridad

317 Tal es el caso de la excusa utilizada para la intervencién estadounidense en Iraq en busqueda de armas de destruccidén
masiva que, de acuerdo a ese palfs, constitufan una amenaza a la seguridad y a la paz mundial.
318 R. HIGGINS ET AL. op. cit. p. 203
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Si bien ambas posiciones estan sustentadas en normas el D.LP., Colombia utiliz6 la
segunda como pretexto para intervenir en territorio ecuatoriano sin autorizacion previa
y violentando todos los acuerdos bilaterales entre ambos estados donde, incluso, se
establecieron protocolos a seguir en situaciones analogas a lo ocurrido en Angostura: la
Cartilla de Seguridad de la COMBIFRON entre Ecuador y Colombia31?.

El argumento primordial de Colombia para este uso ilegitimo de la fuerza fue
que Ecuador no estaba colaborando en la lucha contra el terrorismo de las FARC30,
Implicaban que Ecuador estaba vinculado a las FARC sin presentar prueba alguna, y
una vez que exploto la crisis politica, Colombia acusé publicamente al ex Ministro de
Seguridad Gustavo Larrea de apoyar a las FARC, incluso reuniéndose con sus lideres;
estas afirmaciones nunca fueron probadas. No obstante la pregunta que resulta de estas
acusaciones es si este tipo de supuesta vinculacion entre Ecuador y las FARC,
chubiesen sido considerado una agresién o un ataque armado que permita activar el
derecho de un estado a usar la fuerza como su derecho inherente de legitima
defensar3?!

La respuesta se encuentra en un tema cada vez mas en auge: el apoyo,
proteccién y/o auspicio por parte de ciertos estados a organizaciones tetroristas3?2. Este
fenéomeno es un uso ilegitimo de la fuerza por parte del estado colombiano ya que no
podria llegar a justificar un ataque por parte de Colombia a menos que se lo considere

un “ataque armade”3>3 como lo establece el Art. 51 de la Carta de la ONU.

319 Documento Reservado del Estado ecuatoriano. Algunos de sus articulos estan agregados como patte del Anexo II de la
presente tesis.

320 El Presidente Uribe reiterd en varias ocasiones como... que el problema de terrorismo de las FARC es un tema regional y
mundial y que por ello todos los estados tienen la obligacién de combatirlo.

321 “The question has been raised whether the right of self-defence applies in response to terrorism and, in particular, or
whether the terrorist attack would constitute “armed attack” within the meaning of the Charter or customary law.” M.N.
SHAW. op. cit. p.1027.

322 M. NABATI. op. cit.

323 Recordemos que el concepto de ataque armado es mas amplio que el de agresién y estd sujeto mas bien a la interpretacion
que los Estados o la ONU le den al término. Contrario sensu, la agresiéon es un tipo de ataque armado que la Asamblea
General si se encarg de definir en la Resolucion 3314 (XXIX).
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No obstante, la linea divisoria entre qué tipo de apoyo constituye un ataque

puede ser muy delgada’?* pero creemos que podria graficarse asi:

Legalidad de Relacionarse con Grupos Terroristas

Reunirse? Conexiones
“Legales” con

Conversar

Terroristas
formalmente?

Apoyar
politicamente?

/1

/

/ Proteger?

Conexiones Auspiciar?
“llegales”:

Financiar?
Atagque Armado

Operaciones
conjuntas?

En el cuadro arriba hemos intentado sopesar aquellos comportamientos que
consideramos justificarfan una legitima defensa en contra de un grupo terrorista. A la
izquierda estan aquellos comportamientos que autorizarfan el uso de la fuerza contra
grupos terroristas en territorio de otro estado. A la derecha, aquellos que no lo
justificarfan. No obstante de nuestro aporte, es importante recalcar que para los estados
la balanza no puede medirse facilmente. Finalmente la decision de si existié un ataque
armado queda a la valoracion, caso por caso, de cada Estado (para poder responder de
forma inmediata) y del Consejo de Seguridad (para evaluar una situacion y restablecer la

paz). Complementando este cuadro, hemos organizado las ideas del Dr. Al Amado

324 ¢195. [...] In particular, it may be considered to be agreed that an armed attack must be understood as including not merely
action by regular armed forces across an international border, but also "the sending by or on behalf of a State of armed bands,
groups, itregulars or mercenaries, which carry out acts of armed force against another State of such gravity as to amount to"
(inter alia) an actual armed attack conducted by regular forces, "or its substantial involvement therein". This description,
contained in Article 3, paragraph (g), of the Definition of Aggression annexed to General Assembly resolution 3314 (XXIX),
may be taken to reflect customary international law. The Court sees no reason to deny that, in customary law, the prohibition
of armed attacks may apply to the sending by a State of armed bands to the tetritory of another State, if such an operation,
because of its scale and effects, would have been classified as an armed attack rather than as a mere frontier incident had it
been carried out by regular armed forces. [...]”. Tomado de SCIJ. 27.06. 1986. CASE CONCERNING MILITARY AND
PARAMILITARY ACTIVITIES IN AND AGAINST NICARAGUA (NICARAGUA v. UNITED STATES OF
AMERICA)
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quien desarrollé personalmente un cuadro analitico sobre el nivel de financiamiento

que involucraria que un estado esté conectado ilegalmente con un grupo terrorista:

CUADRO DE GRUPOS Y ACTIVIDADES
POLITICAS versus TERRORISTAS

Los Propdsitos Principales y la Justificacion del Financiamiento

1 2
Grupos Politicos Grupos Insurgentes
Discurso es el objetivo principal. Discurso es el objetivo principal o uno
de los objetivos principales + posible
accion secundatia.
POLITICO POLITICO
Financiamiento se puede justificar Financiamiento se puede justificar.
facilmente.
3 4
Grupos Terroristas Grupos de crimen organizado
Las actividades terroristas son el El crimen y el terrorismo es el objetivo
objetivo principal + discurso como principal + ocasionalmente mezclado
segundo objetivo. con discurso politico como
justificacion.
TERRORISMO TERRORISMO
Es muy dificil justificar Es imposible justificar financiamiento.
financiamiento.

325

Segin Amado, el cuadro grafica las diferentes posibilidades en las que los estados
podrian incluso financiar grupos irregulares armados sin necesariamente incurrir en una
conducta internacionalmente ilegal. En los cuadrantes 1 y 2, el financiamiento a un

grupo terrorista por un estado ajeno, no es una agresion contra el estado afectado. En

325 Obtenido de la Entrevista efectuada el 10 de Diciembre al Dr. Albert Minor Amado, Miembro de la American Bar
Association, Director del programa de la ABA Rule of Law Initiative, Justicia Penal Ecuador
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los cuadrantes 3 y 4 el financiamiento a un grupo terrorista por un estado ajeno es una
agresion contra el estado afectado.

Lo importante de recalcar es que en DIP no existe una clara definicién de hasta
qué nivel este financiamiento no constituye una agresiéon para otro estado: el caso
Angostura se presta para analizar esta situacion a la luz de las acusaciones del gobierno
colombiano de que Ecuador colaboraba con las FARC. Lo cierto es que nunca se
presentaron pruebas de esta relacion, menos aun del nivel de esta relacién como para
considerarla una agresion.

De manera que la existencia de un ataque armado en primera instancia esta a
consideracion del estado agredido, aunque posteriormente el Consejo de Seguridad

debe evaluar la situacién326:

Niveles de Valoracion de un ataque armado en DIP

Consejo de
‘ Seguridad

Deber de
. Fstad informar
stado
Agredido
Responde
® Supuesto
ataque
armado

En el cuadro arriba podemos observar una linea de tiempo en la que: 1° ocurre el
supuesto ataque armado; 2° el Estado agredido responde ante lo que considere un
ataque armado; 3° el estado atacado tiene el deber de informar al respecto al Consejo de
Seguridad de la ONU y 4° es el Consejo de Seguridad el que evalia la situacion para

determinar si (a) el ataque constituye una amenaza a la paz y seguridad mundial o (b) el

326 Al final del Art. 51 de la Carta de la ONU se establece que el Consejo de Seguridad después de evaluar la situacién
determinard como asegurar la paz y seguridad mundial.
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ataque no es una amenaza. Si (a) se configura el CS decidira si interviene o no para
restablecer la paz.

En el Caso Angostura Colombia nunca declaré que Ecuador se haya encontrado
colaborando con las FARC. Tampoco, el Consejo de Seguridad llegd a valorar si existié
o no un ataque armado o agresion por parte de Ecuador. Colombia jamas informé al
CS ni al CTC??7 que estaba siendo objeto de un ataque ecuatoriano por el supuesto
apoyo a las FARC.

Con estas afirmaciones queremos proponer que en DIP la existencia de una
agresion debe ser declarada por un estado y/o set reconocida como tal por el Consejo
de Seguridad antes de que la respuesta (segundo requisito de una legitima defensa legal)

pueda operar.3?8

¢ Argumentos de Derecho Internacional Humanitario y el Caso Aisalla?

Colombia afirmé ante la Comision Interamericana que “lo ocurrido por efecto
de los hechos de la Operacion Fénix se enmarcaba dentro de las reglas del DIH”.
Consecuentemente, para Colombia la Operacién Fénix se realizé en el marco de la
LEX SPECIALIS del DIH por lo que la CIDH no tendrfa competencia. Segun Uribe,
las normas principales del DIH estan incorporadas a la Constituciéon colombiana y de
forma automatica al derecho interno por tener el caracter de zus cogens, ‘y los demas
tratados de DIH ratificados por Colombia tienen status constitucional y forman parte
del llamado bloque de constitucionalidad”. Para nuestro estudio, estos argumentos no
apoyan ninguna de las posiciones: ni la de la Colombia ni la de Ecuador. El hecho de
que las normas de DIH, para Colombia apliquen al ataque de Angostura no lo

convierten en una operacion legal bajo ninguna disposicion legal internacional.

327 El Counter Terrorismo Comittee es en espafiol el Comité Antiterrorismo del Consejo de Seguridad del cual hablamos en el
Capitulo II de nuestro trabajo.

328 <195, [...] It is also clear that it is the State which is the victim of an armed attack which must form and declare the view
that it has been so attacked. There is no rule in customary international law permitting another State to exercise the right of
collective self-defence on the basis of its own assessment of the situation. Where collective self-defence is invoked, it is to be
expected that the State for whose benefit this right is used will have declared itself to be the victim of an armed attack.”.
Tomado de SCIJ. 27.06. 1986. CASE CONCERNING MILITARY AND PARAMILITARY ACTIVITIES IN AND
AGAINST NICARAGUA (NICARAGUA v. UNITED STATES OF AMERICA).
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Por todo lo sefalado, Ecuador sostiene que este primer requisito de la legitima

defensa nunca se cumplio.

(2) Respuesta inmediata, necesaria y proporcional

Que la respuesta armada sea inmediata, necesaria y proporcional. En el caso de
Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua dos de estos requisitos
(necesidad y proporcionalidad) fueron recalcados por la Corte Internacional de Justicia.
Sobre el significado de los mismos se ha debatido ampliamente en la doctrina y la
jurisprudencia.

En el Caso Angostura, la “respuesta” al supuesto ataque armado de Ecuador fue
la Operaciéon Fénix. De ninguna manera se podria decir que fue necesaria como para
poder evitar un “ataque inminente” de parte de las FARC o su supuesto colaborador,
Ecuador. Tampoco existié una proporcionalidad de la respuesta colombiana, en base a la
légica comparacion de afectaciones materiales y victimas humanas, sea cual fuese el
criterio con el que se valore proporcionalidad3?.

Nada dijo la Corte sobre el criterio de zmmediatez, que surgi6 mas bien del
Incidente del Caroline entre Estados Unidos y Canada en 1837. La operacion Fénix
dur6 varias horas, incluyendo la entrada de policfas y militares colombianos en
Ecuador®?. No se podria hablar de inmediatez bajo ningin concepto ya que el
gobierno colombiano planificé la operaciéon con tal detalle que tuvo el tiempo de
realizar el ataque aéreo con precision desde Colombia; entrar por via terrestre a la zona;

contaminar la escena; llevarse evidencia y finalmente hasta asesinar un ecuatoriano que

329 Analogamente la Corte Internacional de Justicia en el Caso Nicaragua dijo que incluso probandose que hubo algin tipo de
colaboracién entre la guerrilla salvadorefia y Nicaragua, no se podria afirmar que los ataques armados estadounidenses fuesen
una respuesta proporcional, fuese cual fuese el sistema de valoraciéon de proporcionalidad. Véase: SCIJ. 27.06. 1986. CASE
CONCERNING MILITARY AND PARAMILITARY ACTIVITIES IN AND AGAINST NICARAGUA (NICARAGUA
v. UNITED STATES OF AMERICA). par. 237

330 “El primer helicoptero de nuestras fuerzas armadas que sobrevold el lugar de la incursiéon colombiana en territorio
ecuatoriano, avisté una patrulla policial colombiana y entré en contacto radial con el comandante de dicha unidad, el Mayor
Castellanos, quien le report6 pertenecer a la patrulla antinarcéticos JUNGLA de la policia colombiana, estar efectuando una
operacién muy importante, y encontrarse rodeada por guerrilleros. Ademas solicité “apoyo de fuegos” de las FFAA
ecuatorianas para defenderse de los supuestos atacantes que los rodeaban.”. Declaracién del Presidente Correa ante el Grupo
de Rio. Informacién proporcionada por la Cancilleria del Ecuador.
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llevaron vivo y preso a su pafs: el Sr. Aisalla. Los detalles de este caso los analizaremos
mas adelante.
Por lo sefialado es claro que no existié una respuesta ni inmediata ni necesaria ni

proporcional.

(3) Respeto de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario
Hemos propuesto este requisito como necesario para que opere el uso de la
fuerza en la lucha contra el terrorismo en base a lo encontrado en nuestra investigacion.
De acuerdo al Informe sobre Terrorismo y DDHH de la CIDH33! existen ciertos
Derechos Humanos como el “derecho a la vida, el derecho a un trato humano y los
componentes fundamentales del debido proceso y a un juicio justo” que no pueden ser
restringidos ni derogados “nunca pueden ser legitimamente objeto de restriccion o
derogacién, en circunstancia alguna”32. Conformemente el Informe33 resalta que
segun el Art. 75 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra sobre DIH, las
personas que son parte en un conflicto armado (aunque no reinan aquellos requisitos
necesarios para ser protegidos por el DIH) deben recibir un trato “humano” y estan
prohibidos todos los actos que puedan afectar su derecho a la vida3*. Por ultimo,
aunque el principio de /Jex specialis aplicaria en temas muy especificos donde el DIH se

encarga de regular situaciones en conflicto??®, el Informe resalté que el Derecho

31 Véase el Informe sobre DDHH y Terrorismo de la CIDH.

Tomado de: http://www.cidh.oas.org/Terrorism/Span/introuduccion.htm. Fecha de consulta: 17 de abril 2011.

