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RESUMEN: El autor analiza las opiniones del jurista israeli Yoram Dinstein, quien intenta
justificar ciertas represalias armadas, y las confronta con su interpretacion restrictiva de
la legitima defensa, segin el derecho internacional incorporado en el articulo 51 de la
Carta de las Naciones Unidas.

ABSTRACT: The author analyzes the opinions of the Israel jurist Yoram Dinstein, who at-
tempts to justify some armed reprisals, and confronts them with his own interpretation of
self-defence in accordance with International Law, as embodied in Article 51 of the
United Nations Charter.

RESUME: L’auteur fait une étude des opinions de |’ auteur israélien Yoram Dinstein, qui
essai de justifier certaines représailles armées, et il les confronte avec son interprétation
de la légitime défense, tel qu’ elle a été reconnue dans |’ article 51 de la Charte des Na-
tions Unies.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La interpretacion restrictiva del

articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas. 111. La inter-

pretacion amplia o extensiva del articulo 51 de la Carta de las
Naciones Unidas. IV. Consideraciones finales.

[. INTRODUCCION

El tema del derecho a la legitima defensa se ha debatido hasta el cansan-
cio. De acuerdo. Practicamente todas las tesis al respecto han sido ex-
puestas; no obstante, todo estudioso del derecho internacional publico
esta obligado a contrastar su posicion con las de otros tedricos sobre la
materia, en un ejercicio dialéctico indispensable para que el estudio pue-