332 ¢56. Como se detallara en el resto del presente informe, resulta claro que las protecciones de los derechos humanos del
sistema interamericano son pertinentes a las iniciativas de los Estados miembros pata responder al terrorismo en varios
aspectos: constituyen obligaciones juridicas internacionales que son obligatorias para los Estados miembros en todo momento,
sea en tiempos de guerra o emergencia o en tiempos de paz; algunas situaciones de terrorismo podrian presumiblemente
presentar condiciones en las cuales los Estados miembros podrian legitimamente restringir o derogar ciertos derechos; y
ciertos derechos, incluido el derecho a la vida, el derecho a un trato humano y los componentes fundamentales del derecho al
debido proceso y a un juicio justo, nunca pueden ser legitimamente objeto de restriccién o derogacién, en circunstancia alguna.
Como ya se especificd, esta ultima restriccién deriva de los términos explicitos de los instrumentos de derechos humanos
aplicables, as{ como de la interrelacién que se refuerza mutuamente entre las distintas obligaciones que imponen los
instrumentos internos e internacionales de derechos humanos, conforme a las cuales las restricciones y derogaciones
autorizadas en virtud de un instrumento o ley no pueden ser utilizadas para legalizar o justificar restricciones o derogaciones
por lo demas inadmisibles de los derechos humanos, en virtud de otro instrumento o ley.” Ibidem.

333 Ibidem. Par. 20

334 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los
Conflictos Armados Internacionales (Protocolo I). Tomado de: http://www2.ohchr.org/spanish/law/protocolol.htm. Fecha
de consulta: 18 de Abril 2011.

35 “La complementariedad entre el DIH y el DIDDHH es posible gracias a método de interpretacién del Derecho
internacional consagrado en el Art. 31.3 literal ¢ de la convencién de Viena sobre el derecho de los tratados que determina que
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Internacional Humanitario no desplaza de ninguna manera al derecho internacional de
los Derechos Humanos: es mas, sus normas se complementan?3.

Es claro que en la Operacion Fénix se incumplieron los Convenios de Ginebra
sobre DIH y sobre Derechos Humanos por parte de Colombia: se asesinaron a un
grupo de personas en medio de la noche mientras éstas dormian en un campamento.>¥’
Muy independientemente de si estas personas gozaban de la protecciéon por ser en un
conflicto armado, su Derecho Humano a la vida fue irrespetado. Lla Corte Europea de
Derechos Humanos en el Caso de Chipre contra Turquia (aplicaciones primera y
segunda) reafirmo el hecho de que ante situaciones de conflicto armado, existen ciertos
derechos fundamentales que nunca se suspenden3®. Colombia incumplié con
disposiciones de Derechos Humanos que estaba obligado a respetar en base al principio
de complementariedad entre el DI de los DDHH y el DIH3%. Por dltimo, queremos

seflalar que durante la Operacion Fénix, Colombia tuvo control efectivo4” del territorio

para interpretar una norma se deberd considerar toda norma pertinente de DI aplicable a la relacién entre las partes. Por esta
razon el conjunto de normas y tratados coexisten en plena armonfa” Tomado de: Audiencia Admisibilidad del Caso Aisalla
ante la CIDH. DISTINCIONES JURIDICAS entre DIH y DI DDHH: (26:50-27:28).

36 Véase el Informe sobre DDHH y Terrorismo de la CIDH.

Tomado de: http://www.cidh.oas.org/Terrorism/Span/introuduccion.htm. Fecha de consulta: 17 de abril 2011. par. 29

337 “La mayoria de los caddveres se hallaban en pafios menores y ropa de dormir, lo que revela otra mentira mas del presidente
Uribe y su gobiernos: no hubo enfrentamiento entre las FARC y la fuerza publica colombiana, los irregulares fueron
masacrados mientras dormian. Muchos cadaveres presentan orificios de proyectiles en la espalda, el argumento de legitima
defensa que todavia con descaro sostiene el Gobierno colombiano, es simplemente insostenible: no hubo la coexistencia de
necesidad, inmediatez y mesura pata repeler una agresién”. Declaracién del Presidente Correa ante el Grupo de Rio.
Informacién proporcionada por la Cancilleria del Ecuador.

38 “The principles governing international armed conflict in Humanitarian Law are becoming more extensive, while the
principles of International Human Rights Law are also rapidly evolving particularly with regard of the fundamental non
derogable rights which cannot be breached even in times of public emergency. This area of overlap was recognized in 1970 in
GA Resolution 2675 (XXV) which emphasized that fundamental human rights “continued to apply fully in situations of armed
conflict”, while the European Comission on Human Rights in the Cyprus v. Turkey (first and second applications) case
declared that in belligerent operations a state was bound to respect not only the humanitarian law laid down in the Geneva
conventions but also fundamental human rights.” M.N. SHAW. op. cit. p.1074- 1075

339 Por su complementariedad y el hecho de que ambas normativas se basan en los mismos principios y valores, el derecho
internacional de los derechos humanos y el DIH pueden influirse y reforzarse mutuamente, siguiendo como método de
interpretacion el consagrado en el articulo 31.3 () de la Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados, que establece
que al interpretar una norma debe considerarse “toda norma pertinente del derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes”. De lo anterior se desprende que el derecho internacional de los derechos humanos puede ser interpretado a la
luz del DIH y éste dltimo a su vez, puede ser interpretado a la luz del derecho internacional de los derechos humanos, de
resultar requerido.

340 Sobre control efectivo véase:

1. “Lépez Burgos c. Uruguay, Doc. ONU CCPR/C/13/D/52/1979, 29 de julio de 1981; Celiberti ¢. Uruguay, Doc. ONU
CCPR/C/13/D/56/1979, 29 de julio de 1981; Observaciones Finales sobre Chipre, Doc. ONU CCPR/C/79/Add.39, 21 de
septiembre de 1994, parr.3; Observaciones Finales sobre Israel, Doc. ONU CCPR/C/79/Add.93, 18 de agosto de 1998,
part.10; Observaciones Finales sobte Israel, Doc. ONU CCPR/CO/78/1ISR, 21 de agosto de 2003, parr.11; Observaciones
Finales sobtre Bélgica, Doc. ONU CCPR/C/79/Add.99, 19 de noviembre de 1998, parr. 14; Observaciones Finales sobre los
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ecuatoriano, por lo que toda violacion de DDHH es imputable a tal estado aunque no
se haya cometido en territorio colombiano#l.

Por todo lo sefalado, consideramos que el respeto de los Derechos Humanos es
fundamental para que una legitima defensa pueda ser considerada legal. Este requisito

no se respetd en la Operacion Fénix342,

¢Legitima Defensa preventiva o anticipada?’®

La legitima defensa preventiva o anticipada ha sido un tema discutido en el
escenario internacional cada vez mas en busqueda de la seguridad internacional cuando
se trata de terrorismo. En términos generales, este tipo de legitima defensa procede
cuando no ha existido un ataque armado pero si existe la amenaza inminente de uno.

Un caso importante en el tema de legitima defensa preventiva o “anticipada” se
dio en la invasion de EEUU contra Iraq por la supuesta posesiéon de armas nucleares
como amenaza a la paz mundial. El argumento de Estados Unidos a favor de esta
posicion fue que el término “ataque armado”3#* se puede interpretar de forma extensiva

para incluir acciones terroristas. Este argumento no ha podido ser justificado

Pafses Bajos, Doc. ONU CCPR/CO/72/NET, 27 de agosto de 2001, parr. 8; y Observaciones Finales sobre Bélgica, Doc.
ONU CCPR/CO/81/BEL, 12 de agosto de 2004, patr. 6”. Tomado de: Informe sobre Terrorismo y DDHH de la CIDH. op.
Cit.

2. OCCIJ. 9.7.2004. Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory (Request for
advisory opinion). Tomado de http://www.icj-cij.org/docket/files/131/1677.pdf. Fecha de consulta: 18 de Abril 2011; y SCIJ.
19.12.2005. CASE CONCERNING ARMED ACTIVITIES ON THE TERRITORY OF THE CONGO (DEMOCRATIC
REPUBLIC OF THE CONGO v. UGANDA). Tomado de: http://www.icj-cij.org/docket/files/116/10455.pdf. Fecha de
consulta: 18 de Abril 2011

3. En la Corte Europea de DDHH, sobre el tema de que la jurisdiccion no se limita al territorio nacional para que los estados
respondan ante actos u omisiones que le sean imputables aunque se cometan en otro estado, véase: SCEDH. 23.3.1995. Caso
Loizidou c. Turquia. parr. 62.; SCEDH. 12.12.2001. Bankovic y otros c. Bélgica y otros. parrs. 59-61; SCEDH. 16.11.2004.
parr. 71.

4. Véanse: 1. Informe CIDH. 29.9.1999. No. 109/99, Caso 10.951, Coard y otros (Estados Unidos). patr. 37. 2. Informe
CIDH. 7.2.1994. No. 14/94, Peticién 10.951. Callistus Bernard y otros (Estados Unidos). parrs. 6 y 8; CIDH. 3. Informe
CIDH. 14.10.1993. No. 31/93 caso 10.573, Salas (Estados Unidos). patt. 6.

341 Audiencia Admisibilidad del Caso Aisalla ante la CIDH, Declaracion de Ecuador. Tomado de: Audiencia Admisibilidad del
Caso Aisalla ante la CIDH.

342 “Se violaron Derechos Humanos, esto no fue persecucion en caliente. Si hubiese existido combate serfa distinto.”. Tomado
de: Entrevista efectuada el 15 de Diciembre al Dr. Andrés Teran Parral, Honorable Miembro del Cuerpo Diplomatico del
Ecuador y Encargado de Negocios del Ecuador en Colombia hasta finales del 2010.

3 De acuerdo a DIEZ DE VELASCO, el término “legitima defensa anticipada” deberia ser utilizado para justificarse ante un
ataque inminente; y asi utilizar la “legitima defensa preventiva” debe reservarse para amenazas menos inminentes. M. D.
VELASCO. op. cit. p. 1006

344 M.S. KING. “The Legality of the United States War on Terror: Is Article 51 a Legitimate Vehicle for the War in Afghanistan
or Just a Blanket to Cover-up International War Crimes?”. ILSA Journal of International and Comparative Law, Vol. 9. 2003.
p. 457-481.
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legalmente, toda vez que ningin instrumento internacional ni la costumbre
internacional ni la jurisprudencia se han expresado al respecto; peor aun podria decirse
que es una conducta amparada en la costumbre internacional. Colombia nunca alegé ni
probo que existia una amenaza de peligro inminente de un posible ataque ecuatoriano o
apoyado por el Ecuador. De manera que el ataque en Angostura, a la luz de esta mera

doctrina, tampoco justificaria una legitima defensa preventiva o anticipada.

Conclusion

Cuando Ecuador descubrié que la Operaciéon Fénix habia sido planificada, tal y
como fue llevada a cabo, sin cumplir ninguno de los requisitos arriba, descarté toda
posibilidad de una legitima defensa llevada a cabo a través de una supuesta persecucion
en caliente como lo propuso Colombia inicialmente. Nada impide que la legitima
defensa pueda invocarse ante ataques terroristas, pero debe regirse rigurosamente a las
normas de DIP, pero en el caso especifico Colombia no cumplié con los requisitos
arriba analizados.34>

De todo lo dicho podemos afirmar con claridad que al no haber existido, legitima
defensa la operaciéon Fénix constituyé de parte de Colombia un ataque armado ilegal
contra Ecuador y no una legitima defensa amparada en el Derecho Internacional
Puablico3*. Acertadamente el presidente Correa alerté ante el Grupo de Rio que los
estados no deben atacarse entre si:

De permitir esta agresion, que, repito, Ecuador no puede dejar impune, se
estarfa sentando un precedente nefasto en la regioén: que cualquier pafs, se atreva a
bombardear e incursionar en territorio ajeno porque considera que alli se refugian lo
que ellos consideran terroristas. Nada justifica la violaciéon de la soberania territorial de
un Estado por otro Estado [...].>"

3% “Nevertheless, there may be circumstances where an action taken by a state as a consequence of hostile hijacking or
terrorist operations would be justifiable in context of self-defence.”. M.N. SHAW. op. cit. p 604

346 “Hs indudable que se ha producido un ataque armado cuando las fuerzas armadas regulares o irregulares de un Estado, o
cuando bandas armadas compuestas por individuos particulares bajo control del Estado, y de hecho bajo sus 6rdenes,
comienzan a emplear la violencia en o contra el territorio de otro Estado” M. SORENSEN. op. cit. p. 713.

347 Declaracion del Presidente Correa ante el Grupo de Rio. Informacién proporcionada por la Cancillerfa de Ecuador.

107



Como lo dijo Correa, el peligro bajo DIP de dejar que este tipo de agresiones queden
impunes radica en que en un futuro, los paises de la regién se atreveran a atacar a sus
vecinos con la “excusa” de que alli se refugian grupos terroristas: como si esto
justificara la violacién otras normas imperativas como la prohibicién del uso de la

fuerza.

c. Incumplimiento de Obligaciones Bilaterales

En la lucha contra el crimen organizado y la proteccién de la frontera comun
entre Ecuador y Colombia, ambos estados han realizado esfuerzos por proteger su
integridad territorial. Como consecuencia, se firmaron varios acuerdos bilaterales de
caracter militar y policial, de los cuales analizaremos los siguientes: la Declaracion
Conjunta Ministros de Defensa del 2006 y la Cartilla de Seguridad de la COMBIFRON.

Tomando en cuenta los documentos arriba sefialados, Colombia viol6 la llamada
Declaracion de 1970 relativa a los Principios de Derecho Internacional Referentes a las
Relaciones de Amistad y a la Cooperacién entre los Estados, en la que se proclama el
principio de cumplimiento de buena fe de las obligaciones contraidas por los estados348.

A continuacién veremos cuales fueron esas obligaciones incumplidas.

Declaracion Conjunta
La Declaraciéon Conjunta de Ministros de Defensa del 12 de enero de 2006 fue

acordada por ambos paises en la busqueda de establecer procedimientos estandarizados
que eviten incidentes fronterizos entre ambos estados. El primer numeral compromete
a Ecuador y Colombia a cumplir con la Cartilla de Seguridad en las operaciones que
realicen sus fuerzas armadas y policiales en las fronteras:

1. Disponer a las Fuerzas de cada pais se observe el estricto cumplimiento del Instructivo de Procedimientos y1a
Cartilla de Segquridad para Unidades Militares y de Policia Fronterizas; los mismos que contribuiran a evitar incidentes
que afecten las relaciones bilaterales entre ambos paises. 349

348 La Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1970, contiene la

Declaracion. Véase: http://www.aloj.us.es/eulalia/derecho%20internacional/materiales%20dpto/resolucion2625.htm. Fecha

de consulta: 18 de Abril 2011.
349 Cartilla de Seguridad de la COMBIFRON entre Ecuador y Colombia. Documento Reservado.
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Asimismo el segundo numeral obliga a ambas partes a ser muy “precavidos y sensibles”
en sus operaciones transfronterizas:

4. Las Fuerzas Armadas de ambos paises deben considerar como zonas de precaucidn y mayor sensibilidad para

operaciones militares y de proteccion de fronteras, 1a linea limitrofe. 350

Ninguno de los articulos sefialados se respetaron en la Operaciéon Fénix ya que no se
siguieron los procedimientos de la Cartilla de Seguridad ni se actué con precaucion bajo
ningun concepto: se ataco territorio ecuatoriano sin previo aviso y no se siguié ninguno

de los pasos establecidos en la Cartilla para procedimientos transfronterizos.

Cartilla de Seguridad
La Cartilla de Seguridad?®! entre Ecuador y Colombia contiene procedimientos

especificos para el evento de operaciones en las fronteras entre ambos paises. El
documento sefiala que la Cartilla es una “medida de confianza mutua” que busca
mejorar la seguridad en la frontera®2 Varias disposiciones de la Cartilla fueron
incumplidas por parte de Colombia dejando sin efecto el acuerdo que tenfan ambos
paises desde Junio del 2006. A continuacion sefialamos cada uno de los capitulos que se
hayan incumplido:

Capitulo III de la Cartilla
Literal b

Los representantes de ambas partes en la COMBIFRON tienen el deber de
informar a sus contrapartes en el otro estado sobre posibles amenazas que afecten a la

seguridad fronteriza. Colombia nunca lo hizo3%.

Literal ¢
350 Ibidem.
1 La Cartilla dejé de estar vigente tras los incidentes del Caso Angostura y volvié a entrar en vigencia a través de un
comunicado con la OEA en Mayo del 2008. Tomado de: http://www.radiolaprimerisima.com/noticias/30039. Fecha de

consulta: 18 Abril 2011.

32 Cartilla de Seguridad de la COMBIFRON entre Ecuador y Colombia. Documento Reservado. Cap. 1 y 2 de la Cartilla
(Anexo II)

353 Cartilla de Seguridad de la COMBIFRON entre Ecuador y Colombia. Documento Reservado.
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Las partes tienen la prohibiciéon de ingresar o transportar armas de fuego hacia el
otro pais. Colombia incumplié esta disposicion al ingresar con sus fuerzas terrestres y

policiales, ambas armadas a la escena de los hechos en Angostura3>*.
Literal g

Esta prohibida la entrada en el pais vecino de miembros militares o de la policia
con uniformes oficiales, salvo que se encuentren realizando visitas oficiales. Es claro
que la “visita” de Colombia no fue ni oficial ni consentida por lo que esta disposicion
también fue incumplida3>.

Capitulo IV de la Cartilla

Literal B

Esta seccion se refiere a encuentros o ingresos fortuitos donde la linea fronteriza
sea “claramente identificable”3%0. Como podra notarse la limitacion mas grande de estas
disposiciones esta en que previenen el uso de la fuerza por lo que estamos convencidos
que las operaciones de persecucion en caliente estarfan descartadas en este contexto.

Literal B Numeral 1

Colombia incumplié el compromiso de “evitar el empleo de las armas”. Es mas,

el ataque en la Operacion Fénix fue planificado a detalle3?”.

Literal B Numeral 2

Cuando Colombia entré al territorio ecuatoriano no se identificé de forma
automatica®® con las fuerzas armadas ecuatorianas, incumpliendo la disposicion de

“identificacién mutua” esto es: no se comunicé a la contraparte el nombre
Comandante de patrulla ni de la unidad o fuerza a la que pertenece la patrulla ni el de
Escalén Superior. Era imposible que Colombia cumpla con esta disposicion ya que la

operacion no fue coordinada de forma conjunta. Fue una operacién a escondidas por

354 Ibidem.

355 Ibidem.

36 Ibidem

357 Ibidem.

358 Cabe recalcar que una de las falencias de la Cartilla con respecto a las disposiciones del Cap. IV es la falta de un tiempo
determinado para comunicar a la contraparte un encuentro u operacioén “fortuita”.
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lo que el gobierno colombiano no quiso dar aviso de que habia penetrado al territorio
ecuatoriano hasta cumplié con sus objetivos.

Literal B Numeral 3

Colombia nunca puso a disposicion de las autoridades ecuatorianas el
armamento ni a los miembros de las fuerzas militares o de policifa comprometidas en el
hecho. Es mas, muchos de los involucrados en la Operaciéon huyeron de vuelta a
territorio colombiano con evidencia robada de la escena y sin someterse a ningun tipo
de interrogatorio o declaracion oficial3%.

Literal B Numeral 5

Colombia tampoco emiti6 el informe completo de los hechos correspondiente
por via de la COMBIFRON de acuerdo a lo establecido por la Cartilla.
Capitulo V de la Cartilla

El capitulo V de la Cartilla establece, en su literal A, la obligacion de las partes de
llevar una “autorizacién” y los documentos de identificaciéon de todos aquellos que
participen en cualquier operacion transfronteriza. Ninguna de las dos instrucciones fue
cumplida en el Caso de Angostura por parte de Colombia. Este incumplimiento activa
el literal B del Capitulo en el que se establece que se deben juzgar a las personas que
hayan cometido el hecho ilicito de acuerdo a las normas del lugar en el que hayan
ocurrido; en este caso Hcuador. En la actualidad serfa imposible para el estado
ecuatoriano tener conocimiento de todos aquellos quienes efectuaron los asesinatos
durante la Operaciéon Fénix. No obstante, el gobierno colombiano envié una carta a
Ecuador indicando que los acontecimientos debian considerarse un “Acto de Estado”.
Consecuentemente, afirmaron, sus efectivos de fuerzas armadas, policia e incluso

aquellos Ministros involucrados no tenian responsabilidad directa alguna por los

hechos3¢0,

39 Cartilla de Seguridad de la COMBIFRON entre Ecuador y Colombia. Documento Reservado.

360 De acuerdo a Diez de Velasco, sélo se consideran hechos del Estado, desde el punto de vista del D.I., los realizados por
personas que actian en calidad de tales érganos. “Es un principio basico el de que, por lo general, se atribuyen al Estado los
hechos de sus 6rganos o agentes en tanto que integrantes de la organizacién estatal”. M.D. VELASCO. op. cit. p. 801.
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Cabe sefialar que si bien esta carta busca que los individuos colombianos
involucrados en el ataque no sean juzgados por Ecuador, habilita al Estado ecuatoriano
para poder demandar a Colombia ante la CIJ: “Como consecuencia Ecuador puede
demandar a Colombia ante la Corte Internacional de Justicia por responsabilidad estatal

de lo ocurrido”361,

d. Responsabilidad Internacional

El principio de responsabilidad internacional en el DIP, en relacién al uso de la
fuerza, ha sido desarrollado por la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional. La
Corte ha determinado que los estados tienen el deber de reparar los dafios causados por
sus conductas derivadas de dos elementos complementarios: primero, un
comportamiento ilicito bajo DIP; segundo, por el incumplimiento de un “compromiso
internacional”3%2, Conformemente, el Art. 2 del Proyecto de la Comisiéon de Derecho
Internacional sobre Responsabilidad Internacional36? establece dos elementos (subjetivo

y objetivo) de la responsabilidad internacional de los estados:

a. Elemento subjetivo: La atribucion del hecho ilicito3%4
Dentro de este elemento se analiza a qué sujeto es atribuible un hecho
internacionalmente ilicito: 6rganos estatales, particulares, e incluso a

“movimientos insurreccionales”. 395 En el Caso Angostura es claro que el estado

361 Tomado de: Entrevista efectuada el 15 de Diciembre al Dr. Andrés Teran Parral, Honorable Miembro del Cuerpo
Diplomitico del Ecuador y Encargado de Negocios del Ecuador en Colombia hasta finales del 2010.

362 “[...] en su sentencia del 17 de agosto de 1923 en el asunto del vapor Wimbledon (C.PJ.I., Serie A, n.1: 30 y 33), conecta la
responsabilidad internacional — bajo la forma deber de reparar el dafio causado — a todo comportamiento ilicito desde el punto
de vista del D.L; y, en su fallo del 13 de septiembre de 1928 sobre la fibrica CHORZOW (FONDO) (C.P.J.1, Seric A, n. 17:
29) considera como “principio de D.1.” la obligacién de reparar resultante de toda obligacién de un compromiso internacional.
Por lo demas, en la ya citada decisiéon en el asunto Armstrong Cork Co. (R.S.A.:XIV, 163), se expresa que ningun estado
“puede evadirse de la responsabilidad que sutge de una accién ilicita de los principios generales del D.I.”” Tomado de: M.D.
VELASCO. op. cit. p. 798.

363 Viase: A.P. GIRALDA. “EL. PROYECTO DE LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL SOBRE
RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS, AL FINAL DEL CAMINO”. Revista Electrénica de Estudios Internacionales.
2002. http://www.reei.org/reei4/PerezGiralda. PDF. Fecha de consulta: 18 de Abril 2011

364 Para Diez de Velasco un hecho es ilicito en DIP si puede ser atribuible a un sujeto de Derecho Internacional que ha
lesionado derechos de otro estado o de la comunidad internacional. “Teniendo en cuenta lo expuesto, es posible definir el
hecho internacionalmente ilicito como un hecho atribuible a un sujeto juridico-internacional que, constituyendo una violacién
o infraccién del D.I., lesiona derechos de otro sujeto u otros sujetos de dicho ordenamiento, o incluso derechos o intereses de
los que serfa titular la propia comunidad internacional, dando lugar, entre otras consecuencias posibles, a la responsabilidad del
sujeto autor del hecho.” M.D. VELASCO. op. cit. p. 798.

365 Ibidem. 806
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colombiano ha asumido la responsabilidad de los hechos ilicitos por declarar a la
Operacion Fénix un “acto de estado”.
Elemento objetivo: Violacion de una obligacion internacional366

Este elemento analiza los distintos componentes de obligacion
internacional quebrantada: la existencia de una relaciéon de “obligacion- norma —
derecho subjetivo™3¢7; su caracter o no de internacional; el origen de la
obligacién (un instrumento internacional, un principio de derecho internacional);
vigencia y contenido de la obligacién. Asimismo se encarga de buscar el dafio
causado al estado que ha sido afectado por el hecho ilicito. En el cuadro a
continuacién podemos observar que todos estos componentes configuraron el

ataque de Angostura:

Relacién "Obligaciéon -Norma - Derecho Subjetivo"

*la relaciéon nacfa de todas las obligaciones que tenfa Colombia con
Ecuador en temas de Paz y Seguridad.

Caracter Internacional y Origen de la Obligacion

*La operacion tenia caracter internacional al haberse realizado en la
frontera entre dos paises, uno de los cuales la cruzé ilegalmente.

*La prohibicién del uso de la fuerza tiene origen en la Carta de la ONU, de
la OEA y los demas instrumentos internacionales y bilaterales antes
estudiados

Vigencia y Contenido de la Obligacion

*Todas los compromisos incumplidos estaban vigentes al momento de los
incidentes de Angostura y su contenido ha sido analizado previamente en
nuestro trabajo, articulo por articulo.

Basados en este analisis general sobre el Caso Angostura, hemos demostrado que se

han reunido todos los elementos necesarios para que se configure responsabilidad

internacional por parte de Colombia. Ecuador tiene la posibilidad de demandar al

366 Véase: “Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts”. 2002. Art. 12. Tomado de:
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 2001.pdf. Fecha de Consulta: 18 de Abril 2011

367 "Por nuestra parte, queremos destacar la relacién existente entre la violacion de la norma, el incumplimiento de la
obligacién y la lesién del derecho subjetivo ajeno; y aun se ha propugnado centrarse en el Derecho objetivo conculcado
(norma) entendiendo que, en definitiva, tanto el incumplimiento de una obligacién como la lesién de un derecho son siempre
actos contrarios a una norma juridica”. Tomado de: M.D. VELASCO. op. cit. p. 798
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estado colombiano por responsabilidad internacional de los hechos ocurridos durante la
Operacion Fénix. Como bien lo ha sefalado el Dr. Teran Parral, es “juridica y
técnicamente posible demandar, pero es una decision politica que debe tomar el
Ecuador” 368

Una vez comprobada la existencia de responsabilidad internacional%?, nace para
un estado la obligacién de realizar una reparaciéon al afectado, y para este dltimo el

derecho de ser reparado?.

e. Pretensiones de Ecuador
No es de interés de nuestro estudio ahondar en las pretensiones del estado
ecuatoriano en el Caso Angostura. Sin embargo, queremos sefialar aquellas que
consideramos de mayor importancia como conclusiones de los argumentos que hemos
expuesto sobre la posicidon ecuatoriana:
1. El reconocimiento expreso de Colombia de la violaciéon del territorio nacional por
incursion 1 Marzo del 2008.
2. Disculpas publicas y el compromiso formal de Colombia que nunca mas se incurrira
en violacién de territorio Ecuatoriano.

3. TFortalecimiento del control militar y policial de su frontera.
4. Una reparacion e indemnizacion justa’’!

Conclusion

Los argumentos a favor de Ecuador en la Crisis de Angostura son tres: la

violaciéon a su soberania3’?, el uso ilegitimo de la fuerza por parte de Colombia y el

368 Entrevista efectuada el 15 de Diciembre al Dr. Andrés Teran Parral, Honorable Miembro del Cuerpo Diplomatico del
Ecuador y Encargado de Negocios del Ecuador en Colombia hasta finales del 2010

369 Véase: “Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts”. 2002. Art. 19. Tomado de:
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 2001.pdf. Fecha de Consulta: 18 de Abril 2011.

370 “En D.I., y bajo el titulo de reparacion lato sensu, se engloba tanto la compensacién del perjuicio (reparacion stricto sensu),
como la cesacién de la situacion ilicita o vuelta a la legalidad” M.D. VELASCO. op. cit. p. 823.

371 “En su jurisprudencia, el T.1J. ha distinguido esos dos aspectos, la cesaciéon y la reparacién, al valorar la conducta del
Estado autor y deducir las consecuencias de ella. Asf, en su fallo de 24 de mayo de 1980 en el asunto relativo al personal
diplomatico y consular de los Estados Unidos en Teheran (C.1]., Rec. 1980: 44-45) estableci6 a cargo del Iran la obligacién de
reparar el perjuicio (par. 5). Obligaciones ambas que, en relacién con los comportamientos ilicitos de los Estados Unidos,
distingui6 igualmente el Tribunal en su fallo de 27 de junio de 1986 en el asunto de las actividades militares y paramilitares en y
contra Nicaragua (C.LJ., Rec. 1986: 149).” M.D. VELASCO. op. cit. p. 823.

372 Esta afirmacion la encontramos realizada por el Grupo de Rio en: 1) La Declaracién de Jefes de Estado: Grupo de Rio
2008, Numerales 2 y 6. Informacién proporcionada por Cancillerfa; y 2) por la OEA: Res. 930 del Consejo Permanente de la
OEA, Primeros dos considerandos: “Que en la madrugada del sabado 1° de marzo de 2008 fuerzas militares y efectivos de la

114


http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf

incumplimiento colombiano de obligaciones bilaterales entre las partes. Estos tres
elementos configuran responsabilidad internacional de Colombia por los actos
cometidos en la Operaciéon Fénix en el 2008.

Uso ilegitimo
de la fuerza

Incumplimient
o obligaciones
bilaterales

Violacion de la
Soberania

Responsabilid
ad
Internacional
de Colombia

3. Posicion de Colombia

La posicion del gobierno colombiano frente a los incidentes de Angostura se
basa en una lucha de interés nacional que esta por sobre cualquier problematica del
pais: la lucha contra el terrorismo. Con este antecedente, Colombia ha pretendido que
las FARC se conviertan en un problema regional e incluso internacional en busqueda
de cooperaciéon en esta dificil tarea. Los argumentos colombianos se basan en esta
proposicion. Ademas todos los argumentos giran en torno a la supuesta vinculacion
que el estado ecuatoriano tenfa con las FARC: si bien no se han presentado pruebas
documentales de manera formal, tomar esta premisa como verdadera sera de
importancia fundamental para nuestro analisis. Esta supuesta la vinculaciéon no es tema

de investigaciéon ni comprobacion en la presente tesis: nosotros nos encargaremos de

policia de Colombia incursionaron en territorio del Ecuador, en la Provincia de Sucumbios, sin consentimiento expreso del
Gobierno del Ecuador para realizar un operativo en contra de miembros de un grupo irregular de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia, que se encontraba clandestinamente acampando en el sector fronterizo ecuatoriano;
Que el hecho ocurrido constituye una violaciéon de la soberania y de la integridad territorial del Ecuador y de principios del
derecho internacional;”. Tomado de: http://www.oas.org/consejo/sp/resoluciones/res930.asp. Fecha de Consulta: 30 de
Marzo 2011
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exponer los argumentos que Colombia ha utilizado para defenderse ante la comunidad

internacional.
a. Legitima Defensa

Para el Presidente Uribe, la soberania territorial ecuatoriana es un bien juridico
que esta por debajo de la soberanfa “del pueblo colombiano™373. Asi lo expresé ante el
Grupo de Rio durante la crisis politica de Angostura, justificando la Operaciéon Fénix
como un acto de legitima defensa en el que Colombia atacaba a un grupo terrorista o
era atacado por el mismo.

Por un lado, tanto la Carta de la ONU como las Resoluciones 1368 y 1373 del
Consejo de Seguridad hablan del “derecho inherente”3”* que tienen los estados de usar
la legitima defensa en contra de un ataque armado3”>. Como lo ha senalado Diez de
Velasco, la literalidad de la Carta en su Articulo 51, permite una interpretacion
favorable a la tesis de Colombia: la legitima defensa se aplica a casos en los que el
“primer uso de la fuerza” no fue un acto de agresion fisica a un estado. “En este
supuesto el uso de la fuerza solo podria justificarse ante un ataque inminente.”37¢

Colombia afirmé que de no ser por la Operacion Fénix, su pueblo hubiese sido victima

373 “Yo ruego, distinguidos mandatarios, que se examine el tema de soberania desde una perspectiva integral; la soberania
desde el estado. Y ahf hay dos elementos fundamentales relacionados con esa soberania; el territorio y el pueblo.”. Declaracién
del Presidente Uribe ante el Grupo de Rio. Informacién proporcionada por la Cancillerfa del Ecuador.

374 «§.C. Res.573,P1, UN. Doc. S/RES/573 (Oct. 4, 1985), en esta tesolucién los EEUU se abstuvo de votar ya que afirmaba
que “we recognize and strongly support the principle that a state subjected to continuing terrorist attacks may respond with
appropriate use of force to defend itself against further attacks. This is an aspect of the inherent right of self-defense
recognized in the UN Charter”. Tomado de: A. WEINER. op. cit. p. 40.

375 “La legitima defensa fue alegada por el gobierno de los Estados Unidos para justificar el recurso a la fuerza en respuesta a
los ataques terroristas ocurridos el 11 de septiembre del 2001. Un grupo de islamistas radicales se hicieron con aviones de
pasajeros que estrellaron contra los rascacielos de Nueva York conocidos como las “Torres Gemelas” y contra el edificio del
Pentagono en Washington. La opinién publica mundial quedé conmocionada por la gravedad de estos ataques que causaron
mas de tres mil fallecidos. El gobierno de los Estados Unidos atribuyé su autorfa a una red terrorista islimica que contaba con
el apoyo del régimen fundamentalista talibin establecido en Afganistan. El Consejo de Seguridad, en la Resolucién 1368
(2001), calific6 dichos actos como “amenaza a la paz y seguridad internacionales”, reconocia el derecho inmanente de legitima
defensa e instaba “a someter a la accién de la justicia a los autores, organizadores y patrocinadores de estos ataques”. En la
resolucién 1373 (2001) el Consejo de Seguridad adopté medidas colectivas en el marco del Capitulo VII de la Carta y con
caracter obligatorio para todos los Estados, para impedir y suprimir la financiacién de actos terroristas. El 7 de octubre
siguiente las fuerzas armadas de los Estados Unidos, con la colaboracién de las Reino Unido, iniciaron operaciones militares
en territorio afgano para derribar el régimen taliban.”. M.N. SHAW. op. cit. p. 1008

376 M. D. VELASCO. op. cit. P. 1006
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de un ataque terrorista por lo que la legitima defensa empieza a operar por el derecho
inmanente que tienen los colombianos de defenderse ante la amenaza de ataque.

Como bien lo sefiala Greenwod un estado puede hacer uso de su fuerza militar
sea de forma individual o colectivamente (a través del Consejo de Seguridad) para
anticiparse a la amenaza de un grupo terrorista®”’. Ante las respuestas del Consejo de
Seguridad frente a los conflictos del Golfo y Afganistan, algunos autores proponen que
se ha iniciado un proceso de desuetndo’’® de las disposiciones sobre legitima defensa en
la Carta de la ONU37.

Por otro lado, Ecuador alega que no se cumplieron los requisitos que debe
reunir una legftima defensa en base a la jurisprudencia internacional: el Caso de Corfa y
el de Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua. Sin embargo, ningin
caso de la CIJ es de aplicaciéon obligatoria para la valoracion juridica del ataquede
Angostura’®)., Mas aun, el Estatuto de la Corte en su Articulo 59 establece que la
decision del Tribunal no es obligatoria sino para las partes en conflicto y sobre el caso
especifico sobre el que se ha decidido.

Ademas, la doctrina ha empezado a analizar el hecho de que cada vez mas el
terrorismo se convierte en un problema global, en una amenaza a la seguridad y paz
mundial que legitima el uso de la fuerza en su contra: un ataque armado no proviene
solo de actores estatales, puede provenir de otro tipo de actores como los grupos
terroristas38!. Como consecuencia se estarfa generando una nueva /lex specialis
consuetudinaria que extiende el concepto de ataque armado “a las graves acciones

terroristas a las que los Estados podrian responder en el ejercicio de una nueva

377 C. GREENWOD. op. cit.

378 Las referencias al derecho de legitima defensa contenidas en las resoluciones del Consejo de Seguridad y la aprobacién de la
reaccién armada por patte de los paises de la Alianza Atldntica, organizaciones internacionales y gran parte de la comunidad
internacional equivaldria a una aceptacién de esta extensién del derecho de legitima defensa reconocido en la Carta de la
ONU”. Tomado de M. D. VELASCO. op. cit. P. 1009.

379 D.V. GALVEZ citado en M. D. VELASCO. op. cit. p.1009

380 Esta claro que el D.I. no conoce al contrario del Common Law, el sistema de los judicial precedents obligatorios en el
futuro. Ello viene avalado por la misma naturaleza del D.I. que se encuentra en una continua evolucion y, ademas, porque la
existencia de un precedente jurisprudencial no excluye la prueba en contrario que se pueda presentar contra el mismo. Véase
M. D. VELASCO. op. cit. p.124.

381 “The famous Caroline dispute, itself shows that an armed attack need not emanate from a state. The threat in the Caroline
case came from a non-state group of the kind most would probably call terrorist today.”. C. GREENWOD. op. cit.
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modalidad del derecho de legitima defensa.”? La nueva regla consuetudinaria de
Derecho Internacional Pablico derivaria de la aceptacion de la comunidad internacional
de la respuesta que tuvo EEUU en contra de Afganistan3®. Sin embargo esto es atn
unicamente teoria, no hay relgas establecidas ni jurisprudencia internacional.

Uribe afirmé que Colombia ejercié su derecho de legitima defensa, en base a las
mas de 40 incursiones de las FARC desde territorio ecuatoriano hacia territorio
colombiano en desde el 2003 al 200884, Esta realidad puso en el conocimiento publico
el hecho de que Ecuador no estaba en control efectivo del area de Angostura por lo
que no ejercia soberania territorial sobre el espacio fisico ni sobre las personas situadas
en el mismo3%. De manera que Colombia podia atacar Angostura en legitima defensa
ante la amenaza inminente de un ataque armado por parte de las FARC y no fue una
medida de prevenciéon ni mucho menos. Colombia se estaba defendiendo de un ataque
que las FARC realizarfan con certeza en contra de su pais®°. No obstante este
argumento no es completamente valido ya que Colombia no ejerce control sobre el
23% de su territorio, por lo que bajo la misma légica cualquier pais podria bombardear
aquellos territorios amparado en la misma doctrina que Uribe intenté utilizar.

Ademas, el estado colombiano alegd que habia alertado a varios paises (Ecuador,
Bolivia, Argentina, Brasil, Pert, y Venezuela) sobre actividades de las FARC en sus
territorios, advertencias a las que generalmente los estados en mencién no respondian o
enviaban respuestas evasivas. De manera que Colombia se reservé facultad de
comunicar al gobierno ecuatoriano sobre la Operacion Fénix y sus detalles para evitar

que se frustre la captura de Raul Reyes®%7.

382 “De ser asi, habria que trazar los limites y las condiciones en que los Estados podrian recutrir a la fuerza en estos casos; de
lo contrario se abrirfa la puerta a posibles acciones decididas unilateralmente por los Estados mas poderosos con el pretexto de
la lucha contra el terrorismo. Parece evidente que, ademas de los requisitos exigidos por la doctrina tradicional de la legitima
defensa, serfa necesatria en estos casos una respuesta multilateral y una amplia aprobacién de la comunidad internacional”.
Tomado de: M. D. VELASCO. op. cit. p.1009.

383 CONDORELLI'Y BERMEJO citados en M. D. VELASCO. op. cit. p. 1009.

384 G. Marcella. op. cit

385 Ibidem.

386 Ibidem.

37 “Under these circumstances, allowing the FARC and Reyes to escape once again would be an embarrassing setback for
Colombia and a continuing menace for Ecuador.” Tomado de: G. Marcella. op. cit.
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Finalmente, el ataque de Angostura no fue “un ataque armado a las instalaciones
o cuarteles de otro pafs ni de su infraestructura civil.”3® Tampoco constituyé una
invasion ni ocupacion militar, ni se ataco a poblacion civil “tal como hace Israel en los
territorios palestinos ocupados.”® La unica posibilidad es que la Operacion Fénix se
considere un ejercicio legal del derecho de legitima defensa inherente a cada estado, tal

y como lo establece la Carta de la ONU.
b. No cooperacion en la lucha contra el terrorismo

Segun el argumento de Colombia, basé la Operaciéon Fénix en la
irresponsabilidad ecuatoriana para cooperar contra un problema de seguridad regional,
las FARC3%. Lo cierto es que los estados miembros de la ONU y la OEA tienen la
obligacion de combatir el terrorismo internacional. En términos generales, los estados
tienen el deber de controlar la conducta de actores no estatales dentro de su
territorio1,

Por un lado, el Consejo de Seguridad determiné en la Resoluciéon 1373 que los
estados tienen la obligacion legal de:

(1) Abstenerse de apoyar, sea activa o pasivamente a grupos terroristas;

2. Decide también que todos los Estados:

a) Se abstengan de proporcionar todo tipo de apoyo, activo o pasivo, a las

entidades o personas que participen en la comision de actos de terrorismo,

inclusive reprimiendo el reclutamiento de miembros de grupos terroristas y

eliminando el abastecimiento de armas a los terroristas;392

(2) Tomar medidas para prevenir la ejecucion de actos terroristas;

388 Véase: “El derecho de Colombia a la "persecucion en caliente".
http://www.perfil.com/contenidos/2008/03/05/noticia_0050.html. Fecha de Consulta: 13 de Febrero 2011

389 Ibidem.

390 «[...] states should be permitted to use force to destroy terrorist groups operating in countries that do not carry out their
legal obligations to suppress them”. Tomado de: A. WEINER. op. cit. p 11.

M1 “As a general proposition, international law does recognize that states may have some affirmative duties regarding the
conduct of non-state actors within their territory”. Tomado de: M. NABATI. op. cit.

392 Resolucion 1373 del Consejo de Seguridad de la ONU. S/RES/1373(2001).

Véase: http://www.cinu.org.mx/multi/ter/documentos/S res 1373.pdf. Fecha de Consulta: 19 de Febrero 2011.
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2. b) Adopten las medidas necesarias para prevenir la comisién de actos de
terrorismo, inclusive mediante la provision de alerta temprana a otros Estados
mediante el intercambio de informacién;393

(3) Negar refugio®* a personas involucradas en terrorismo.3%
2. ¢) Denieguen refugio a quienes financian, planifican o cometen actos de

terrorismo, o prestan apoyo a esos actos, o proporcionan refugios;3%

En el mismo sentido, los expertos de la CIDH han dicho que 3. [...] el derecho
internacional obliga a los Estados miembros a “adoptar las medidas necesarias para
prevenir el terrorismo y otras formas de violencia y a garantizar la seguridad de sus
ciudadanos’377.

Por otro lado, la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de Naciones
Unidas, de 24 de octubre de 1970, que contiene la Declaracion Relativa a Los Principios
de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y la Cooperacién entre
los Estados de Conformidad con la Carta de la ONU establece con claridad que todos
los estados deben cumplir sus obligaciones respecto del mantenimiento de la paz y la
seguridad internacional. Consecuentemente, la Declaraciéon determina que los estados
deben abstenerse de “organizar, apoyar, fomentar, financiar, instigar, o tolerar”
actividades de grupos terroristas. Ecuador incumplié esta disposicion al permitir que las
FARC establezca un campamento en su territorio para operar desde su territorio

afectando directamente al pueblo colombiano.

393 Ibidem.

394 Varias resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (1624, 1269, 1333, 1526), que condenan explicitamente al
terrorismo definiéndolo como "una amenaza para la paz y seguridad internacional", prohiben a los estados miembros, el
otorgamiento de "santuarios" o "refugios" para los terroristas y reconocen la posibilidad de recurtir en estos casos al derecho
inmanente de "legitima defensa" previsto en el articulo 51 de la Carta de la ONU.3%

Tomado de: http://www.perfil.com/contenidos/2008/03/05/noticia_0050.html. Fecha de Consulta: 13 de Febrero 2011

35 “Resolving ambiguity about the scope of customary international law duty not to support or harbor terrorists, the Council
in resolution 1373 decided under Chapter VII that states are legally obligated, among other things, to “refrain from providing
any form of support, active or passive, to entities or persons involved in terrorists acts” to take “necessary steps to prevent the
commission of terrorist acts,” and to “deny safe haven”, to persons involved in terrorism”. A. WEINER. op. cit. p. 20

396 Resolucion 1373 del Consejo de Seguridad de la ONU. S/RES/1373(2001).

Véase: http://www.cinu.org.mx/multi/ter/documentos/S res 1373.pdf. Fecha de Consulta: 19 de Febrero 2011.
37 Véase el Informe sobre DDHH y Terrorismo de la CIDH.

Tomado de: http://www.cidh.oas.org/Terrorism/Span/introuduccion.htm. Fecha de consulta: 17 de abril 2011.
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En dltimo lugar, la C.1.].38 se ha pronunciado de igual manera senalando que los
estados tienen ciertas obligaciones que nacen de Principios del D.I.; una de ellas es la
obligaciéon de no permitir el uso del territorio nacional para la realizaciéon de actos
contrarios a los derechos de otros estados, el respeto al principio de no intervencién en
asuntos de otros estados’”. Ecuador incumplié con esta norma de dos maneras:
primero, al permitir que las FARC establezca una base dentro de su territorio; segundo,
porque el gobierno ecuatoriano no estaba cooperando con Colombia en la lucha contra
el terrorismo0:

Y en efecto, yo reconozco que no le informé del operativo. Reconozco que no

le informé por una razén de menos peso, y por otra de mas peso. La de menos peso.

No le informé del operativo, porque era el sexto operativo contra Raul Reyes. Esos

operativos uno no sabe si se pueden dar o no, finalmente habfamos fracasado en los

cinco anteriores operativos. Y segundo, no le informé del operativo porque no hemos

tenido cooperacion del gobierno del presidente Correa, en la lucha contra el
terrorismo.""

En resumen, como el gobierno ecuatoriano no estaba apoyando la lucha contra las

FARC sino mas bien colaborando con ella, esto activo la posibilidad de Colombia para

poder intervenir en Angostura.

Finalmente, Colombia sufrié de una forma de “ataque armado™: el apoyo
ecuatoriano a las FARC para operar desde su territorio afectando a la soberania e
integridad de Colombia y la seguridad de sus ciudadanos. Como sefalamos
previamente, de acuerdo al articulo 51 de la Carta de la ONU los estados tienen el

derecho inmanente de cada estado a recurrir a la legitima defensa si han sido afectados

38 “La obligacion para los estados de respetar en su territorio los derechos que el ordenamiento juridico internacional
reconoce a todos los demas Estados se presenta como la expresion mas evidente de las limitaciones a que se sujeta el ejercicio
de las competencias territoriales — ya el T.1]., en el asunto del estrecho de Corfi, se refiri6 a la “obligacién para todo Estado
de no dejar utilizar su territorio a los fines de actos contrarios a los derechos de otros Estados” (C.1J., Rec. 1949: 22)” M. D.
VELASCO. op. cit. p. 405.

39 Véase SCIJ. 9.4.1949. El Caso del Canal de Corfa (Albania c. Reino Unido).

400 Uribe en su declaraciéon frente al Grupo de Rio durante la crisis de Angostura, seflalé que con Panama este tipo de
incidentes no ocurtfan ya que el gobierno panamefio colaboraba con Colombia en la lucha contra las Farc: “Creo, Sefior de
Panamid, que los incidentes han disminuido sustancialmente. Hace poco Panama capturé unos terroristas que cruzaron el
territorio. Todo lo que hace Colombia es apoyar. Vino una amenaza de las FARC. Inmediatamente nos comunicamos con las
autoridades de Panama, para ofrecer toda nuestra cooperacion.”

401 Declaracion del Presidente Uribe ante el Grupo de Rio. Informacién proporcionada por la Cancillerfa de Ecuador.
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por un ataque armado. El apoyo brindado por Ecuador hacia las FARC configuré un

ataque armado contra Colombia.
c. ¢Responsabilidad Internacional?

De acuerdo a la Resolucion 1373 del Consejo de Seguridad de la ONU, los
estados tienen la obligacion de controlar su territorio y no permitir que actores no
estatales, como grupos terroristas, lleven a cabo ataques en contra de sus paises
vecinos*2. Este hecho genera una responsabilidad internacional por parte de Ecuador
con Colombia e incluso con la comunidad internacional por no combatir el terrorismo
como lo establece 1a Resolucion 1373 CS.

El pueblo colombiano no puede seguir sufriendo las consecuencias de
irresponsabilidades de sus paises vecinos por lo que: si Ecuador no se encarga de atacar
a las FARC en su territorio, Colombia tiene la obligaciéon de hacerlo, asegurando asi la
paz en la region. Por lo expuesto, Colombia no tendria responsabilidad internacional
por los hechos acaecidos en los incidentes de Angostura, sino Ecuador:

La responsabilidad internacional, resulta de la violacién por un sujeto de D.I. de
una obligacién internacional a su cargo en virtud de una regla juridico-internacional.
Cuando en atencion a circunstancias especiales otra regla juridico-internacional descarta
la antijuridicidad de un hecho que de otro modo serfa ilicito, quedan obviamente
excluidas las consecuencias negativas resultantes en un abstracto para el sujeto al cual
se atribuye el hecho en cuestion. Pensemos, asi, en la legitima defensa definida en los
términos (y bajo las estrictas condiciones) del art. 51 de la Carta de las N.U. en tanto
que excepcion a la prohibiciéon general del recurso a la fuerza enunciada en el art. 2.,
parrafo 4, de la Carta o, en otras palabras, en tanto que supuesto de empleo de la fuerza
autorizado por la propia Carta”*"

Colombia afirma que al hacer uso de la fuerza en territorio ecuatoriano, se
asegur6 el cumplimiento de principios de la mas alta importancia a nivel regional y

mundial: el mantenimiento de la paz y seguridad. Consecuentemente en el caso

402 “Under international legal norms on state responsibility, and UN Security Council Resolution 1373, passed shortly after the
events of 9/11, state sovereignty implies a duty to control one’s territory. That is, a government has an obligation not to allow
its territory to be used by non-state actors — or terrorist organizations — to carry out armed attacks against its neighbors.” L.
Beehner. “Can States Invoke ‘Hot Pursuit’ to Hunt Rebels?”. 2007. Véase: http://www.cfr.org/iraq/can-states-invoke-hot-
pursuit-hunt-rebels/p13440. Fecha de consulta: 22 de Marzo 2011

403 M. D. VELASCO. op. cit. p. 831
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Angostura, el tnico estado que tendria responsabilidad internacional por su falta de
lucha contra el terrorismo seria mas bien, Ecuadot:

Por consiguiente, se podria entender que la actuacién de Colombia lo ha sido
en ejercicio del derecho de sustituciéon al deber internacional de Ecuador de no permitir
"santuarios" militares en su territorio. El tema es tan debatido en derecho internacional,
que algunos tratadistas han acufiado el término hibrido de "represalias defensivas" para
referirse a estos casos en que se acude al uso de la fuerza en relaciéon con el terrorismo
internacional. Estos autores sostienen que estas represalias armadas deben ser incluidas
en el concepto de legitima defensa.”*"
Conclusion

Los argumentos a favor de Colombia en la Crisis de Angostura son dos. Ambos
se han construido en base a interpretaciones casi extensivas de normas del DIP. Por un
lado se sostuvo que se tratd6 de una Operaciéon en busqueda de proteger al pueblo
colombiano de un ataque por parte de las FARC, una legitima defensa. Por otro lado,
se intento justificar el ataque armado contra Ecuador por su supuesto incumplimiento
en la cooperaciéon contra el terrorismo, y la obligacion de Colombia de proteger la

region y mantener la paz. Ambos elementos configuran la muy débil defensa que podria

tener Colombia de darse la necesidad de acudir ante la CIJ por el Caso Angostura.

404 Véase: “El derecho de Colombia a la "persecucion en caliente”.

http://www.perfil.com/contenidos/2008/03/05/noticia_0050.html. Fecha de Consulta: 13 de Febrero 2011
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4. Conclusiones sobre los Argumentos de ambas partes
De los argumentos hay varias conclusiones preliminares sobre lo ocurrido en el

ataque de Angostura:

1. Colombia viol6 la soberanita e integridad territorial de Ecuador.

2. El sistema binacional de Cartilla de Seguridad de la COMBIFRON probé no ser
efectivo03,

3. Tal como lo sefial6 Colombia, esta no sera la dltima operaciéon militar que el
gobierno colombiano realice en su frontera con el Ecuador mientras persista la
lucha contra el terrorismo*’, por lo que se requiere mejorar las regulaciones

sobre seguridad en la region, y mas especificamente de forma bilateral.

En virtud de lo expuesto, debe sefialarse que Colombia ha realizado un
acercamiento diplomatico con Ecuador sobre el Caso Aisalla para que el caso no
avance frente a la Corte Interamericana de DDHH: se esta ofreciendo indemnizar a la
familia de Franklin Aisalla por su pérdida y evitarle al gobierno colombiano un juicio
arrollador en las cortes internacionales. De manera que hemos logrado demostrar en el
Caso Angostura que los argumentos ecuatorianos tienen mucho mas peso juridico que
los de Colombia. No obstante en relaciones internacionales no basta con tener la razén
juridica sino jugar con la mejor estrategia: la mejor decisiéon en DIP no siempre es
demandar ya que no existen mecanismos de coercion que obliguen a los estados a

cumplir una sentencia de la CIJ o de cualquier tribunal internacional.

405 “Based on the events of March 1, 2008, the rudimentary system for early warning and crisis management between
Colombia and Ecuador showed itself to be ineffective”. Tomado de: G. MARCELLA. op. cit.

406 “This was not the first time that Colombia had inserted forces in Ecuador, doing so previously in “hot pursuit” of the
FARC on various occasions. For example, in January 2006...” G. MARCELLA. op. cit.
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B. Persecucidon en Caliente

Segun Diez de Velasco, la prohibicién del uso de la fuerza “contrasta con la
realidad de la vida internacional posterior a la redacciéon de la Carta de las Naciones
Unidas”407. Conformemente, se necesitan estudiar las nuevas necesidades del DIP en
materia de seguridad internacional y regional. El problema radica en buscar caminos
legales para implementar soluciones a estas necesidades, soluciones viables y legales:

El problema de la existencia de excepciones al principio general de la
prohibicién del uso de la fuerza se concreta en la demostracién de la existencia de
normas de derecho internacional general que autoricen su uso en supuestos concretos
no previstos en la Carta de las Naciones Unidas. Como decfa el jurista francés Domat
(1625-1695), “las excepciones son reglas que delimitan el ambito de las demas” (Les
lois civiles, Tit. 1, Secc. 1, n. 7). La dificultad radica, pues, en demostrar que las
pretendidas excepciones al principio de la prohibiciéon del uso de la fuerza se basan en
reglas de DIP**®

A continuacién nos encargaremos de demostrar que la persecuciéon en caliente es y
debe ser una de las excepciones a esta prohibicion, cuando se trata de la lucha contra el

terrorismo.

1. Aproximaciones a la Definicion de Hot Pursuit en el Derecho Internacional

Después de una profunda investigacién sobre el tema del Hot Pursuit o
Persecucion en Caliente en Derecho Internacional Publico es necesario recalcar que
tanto la teorfa como la legislacion y la jurisprudencia sobre el tema son muy limitadas
fuentes de informacion. Como consecuencia, a continuacién trealizamos un analisis
comprensivo de los distintos criterios normativos, doctrinarios y jurisprudenciales que
de cierta manera se han aproximado a la definicién de la persecucion en caliente en
Derecho Internacional. Como el concepto de terrorismo, en Derecho Internacional no
existe una definiciéon exacta ni procedimientos estandarizados mundialmente sobre el
hot pursuit. De manera que lo que exponemos en este apartado son aproximaciones

hacia un concepto que se sigue formando en el DIP.

47 M.D. Velasco. op. cit. p. 1014
408 Ibidem. p. 1016
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Primero analizaremos las pocas normas existentes en DIP sobre la persecucion
en caliente. Después, revisaremos criterios de distintos expertos involucrados en temas
de seguridad internacional y de la region estudiada. Finalmente resaltaremos dos casos

en los que se analiz6 algo similar al hot pursuit en DIP.
a. Normativa Internacional

El articulo 111 de la Convencién de las Naciones*” sobre el Derecho del Mar
recoge lo mas cercano a una definicién de la persecucion en caliente en el DIP.

The doctrine generally pertains to the law of the seas and the ability of one
state’s navy to pursue a foreign ship that has violated laws and regulations in its
territorial waters (twelve nautical miles from shore), even if the ship flees to the high
seas. Michael P. Scharf says it means you are literally and temporally in pursuit and
following the tail of a fugitive. “A state is allowed to temporarily violate borders to
make an apprehension under those circumstances.”*"

Para Beehner un ejemplo claro de persecucién en caliente fue la persecucion de Pancho
Villa por Estados Unidos en México en 1916, ejemplo que consideramos
excesivamente antiguo para tener relevancia actual*'l. Otro ejemplo mas reciente es la
persecucion de Adolfo Eichmann por parte de agentes Israelis en Argentina en el afio
1960. Sin embargo, existen un sinnumero de casos de persecuciones transfronterizas:

To be sure, states routinely violate other states’ sovereignty to pursue those
wanted for various crimes, instead of the following international legal norms and
extradition processes. For example, in recent years Russian forces regularly sought
Chechen rebels believed to be hiding across the border in Georgia, and in the months
after the 1994 Rwandan genocide, the Tutsi-led army pursued Hutu militia suspected in

409 Convencion sobre el Derecho del Mar.

Véase: http://www.un.org/Depts/los/convention agreements/texts/unclos/convemar es.pdf. Fecha de consulta: 14 de
Febrero 2001.

410 [, BEEHNER. op. cit.

H1 Otro e¢jemplo histérico de persecucion en caliente se dio en el Apartheid en SurAfrica: “As regards potential new
exceptions invoked to justify anti-terrorist measures. South Africa’s attempt to introduce an expanded doctrine of hot pursuit
by land may serve to illustrate the point. The doctrine in South Africa’s argument, justified limited breached of Article 2 (4)
UNC, namely incursions into foreign territory as part of an ongoing pursuit of offenders. Hot pursuit was introduced as a
novel justification permitting responses where reliance on a self-defence failed, e.g., for lack of attribution. Yet as Christine
Gray noted rather benevolently, “this doctrine was not well-received” in fact it was resoundingly rejected in SC Resolution 568
(1985), in which the Council denounced and rejected racist South Africa’s practice of “hot pursuit” as an attempt to
“destabilize and terrorize Botswana and other countries’. This denunciation of course was part of a general condemnation of
apartheid South Africa, yet it was based on the legal principle that the Charter’s exceptions to Article 2 (4) UNC were
exhaustive. C.J. TAMS. op. cit. p. 4
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the genocide across the border into Congo. In 2002, the United States sent an
unnamed Predator drone into Yemen and Struck a car, killing five suspected terrorists,
including and al-Qaeda leader wanted in the 2000 U.S.S. Cole bombing. In more recent
months, the Turkish authorities have flirted with an invasion in Iraqi Kurdistan, which
is part of sovereign Iraq, in pursuit of Kurdish guerrillas who launch cross-border
attacks into Turkey.""”

Casos como los de Chechenia, Rwanda y Turquia demuestran que la persecucioén en

caliente no es una construcciéon meramente tedrica sino que en la practica ocurre todo

el tiempo.

La definicion de la Convencion del Mar contiene siete caracteristicas basicas4!3

que describen el significado de la figura. A continuacién las explicaremos eliminando

412 .. BEEHNER. op. cit.

413 Articulo 111 de la Convencién del Derecho del Mar:

Derecho de persecucion:

1. Se podra emprender la persecucion de un buque extranjero cuando las autoridades competentes del Estado tiberefio tengan
motivos fundados para creer que el buque ha cometido una infraccion de las leyes y reglamentos de ese Estado. La
persecucién habrd de empezar mientras el buque extranjero o una de sus lanchas se encuentre en las aguas interiores, en las
aguas archipelagicas, en el mar territorial o en la zona contigua del Estado petrseguidor, y sélo podra continuar fuera del mar
territorial o de la zona contigua a condicién de no haberse interrumpido.

No es necesario que el buque que dé la orden de detenerse a un buque extranjero que navegue por el mar territorial o por la
zona contigua se encuentre también en el mar territorial o la zona contigua en el momento en que el buque interesado reciba
dicha otrden. Si el buque extranjero se encuentra en la zona contigua definida en el articulo 33, la persecucién no podra
emprenderse mas que por violacién de los derechos para cuya proteccién fue creada dicha zona.

2. El derecho de persecucion se aplicara, mutatis mutandsis, a las infracciones que se cometan en la zona econémica exclusiva o
sobre la plataforma continental, incluidas las zonas de seguridad en torno a las instalaciones de la plataforma continental,
respecto de las leyes y reglamentos del Estado riberefio que sean aplicables de conformidad con esta Convencién a la zona
econdmica exclusiva o a la plataforma continental, incluidas tales zonas de seguridad.

3. El derecho de persecucién cesard en el momento en que el buque perseguido entre en el mar tertitorial del Estado de su
pabellén o en el de un tercer Estado.

4. La persecucion no se considerara comenzada hasta que el buque perseguidor haya comprobado, por los medios practicos de
que disponga, que el buque perseguido o una de sus lanchas u otras embarcaciones que trabajen en equipo utilizando el buque
perseguido como buque nodriza se encuentran dentro de los limites del mar territorial o, en su caso, en la zona contigua, en la
zona econémica exclusiva o sobre la plataforma continental.

No podra darse comienzo a la persecucién mientras no se haya emitido una sefial visual o auditiva de detenerse desde una
distancia que permita al buque extranjero verla u oirla.

5. El derecho de persecucién sélo podra ser ejercido por buques de guerra o aeronaves militares, o por otros buques o
acronaves que lleven signos claros y sean identificables como buques o aeronaves al servicio del gobierno y autorizados a tal
fin.

6. Cuando la persecucion sea efectuada por una aeronave:

a) Se aplicaran, mutatis mutandis, las disposiciones de los parrafos 1 a 4;

b) La acronave que haya dado la orden de detenerse habra de continuar activamente la persecucién del buque hasta que un
buque u otra acronave del Estado riberefio, llamado por ella, llegue y la continte, salvo si la acronave puede por si sola apresar
al buque. Para justificar el apresamiento de un buque fuera del mar territorial no basta que la acronave lo haya descubierto
cometiendo una infraccién, o que tenga sospechas de que la ha cometido, si no le ha dado la orden de detenerse y no ha
emprendido la persecucién o no lo han hecho otras aeronaves o buques que contintien la persecucion sin interrupcion.

7. Cuando un buque sea apresado en un lugar sometido a la jurisdiccién de un Estado y escoltado hacia un puerto de ese
Estado a los efectos de una investigacién por las autoridades competentes, no se podra exigir que sea puesto en libertad por el
solo hecho de que el buque y su escolta hayan atravesado una parte de la zona econémica exclusiva o dela alta mar; si las
circunstancias han impuesto dicha travesfa.
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los detalles que hacen relacion a situaciones maritimas, las cuales son irrelevantes en

nuestro estudio:

11.

1.

1v.

vi.

Motivos fundados de que el vehiculo ha violado leyes o reglamentos del estado
cuyo territorio ha sido vulnerado. La persecuciéon empieza en territorio nacional
de del estado perseguidor y solo continuar en el otro estado en el caso de no
haberse interrumpido.

El derecho de persecucion cesa el momento en que se logre llevar al vehiculo
perseguido hacia territorio del estado perseguidor o de un tercer Estado.

La persecuciéon no se considera empezada hasta que se haya comprobado de
todos los medios practicos posibles que el vehiculo efectivamente se encuentra
dentro de territorio del estado perseguidor#'4. Tampoco se puede empezar la
persecucion antes de emitir una “sefal visual o auditiva” de detenerse a una
distancia que le permita al vehiculo verla u ofrla.

Solo puede ejercer el derecho de persecucion las naves o aeronaves militares que
lleven signos claros e identificables del gobierno al cual sirven y deben estar
autorizados para tal fin.

Todas las disposiciones se aplican mutatis mutandis a persecuciones por
aeronaves. Las mismas deben mantenerse en la persecucion hasta que una nave
del estado cuyo territorio se ha violado llegue a continuar con la persecucion, a
menos que la nave del estado perseguidor pueda por “por si sola” apresar al
vehiculo.

Deben reunirse todos los requisitos previos para justificar el apresamiento de un

vehiculo o aeronave en el territorio violado.

8. Cuando un buque sea detenido o apresado fuera del mar territorial en circunstancias que no justifiquen el ejercicio del
derecho de persecucion, se le resarcira de todo perjuicio o daflo que haya sufrido por dicha detencién o apresamiento.

Tomado de: http://www.un.org/Depts/los/convention agreements/texts/unclos/convemar es.pdf. Fecha de consulta: 14
de Febrero 2001.

414 The pursuit must start while the ship, or one of its boats, is within the internal waters, territorial sea, or contiguous zone of
the coastal state and may only continue outside the territorial sea or contiguous zone if it is uninterrupted. M. N. SHAW. op. cit.

p.551.
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vii.  Si no se retnen estos requisitos que justifiquen el ejercicio del derecho de
persecucion, se resarcira todo perjuicio o dafio provocado por dicha detenciéon o

apresamiento.

Mas alld de cada una de las caracteristicas expuestas, el concepto de persecucion
en caliente de la Convencién de la ONU sobre el Derecho del Mar involucra todo un
procedimiento muy especifico a nivel reglamentario: el hot pursuit solo es llamado tal si
empieza y termina en lugares determinados, en tiempos delimitados, solo puede ocurrir
a través de medios legalmente habilitados, respetando ciertos derechos, etc. No
obstante, la Convenciéon no se aplica a operaciones transfronterizas sobre espacio
territorial de los Estados, por lo que si bien esta definicién es un referente, no es precisa
para casos como el de Angostura*!>.

Como lo sefala Murphy, es cuestion de tiempo para que las normas de DIP
sobre el uso de la fuerza se flexibilicen a las necesidades actuales: la lucha contra el

terrorismo.

b. Doctrina

En temas no regulados a nivel internacional tal como el hot pursuit se ve la
necesidad de un cambio a nivel doctrinario, normativo y jurisprudencial: se cuestionan
cada vez mas las famosas reglas del derecho a la guerra. Como hemos expuesto en
nuestro trabajo la necesidad cada vez mayor de combatir el fenémeno del terrorismo ha
obligado a los estados a cambiar las reglas del juego, especialmente aquellas
relacionadas con el uso de la fuerza: para que sean menos estrictas, mas flexibles. Pero
ante las necesidades actuales, ¢qué naturaleza tiene la persecucion en caliente dentro del

DIP?

415 Many states are concerned about the legality of cross-border uses of force to combat terrorism. However, condemnation
on the basis of a legal violation is erratic, perhaps suggesting that states are considering a much more nuanced legal standard
than is captured by the static jus ad bellum paradigm. On issues such as this, as time progresses the static jus ad bellum
position may become increasingly questioned and viewed as untenable or unconvincing. Tomado de S.D. MURPHY. op.cit.
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Michel Levi, catedratico de Derecho Internacional en la Universidad Andina
considera que la persecucion en caliente, mas alla de tener una definiciéon exacta se trata
de netamente de “un procedimiento, que no constituye una regla, sino un mecanismo
de buena fe’#16. En consecuencia, un error en el cumplimiento del mismo, solo
constituirfa un error de buena fe, no se mira como una violaciéon de un tratado. Y es de
esta forma que la persecucién en caliente debe considerarse una “Medida de
Confianza” entre estados afectados por terrorismo en sus fronteras. Creemos que la
valoraciéon de Levi es medianamente valida, ya que cuando existen violaciones de
Derechos Humanos o Derecho Internacional Humanitario, el argumento de “errores
de buena fe” no tiene validez. Tal es el caso de Angostura en el que como veremos mas
adelante, se pretendia (con o sin persecuciéon en caliente) argumentar que la lucha
contra el terrorismo, justificaba la violacién de la soberania ecuatoriana.

Para la Dra. Verénica Gomez*!7, representante del Ecuador al Consejo de
Defensa de UNASUR, estudiar la naturaleza de la persecucion en caliente llega a ser
irrelevante si se considera que esta enmarcada en la COMBIFRON#8 entre Ecuador y
Colombia. Para Gomez ésta mera declaracién no constituye “ni un tratado ni un
acuerdo internacional”#!%. Dentro de este contexto existe una Cartilla de Seguridad que
incluye procedimientos especificos de actuaciéon en la frontera entre ambos paises. Si
bien la COMBIFRON no era un tratado con fuerza vinculante, funcionaba muy bien
antes de Angostura, lo cual demuestra una necesidad de aclarar las reglas o los
procedimientos o buscar maneras de reforzarlos para que sean mas efectivos.

Pero la Comisiéon no ha determinado mas que medidas de confianza, que
dependian de la voluntad de cada Estado; Angostura rompe con eso, Colombia dej6 de
pedir colaboracién de parte de Ecuador. De aqui en adelante, se convirtié en un tema
politico.”

416 Entrevista realizada el 8 de Noviembre del 2010. al Dr. Michel Levi, Catedratico de la Universidad Simén Bolivar, experto
en Relaciones Internacionales.

417 Entrevista realizada el 30 de Octubre del 2010 a la Dra. Verénica Gémez, Honorable Miembro del Cuerpo Diplomatico del
Ecuador y Representante del Ecuador en el Consejo de Seguridad de UNASUR.

418 Thidem.

419 Thidem.

420 Thidem.
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Mas adn, la Dra. Gémez ha sefialado que la persecucion en caliente es mas bien un tipo
de maniobra que serfa parte del catalogo de medidas de confianza entre ambos paises.
Como contraposicion al punto de vista de esta funcionaria de la Cancillerfa, esta
la opinién del Dr. Andrés Teran Parral, designado encargado de negocios de Ecuador
en Colombia tras la crisis de Angostura. Para Teran la COMBIFRON es vinculante, a
tal nivel es vinculante que por su incumplimiento se rompieron las relaciones
diplomaticas entre las partes. Asimismo el experto en Derecho Internacional sefiala que
no considera que la persecucion en caliente debe incluirse en la Cartilla de Seguridad, ya
que ésta es mas bien un documento donde se encuentran reglamentadas medidas de
confianza. Estas a su vez no son de caricter militar ofensivo sino mas bien de

inteligencia militar.

c. Jurisprudencia*!

En la jurisprudencia internacional no hemos encontrando un caso que se refiera
especificamente a temas de persecuciéon en caliente. Si bien la Corte Europea de
Derechos Humanos ha mencionado en varias de sus decisiones*??> muy brevemente al
hot pursuit, ninguna de ellas analiza la naturaleza de la figura, sus requisitos, y ni
siquiera se refiere a normas especificas sobre la persecucion en caliente. Ninguna otra
corte internacional se ha referido especificamente a la persecuciéon en caliente, aunque
han existido casos en los que se han analizado algunos de los factores que involucran

esta tematica.

421 Debemos recordar el valor real de la Jurisprudencia en el DIP: “La jurisprudencia internacional no podemos definirla como
una fuente formal de nuestro Derecho en sentido estricto, pese a muy autorizadas opiniones en contrario. No obstante lo
anterior, no podemos desconocer que en la prictica el valor del precedente jurisprudencial es tan grande después del
florecimiento de los tribunales intercionales que bien se puede afirmar con Sereni que ello “ha contribuido a la formacion,
también en el campo de Derecho Internacional, de una jurisprudencia fundada sobre la rerum perpetuo similiter iudcatarum
auctoritas” (SERENI: 163). Buena prueba de ello nos la dan el T.P.LJ. y el T.1J. que citan continuamente sus decisiones
anteriores, bien para recogerlas o bien para explicar la falta de similitud con el precedente, y asi dejar salvada no sélo la falta de
aplicacion, sino también el propio prestigio del Tribunal por presunta falta de un criterio congruente y unificado con respecto
a las decisiones anteriores”. M. D. VELASCO. op. cit. p. 123. “Rerum perpetuo similiter iudicatarum auctoritas”, significa la
autoridad de las cosas juzgadas siempre del mismo modo. Tomado de: Catedra de DIP, Universidad Catdlica de la Plata.
http://www.dipublico.com.ar/?page id=3264. Fecha de consulta: 19 Abril 2011.

422 Véase: SCEDH. 30.3.2005. Case of Issa and others v. Turkey; SCEDH.10.7.2002. C Case of Matyar v. Turkey; SCEDH.
16.10.2002. Case of Ulku ekinci v. Turkey.
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2. Elementos de la Persecucion en Caliente

Si bien ni la normativa ni la doctrina ni la jurisprudencia internacional han
desarrollado a profundidad el tema de la persecucion en caliente, hemos querido
recoger aquellos elementos comunes existentes en la nociéon de “persecucién en
caliente”.

De acuerdo a la Dra. Verénica Gomez los elementos basicos de la persecucion

en caliente son principalmente cuatro:

1. No debe ser una operacién planificada.

2. Que la operacion se realice en movimiento fisico sin pausa alguna.

3. Que en el desarrollo de esta persecucién un estado se vea obligado a entrar al
otro.

4. No puede afectar a la poblacion civil bajo ningin concepto.

Como podemos anotar estos elementos descritos de forma tan poco detallada se
prestan para cualquier tipo de interpretaciéon. Dentro del contexto de Angostura, para
Gomez fue obvio que no se realizé una persecucion ya que se atacé un campamento
fijo: tan solo con no cumplir este elemento, ya no existitfa por definicién una
persecucion en caliente.

A lo sefialado podemos agregar elementos propuestos por el Dr. Andrés Teran

Parral:

1. La existencia por un lado de una fuerza regular (un ejército), y por otro lado de
una fuerza irregular o un grupo terrorista.
2. Que las fuerzas sean perfectamente identificables, es decir lleven uniformes o

insignias distintivas.

Asimismo Michel Levi, ha agregado a lo sefialado dos aspectos a incluirse dentro de los

elementos de la persecucion en caliente:
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1. La distancia permitida para traspasar la frontera.

2. El tiempo durante el cual se puede realizar la operacion.

Por dltimo creemos firmemente que dos elementos inexorables de la persecucion en
caliente son el respeto de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional

Humanitario.#23

3. Derecho Comparado

a. UE

Acuerdo Schengen
En la Unién Europea el Acuerdo Schengen de 1985 y su posterior Convenio de
Aplicacion de 1990, permite la persecucion en caliente como medida de cooperacion

policial entre los miembros de la union.

El acuerdo Schengen*?* ademas de eliminar controles entre fronteras comunes
para los paises que forman parte del mismo establece cuatro elementos principales
mediante los cuales se busca la cooperacion en relacion a temas de policia y seguridad:

1. Un permiso tras solicitar autorizacion para que el funcionario de policia pueda
entrar al territorio del otro estado persiguiendo a un delincuente que se estd
intentando extraditar. Los oficiales de policia en este sentido deben continuar la
persecucion mientras intentan perseguir por todos los medios disponibles para

informar a las autoridades del pais al que se esta cruzando. Los miembros

423 Véase el Informe sobre DDHH y Terrorismo de la CIDH.

Tomado de: http://www.cidh.oas.org/Terrorism/Span/introuduccion.htm. Fecha de consulta: 17 de abril 2011.

424 “8. Como es sabido, el Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen (CAS) de 1990 regula ciertos derechos de
vigilancia y persecucion transfronterizas (atts. 40 a 42 CAS), 10 que implican la presencia de autoridades policiales de un
Estado en el territorio de otro Estado miembro para continuar la vigilancia iniciada en el Estado de origen de un hecho
delictivo de los previstos en los art. 40.7 y 41.4 CAS, que determinan qué delitos pueden vigilarse o perseguirse en caliente.11
Los agentes autorizados para hacer persecuciones transfronterizas en Portugal y Francia son los pertenecientes a los anteriores
cuerpos estatales. 13. Vid. el art. 4 b) del Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica Portuguesa sobre persecucion
transfronteriza, hecho «ad referendum» en Albufeira el 30 de noviembre de 1998 (BOE n° 42, de 18 de febrero de 2000). En el
caso de Francia, el Convenio de Cooperacién Transfronteriza en materia Policial y Aduanera entre el Reino de Espafia y la
Republica Francesa, hecho «ad referendum» en Bois el 7 de julio de 1998 (BOE n° 224, de 18 de septiembre de 2003), precisa
en su articulo 1 que, ademas del CNP y de la Guardia Civil, también serd servicio competente «cualquier otra autoridad», previa
declaracién del Ministerio del Interior.”” Tomado de: C.A. Amoedo. “La cooperaciéon policial en la Unién Europea: su
repercusion  en el modelo espafiol de seguridad publica”. RCSP. ILa Corufia: 2006. Tomado de:

http://www.raco.cat/index.php/RCSP /article/viewFile/130215/179653. Fecha de consulta: 19 de Abril 2011
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establecen de pafs a pafs los tiempos y distancias limite para este tipo de
operaciones transfronterizas. Asimismo los oficiales que conducen la
persecucion deben siempre llevar uniformes o brazaletes, pero en tal caso ser
identificables. Tienen derecho de cuestionar al perseguido solo en casos
excepciones y urgentes y la aprehension “formal” debe ser realizada por el
estado en el que la persecucion terminé. Por dltimo los policias solo pueden usar
sus armas de fuego en “legitima defensa” y deben informar sobre la mision a las
autoridades del estado afectado por la persecucion*?>.

2. El derecho de perseguir cruzando fronteras a personas a quienes se encuentren
en delito flagrante o que estan escapando de las autoridades (Art. 41).

3. El tercer elemento es la asistencia mutual en cuanto a politica criminal,
incluyendo un mecanismo de cooperacion judicial; la aplicacion del principio
non bis in idem; extradicion; etc.

4. El dltimo elemento es el sistema de informacién Schengen (SIS) para facilitar la

transferencia de informacién sobre personas buscadas.

La Convencién Schengen cuenta con un Comité Ejecutivo que tiene un Ministro de
cada pafs, velando porque se cumplan las normas del acuerdo.

Si bien el acuerdo Schengen permite la persecucion en caliente, muchos
cuestionan el esfuerzo que han hecho los estados generando un dilema entre su
soberanfa y la seguridad regional.#?¢ Creemos que el primer paso se ha hecho con la
regulacion por escrito de este tipo de operaciones, aunque queda por delante generar un

ambiente de confianza entre todos los miembros de la UE.

425 R.HIGGINS ET AL. op. cit. p. 113

426 “Despite the restrictions on the exercise of the right of pursuit contained in the convention itself, it is easy to imagine that
the authorization of foreign police staff to enter, in uniform, the territory of a neighbouring country in order to continue an
assignment which had been started elsewhere amounts to a real revolution. The gap thus opened in the sacrosanct principle of
the sovereignty of Member States is the consequence of the change in attitudes of those responsible in Europe for these
issues”. Tomado de: R. HIGGINS ET AL. op. cit. p. 114
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Acuerdo de Prum

En conformidad con el Acuerdo de Prum para el Manejo de Fronteras
territoriales entre estados europeos*?’, contiene dos articulos relevantes a la persecucion
en caliente.

Por un lado, habilita a los estados miembros a realizar operaciones conjuntas
para la lucha contra el terrorismo#?8. Incluso permite a los estados mediante tratado
transferir algunas de las potestades soberanas dentro de su territorio a otros estados con
los que se encuentren cooperando en una operacion*?.

Por otro lado, el Articulo 25 del Acuerdo habla de lo que nosotros hemos
propuesto aqui como persecucion en caliente, catalogindolo como “medidas en el
evento de peligro inminente”. El articulo incluye las siguientes disposiciones
principales:

1. En situaciones “urgentes” los oficiales de un estado miembro podran cruzar la
frontera a otro estado miembro sin necesidad de solicitar permiso; dentro de un area
cercana a la frontera, respetando siempre las normas nacionales del territorio en el que
se esté realizando la operaciéon con el tnico objetivo de tomar las medidas necesarias
para prevenir peligro inminente a la integridad fisica de los individuos.

2. Los policias o militares que crucen las fronteras tienen la obligacién de
notificarselo al estado en el que hayan ingresado. Una vez que el estado conozca sobre
la operacion debe tomar medidas para evitar continuar con ella. Aquellos oficiales que

crucen la frontera solo pueden operar hasta que el estado se encargue de la situacion.

427 Tratado de Prum de 27 de Mayo del 2005 para Cooperacién en Operaciones Fronterizas entre varios estados europeos.

428 Ibidem. Art.24

429 Tbidem. Art. 24.2: “2. Each Contracting Party may, as a host State, in compliance with its own national law, with the
seconding State's consent, confer sovereign powers on other Contracting Parties' officers involved in joint operations or, in so
far as the host State's law permits, allow other Contracting Parties' officers to exercise their sovereign powers in accordance
with the seconding State's law. Such sovereign powers may be exercised only under the guidance and, as a rule, in the
presence of officers from the host State. Other Contracting Parties' officers shall be subject to the host State's national law.
The host State shall assume responsibility for their actions.”
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b. Cooperacion Transfronteriza entre Espafa y Francia

Otro acuerdo realizado entre Espafia y Francia en 1991 “prevé que la policia
espanola pueda adentrarse hasta 10 kilémetros en territorio francés en ejecucion de este
derecho” ¥V en operaciones de persecucion en caliente. Cabe recalcar que inicialmente
Francia mantenia con ETA, la postura que hoy tiene Ecuador con las FARC: una
supuesta neutralidad en busqueda de seguridad interna del pais®!. Con el tiempo
Francia entendié que a pesar de su neutralidad el terrorismo estaba penetrando en su
territorio y afectando a sus ciudadanos por lo que decidié firmar este acuerdo que
expresamente autoriza la realizacion de persecuciones en caliente en términos muy

similares al acuerdo de Schengen.

Conclusion

En el presente capitulo solo hemos expuesto los elementos que configuran una
persecucion en caliente dentro del DIP. Si bien la figura es relativamente nueva, se ha
venido ajustando en busqueda de combatir el terrorismo. Sin embargo, quedan muchos
detalles que afinar por lo cual es necesario estudiar mas esta medida de confianza para
mejorar la lucha contra el terrorismo a través de este mecanismo. Partiendo de esta
idea, hemos dedicado nuestro dltimo capitulo a estudiar las posibles soluciones a los
conflictos fronterizos entre Ecuador y Colombia, concentrandonos en una propuesta
para regular la persecucion en caliente de forma bilateral y regional. Esta propuesta se

encuentra en el capitulo siguiente.

430 Véase: “El derecho de Colombia a la "persecucion en caliente”.

http://www.perfil.com/contenidos/2008/03/05/noticia_0050.html. Fecha de Consulta: 13 de Febrero 2011

431 Ibidem.
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CAPITULO IV

Propuesta

A. Directrices de una Propuesta

Si bien hemos analizado hasta este punto los mecanismos con que cuentan
Ecuador y Colombia para afrontar temas de seguridad en la frontera, ain queda el vacio
de la “Persecucion en Caliente”. De acuerdo a la Dra. Gémez*3? es necesario regular
este tipo de intervenciones porque la Cartilla de Seguridad no las contempla de manera
expresa. Mas aun en por la lucha contra el crimen organizado, es muy probable que en
un futuro ambos pafses deban realizar operaciones, incluso conjuntas, pero que
requieran una regulacion de esta figura.

En este sentido, esta tesis aporta con varias ideas que podrian reforzar una
propuesta para que la persecucion en caliente quede regulada. Las siguientes ideas no
pretenden ser todo un proyecto exhaustivo sobre temas de seguridad ni menos adn se
encajarfa como parte de un tratado especifico. Sin embargo si creemos que existen
directrices como aportaciéon de este trabajo en beneficio de una regulacién sobre el
tema a futuro.

Las directrices que presentamos a continuaciéon se dividen en dos partes: en
primer lugar, analizamos el régimen bajo el cual debe regularse y controlarse la
persecucion en caliente en la region; en segundo lugar, los elementos a considerarse en
esta regulacion. La propuesta la hemos disefiado en base a la base a la experiencia vivida
en la Crisis de Angostura y el contexto regional de la lucha contra el terrorismo y el
crimen organizado. Cabe recalcar que al final de nuestra propuesta incluimos un analisis

de sus limitaciones y conclusiones generales al respecto.

432 Entrevista realizada el 30 de Octubre del 2010 a la Dra. Verénica Gémez, Honorable Miembro del Cuerpo Diplomatico del
Ecuador y Representante del Ecuador en el Consejo de Seguridad de UNASUR.
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1. Régimen Aplicable

En lo que respecta al marco juridico dentro del cual deberia tratarse el tema de la

persecucion en caliente, existen tres ideas preliminares:

a.

Ningun organismo internacional (sea regional o mundial) ha podido ejercer
poder coercitivo de manera generalmente efectiva, por lo que la regulacién debe
estar enmarcada en un régimen donde el principio rector no sea el miedo a las

repercusiones, sino la confianza mutua entre los miembros de la misma.

La persecucién en caliente se da en limites territoriales entre estados: no
constituye (por lo general) una amenaza a la paz mundial ni un problema de
seguridad internacional. La integracion en el caso europeo ha demostrado que la
unién entre paises de una sola region es mas efectiva al momento de regular
normas comunes. Asi, creemos firmemente que la mejor manera de regular la
persecucion en caliente serfa a nivel regional e incluso bilateral a través de

mecanismos como la COMBIFRON.

La regulacién debe incluir un mecanismo de verificacién. Al respecto se pueden
recoger las experiencias del Acuerdo Schengen. Sus mejores practicas
constituyen un ejemplo claro de medidas de confianza*¥3 funcionando de
manera efectiva en materia de seguridad. Sin embargo, un ejemplo practico y
exitoso de cooperacién en operaciones transfronterizas es el caso de Espafia y

Francia en la lucha contra ETA.

Tomando en cuenta estas premisas creemos que la persecuciéon en caliente

podria regularse en dos niveles no excluyentes, sino mas bien complementarios*3: a

433 A nuestro criterio una mera “medida de confianza” no tiene valor juridico alguno, mas alla de la obligacién de los estados
de actuar de buena fe en sus relaciones con los demas estados.
434 Como lo sefial6 personalmente la Dra. Verénica Gémez, “UNASUR Y COMBIFRON deben ser complementarios”.
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nivel bilateral (entre Ecuador y Colombia) y a nivel regional (entre los paises de un

organismo como la OEA o UNASUR):

Nivel Nivel
Regional Bilateral

En un escenario perfecto una regulacion regional general que permita realizar
operaciones transfronterizas de persecucion en caliente podria ser complementada por
una a nivel bilateral mas detallada:

Si solo es un acuerdo bilateral entonces, es simplemente la palabra de uno

contra otro; el Consejo de Defensa podria definir y ayudar a determinar lo que
constituye persecucion en caliente, junto a comisiones de verificacién interna. 3

Un ejemplo de ello es el Acuerdo Schengen de 1985 que contiene normas generales que
aprueban las operaciones transfronterizas para persecucion de criminales*¢. En 1990 se
aprobo el acuerdo “de aplicacion” del Acuerdo Schengen en el que se establecié de
forma especifica el procedimiento a seguir en caso de una operacion en caliente®’.
Cabe recalcar que no todos los miembros de la UE firmaron estos acuerdo sino
solamente el Reino de Bélgica, la Republica Federal de Alemania, la Republica Francesa,
el Gran Ducado de Luxemburgo y el Reino de los Paises Bajos. Dadas las condiciones
politicas necesarias, los paifses interesados en la region Andina o América del Sur
podrian repetir la experiencia europea.

Mais aun, la UNASUR ha elaborado un mecanismo de Medidas de Fomento de

la Confianza y Seguridad entre sus miembros para abarcar temas de seguridad

435 Entrevista efectuada el 15 de Diciembre al Dr. Andrés Teran Parral, Honorable Miembro del Cuerpo Diplomatico del
Ecuador y Encargado de Negocios del Ecuador en Colombia hasta finales del 2010

436 A V. GALVEZ. “LLAS FRONTERAS DE LA UNION - EL. MODELO EUROPEO DE FRONTERAS”.

Tomado de: http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/4/RDC 012 007.pdf. Fecha de consulta: 19 de Abril 2011.

437 Véase Art. 41 del Acuerdo adicional al Acuerdo Schengen sobre el procedimiento a seguir en caso de operaciones

transfronterizas. Tomado de: http://www.mir.es/DGRIS/Documentos/Documentos ambito europeo/SCHENGEN.pdf.
Fecha de consulta: 19 de Abril 2011.
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regional*. La resolucion adoptada en septiembre del 2009 incluye disposiciones sobre
intercambio de informacién y transparencia, actividades militares intra 'y
extrarregionales, y mejoras en el ambito de la seguridad**. Si bien la Resolucion
establece el compromiso de los estados de “coordinar actividades” en busqueda de la
eficiencia del control y vigilancia de frontera, no es muy detallado ni establece
procedimientos especificos para alcanzar este objetivo.

Sobre UNASUR, se debe tomar en cuenta que el 18 de diciembre del 2004 en la
3* Cumbre Sudamericana se firmé la Declaracion de Cuzco y se cred la Comunidad de
Naciones Suramericanas, que finalmente se convirtié en la Cumbre de Brasilia (2005) y
la de Cochabamba (2006). Finalmente en el 2007 se le dio el nombre de UNASUR. Su

tratado constitutivo se redactd el el 23 de mayo de 2008 en Brasilia, y finalmente entr6 en

vigencia el 11 de Marzo del 2011. Dentro de UNASUR el 6rgano a cargo de temas de
seguridad es el Consejo de Defensa Suramericano. El estatuto del Consejo fue creado
en diciembre del 2008, uno de sus objetivos reza: “e) Fortalecer la adopcion de medidas
de fomento de la confianza y difundir las lecciones aprendidas”. Es en este contexto

que la regulacién de la “persecucion en caliente” parece perfectamente compatible con

UNASUR#O,

2. Elementos de 1la Regulacion
En el Capitulo III del presente trabajo analizamos los distintos elementos que
debe reunir una persecucion en caliente para considerarse una operaciéon militar o

policial legitima. Consecuentemente sabemos los requisitos principales que debe reunir

438 Reunion Extraordinaria de Ministros de Relaciones Exteriores y Defensa de la UNASUR: Resolucién (Anexo 111I)
439 La Resolucioén nacié en base a la Decisién de Bariloche del 28 de Agosto del 2009. Véase:
http://es.scribd.com/doc/19222227/Declaracion-Conjunta-Reunion-Extraordinaria-UNASUR-Bariloche-28-agosto-2009

40 Otros articulos concordantes con el arriba resaltado se encuentran en el Estatuto del Consejo de Defensa de UNASUR.
Los mas importantes: “Il.- Objetivos, Articulo 4. El Consejo de Defensa Suramericano tiene como objetivos generales los
siguientes: b) Construir una identidad suramericana en materia de defensa, que tome en cuenta las caracteristicas subregionales
y nacionales y que contribuya al fortalecimiento de la unidad de América Latina y el Caribe; Articulo 5. Los objetivos
especificos del Consejo de Defensa Suramericano son: a) Avanzar gradualmente en el analisis y discusion de los elementos
comunes de una visién conjunta en materia de defensa. b) Promover el intercambio de informacién y analisis sobre la situacién
regional e internacional, con el propdsito de identificar los factores de riesgos y amenazas que puedan afectar la paz regional y
mundial. ¢) Fortalecer la adopcién de medidas de fomento de la confianza y difundir las lecciones aprendidas.”

Tomado de: : i i i

. Fecha de
consulta: 14 de I\iarzo 2011.
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una regulacién de la persecucion en caliente para considerarse legal. Los detalles de la
regulacion deberan establecer en base a los requisitos que las partes consideren
necesarios cubrir pero como sefialamos previamente pueden ser los siguientes: no debe
ser una operacioén planificada; la operaciéon debe realizarse en movimiento fisico sin
pausa alguna; que en el desarrollo de esta persecucion las fuerzas armadas o policiales
de un estado se vean obligadas a entrar al otro; la existencia por un lado de una fuerza
regular (un ejército), y por otro lado de una fuerza irregular o un grupo terrorista; que
las fuerzas sean perfectamente identificables, es decir lleven uniformes o insignias
distintivas*!; la distancia permitida para traspasar la frontera; un tiempo maximo
durante el cual se puede realizar la operacion; y sobre todo el respeto de los Derechos
Humanos y de ser el caso, del Derecho Internacional Humanitario.44?

Mas adn, creemos que los criterios para escoger estos elementos deben tomar en

cuenta tres consideraciones principales:

a. La mala experiencia de la Cartilla de Seguridad entre Ecuador y Colombia*43.
Una Cartilla que demostré ser ineficiente durante la crisis de Angostura, y que
por su naturaleza en DIP no constituye una norma de cumplimiento obligatorio
ni existe un mecanismo de coercién para asegurar su cumplimiento. 44

b. Debe enmarcarse dentro del régimen de UNASUR como lo hemos ya analizado
arriba. Sobre todo creemos que éste serfa el mejor régimen para el funcionamiento
de la “persecucion” en caliente ya que en caso de una disputa bilateral existiria

una organizacion, tercera e imparcial a cargo de resolverla.

441 “Las FARC entra a Ecuador muchas veces vestida de civil de manera que no se puede permitir que fuerzas colombianas
persigan civiles en territorio ecuatoriano” (Andrés Téran Parral).

#2 Véase el Informe sobre DDHH y Terrorismo de la CIDH.

Tomado de: http://www.cidh.oas.org/Terrorism/Span/introuduccion.htm. Fecha de consulta: 17 de abril 2011.

4 “Los tratados internacionales tienen la virtud de concretar con precision y claridad, por escrito, las normas juridicas
internacionales que vinculan a los Estados celebrantes.”. Tomado de A.G. ARELLANO. “Derecho Internacional Pablico”. Edit.
Porria. México: 1983. P. 186

444 “Que el hecho no se repita, es lo ideal, es lo que queremos. Nosotros aceptamos eso, lo aceptamos, simplemente pedimos
que Ustedes estudien un mecanismo, de acuerdo con la normatividad internacional, para que estos terroristas no estén en otros
pafses.” Declaracién del Presidente Uribe ante el Grupo de Rio. Informacién Proporcionada por la Cancillerfa de Ecuador.
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c. En conexién con la idea anterior, como mecanismo de verificacién* efectivo
puede considerarse al ejemplo de Espafia y Francia que con normas claras ha
logrado evitar confrontaciones entre ambos estados que mas bien no necesitan
(13 1 2 . .

verificat” mutuamente sus operaciones, sino que las planean de forma

conjunta.

En resumen, como nos dijo personalmente el Dr. Andrés Teran Parral: “Para
regular cualquier tema de fronteras entre Ecuador y Colombia, los procedimientos

deben estar perfectamente establecidos”#4.

B. LIMITACIONES

Como todo problema juridico, mas atn los de Derecho Internacional Publico,
debemos resaltar las principales limitaciones y aquellos obstaculos que una regulacion
de la persecuciéon en caliente puede conllevar. En primer lugar examinaremos las
limitaciones estrictamente juridicas y en segundo lugar las practicas. Finalmente
revisaremos la necesidad de un nuevo tratado internacional para regular operaciones
transfronterizas como la “persecucion en caliente”, asi como la posibilidad de hacer uso
de la fuerza por fuera del Consejo de Seguridad de la ONU y las pocas excepciones a la

prohibicién del uso de la fuerza.

1. Limitaciones juridicas
Las limitaciones juridicas a la regulacién de la persecuciéon en caliente consisten
en problemas generales del Derecho Internacional Publico aplicados a la tematica en

estudio. Por un lado, observaremos el alcance real de un tratado en temas de seguridad,;

445 Al hablar de mecanismo de verificacién nos referimos a la forma en la que la organizacién, en este caso la UNASUR, puede
asegurarse de que su normativa sea respetada y de que sus decisiones sean cumplidas.

#6 Entrevista efectuada el 15 de Diciembre al Dr. Andrés Teran Parral, Honorable Miembro del Cuerpo Diplomatico del
Ecuador y Encargado de Negocios del Ecuador en Colombia hasta finales del 2010.
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por otro lado, determinaremos, en base a la experiencia relatada en el Capitulo III, del
presente trabajo cémo toda la estructura del régimen u organizaciéon internacional
aplicable puede limitar la implementaciéon de una regulaciéon sobre persecucion en
caliente.

Si bien segun la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados rige
para aquellos acuerdos que los estados quieran convertir a sus compromisos en
obligaciones internacionales, es necesario recordar en términos generales que uno de los
mas grandes problemas del Derecho Internacional Puablico es el concepto de soberania,
que para muchos sigue siendo un concepto juridico indeterminado. Si no se entabla una
aproximacién comun a este concepto entre las partes no se podra establecer un acuerdo
bilateral que otorgue derechos y obligaciones a cada estado dentro en la regulacion de la

persecucion en caliente.

2. Limitaciones practicas

“En el afo 2004, 1a CIA identificé en todo el mundo cincuenta regiones sobre
las que los gobiernos centrales ejercen un control muy escaso o nulo”#7. Como
contraparte hoy en dfa existen gobiernos que financian a grupos terroristas y les dan
refugio y apoyo en su lucha armada. Sin embargo, el problema mas grande de regular
temas de terrorismo esta en la politica exterior de cada pafs. Es claro que en el sistema
internacional seguiran existiendo pafses de diferentes tendencias: econdmicas, politicas
y sociales; mientras sigan existiendo intereses contrapuestos en las relaciones
internacionales seguiran existiendo posiciones opuestas para cualquier tema.

Muchos podrian argumentar que si el Conflicto en el Medio Oriente no se ha
resuelto, o si las guerras civiles y masacres en Aftica no se han evitado, la politica sera
siempre un limitante para poder lograr regular temas delicados como el terrorismo. Sin

embargo, eso no fue un problema para la ONU superé las diferencias politicas del

47 E. Hobsbawm. op. cit.163
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Consejo de Seguridad a través la Resolucién Unidos por la Paz#8. Este es un claro
ejemplo de que cuando la necesidad es suficiente, los paises pueden llegar a colaborar: y

a nivel regional, las necesidades son siempre mas cercanas y factibles de satisfacer.

Un nuevo tratado?

Como lo afirman diversos autores el terrorismo se combate de mejor manera a
través de la institucionalizacién de normas especializadas en vez de tratar de adaptar las
normas sobre el uso de la fuerza en el DIP a la lucha. En el mismo sentido se deben
buscar estrategias coordinadas para compartir inteligencia, vigilancia, prevencioén contra
el terrorismo.

La doctrina sefiala que cada vez mas el régimen que gobierna el uso de la fuerza
se contrapone con la naturaleza de las amenazas de seguridad internacional existentes
hoy en dia.

Anne- Marie Slaughter and William Burke-White, for example, argue that in

order to respond adequately and effectively to the threats and challenges that are

emerging in this new paradigm, we need new rules”.*’

En esencia, se necesitan reglas nuevas para combatir el nuevo paradigma del uso de la
fuerza contra el terrorismo*V. Las reglas sobre la legitima defensa han sido superadas
por la evolucion de la sociedad y de los nuevos riesgos de seguridad existentes#!:

[...]today... the United Nations’ rules on the use of force have become obsolete
and that “modern warfare demands that states enjoy more flexibility in the use of force
than that permitted under a strict reading of the UN Charter’s rules."”

48 G.A. Res. 377. 3.11.1950. Tomado de: http://untreaty.un.org/cod/avl/ha/ufp/ufp.html. Fecha de consulta: 19 de Abril
2011

449 A. WEINER. op. cit. p.7

450 “The concept of “international law” promulgated by Hugo Grotious in the 17t century Holland, in which all sovereign
states are treated as equal and war is justified only in defense of sovereignty, is fundamentally utopian. The boundaries between
peace and war are often unclear, and international agreements are kept only if the power and self-interests are there to sustain
them”. R. D. Kaplan, “Warrior Politics”. Random House. New York: 2002.p 118.

#1 “Ruth Wedgwood has suggested that the law of self-defense, which requires a state to wait until an attack is launched
before responding, is “ill suited” to the new security threats. (..)”. A. WEINER. op. cit. p.7

452 A. WEINER. op. cit. p.3
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De lo sefialado concluimos con seguridad absoluta que las normas existentes
sobre seguridad ya no son adecuadas, necesitan crearse nuevas para responder
adecuadamente a las amenazas actuales*3.

Las caracteristicas del terrorismo y el crimen organizado, que ya hemos
analizamos en el Capitulo II, requieren un cambio en las normas sobre el uso de la
fuerza en el DIP. Los cambios deben incluir ciertas caracteristicas basicas:

1. Permitting the use of force on the territory of states where terrorists are
found [...] 2. Allowing the use of force of states against terrorists with no requirement
of a link to an actual or threatened armed attack” [...] 3. Permitting the use of force
against states that harbor or support terrorists™*

Creemos firmemente que la lucha contra el terrorismo y el crimen organizado
requiere nueva regulaciones. La interrogante serfa entonces, scomo la regulamos para
incluir en estas normas la persecucion en caliente? El camino lo hemos propuesto ya, se
lo debe hacer a nivel regional. Lo importante es recordar, que a nivel internacional las
llamadas “medidas de confianza” no son normas vinculantes o de cumplimiento
obligatorio. Se necesita un instrumento internacional, un tratado para regular temas de

terrorismo y mas especificamente, la persecucion en caliente.

E/ elemento de la fuerza fuera del Consejo de Seguridad

Como Sorensen afirma el DIP seguird evolucionando y la Carta de la ONU no
puede ser una limitacién a este progreso*>. Puede parecer atrevido pero hay que
decirlo: El recurso a la fuerza ha sido la forma tradicional de solucionar los en las
relaciones internacionales.. Como si el uso de la fuerza ha sido la costumbre en la
resolucion de conflictos entre estados y mds aun contra grupos irregulares armados.

Asimismo el aumento de actividad terrorista cuestiona las normas actuales que regulan

la fuerza en el DIP#%6.

453 Ibidem. p.10

454 Ibidem.

455 Serfa contrario al desarrollo progresivo del derecho internacional el interpretar que la Carta autoriza el empleo de la fuerza
en situaciones que ella misma, inequivocamente, no ha exceptuado del principio enunciado en el articulo 2° (4). M. SORENSEN.
op. cit. p. 686.

456 M. NABATI. op. cit.
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Hassanien afirma que la ONU no ha establecido un mecanismo que permita
crear una solucion pragmatica al terrorismo*7. Paises como Estados Unidos, Reino
Unido, Israel, entre otros, se han encargado de demostrar que mas alla de las
disposiciones sobre el uso de la fuerza en el DIP, los estados practican y seguiran
practicandolo en la lucha contra el terrorismo*8. Ante esta practica, el Consejo de
Seguridad nunca ha tomado una represalia y no se espera que lo haga en un futuro
cercano: el nuevo paradigma sobre el terrorismo exige estar preparados para

combuatitlo.

457 “International treaties are the best avenue to mobilize the international community towards certain issues such as terrorism;
however the UN has not been an effective mechanism in engineering a pragmatic solution to terrorism”. M.R. HASSANIEN. op.
cit. 14.

48 The US and the UK commenced military operations against Iraq in late March 2003 without express Security Council
authorization and against the opposition of the other permanent members. It remains to be seen how serious of a disruption
this will prove to be. N. SHAW. op. cit. p. 1087.
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CONCLUSIONES
En la presente tesis hemos analizado cuatro temas principales: el uso de la fuerza
en el DIP, el terrorismo, el Caso Angostura y la “persecucion en caliente”. Sobre estos

cuatro temas nos referiremos a continuacion.

1. El cambio en la regulacién de temas de seguridad y paz regional relacionados al
uso de la fuerza seguira siendo lento y progresivo. Es necesario dejar atras
paradigmas sobre el uso de la fuerza en el DIP, para crear nuevos que se ajusten
a la realidad actual.

2. El terrorismo y el crimen organizado son problemas cada vez mas graves: la
libertad de movimiento y el flujo de informacién, asi como las tecnologias de
informacién, han creado una necesidad de regular campos nuevos en los que
influyen. No existe una definicién de terrorismo en el DIP y muy
probablemente no se requiera para luchar en contra de este fenémeno. Lo que
realmente se necesita es voluntad politica y compromiso para combatir a
cualquier grupo irregular armado.

3. Las medidas de confianza como el intercambio de inteligencia han probado que
son importantes en la lucha contra el terrorismo. No obstante, siguen existiendo
obstaculos en la creacién de un marco juridico que regulen esta guerra.

4. Serfa ideal regular la persecucion en caliente a nivel regional y mas
especificamente a nivel bilateral: entre Ecuador y Colombia. Esta herramienta
permitirfa a los paises involucrados avanzar en la lucha contra el terrorismo y el
crimen organizado.

5. El Consejo de Defensa de UNASUR es el escenario politico adecuada para
empezar a regular temas como la persecucion en caliente. Sin embargo, se
requiere que sus miembros se den cuenta de que no es necesario reconocer a las
FARC como grupo terrorista sino que se necesita combatir cualquier grupo

irregular armado que pueda comprometer la seguridad regional: mejor ejercer
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soberanfa permitiendo que prospere la lucha contra el terrorismo, a cruzarse de
brazos pretendiendo que el problema solo afecta a Colombia.

Si las FARC, son un grupo terrorista o no, no elimina la peligrosidad de sus
conductas el momento en que entran en territorio ecuatoriano. La definicién no
actia, no condena, no castiga, ni elimina este peligro.

Regular la persecucion en caliente mejorara la situacion fronteriza en la region.
Mas aun, el Caso Angostura requiere de una disquisiciéon fundamental que va
mas alla de la definicién de terrorismo y de cualquier regulacion al respecto; una
disyuntiva que sigue en discusion: ¢las FARC, son un problema de seguridad de

Colombia o de la comunidad internacional?
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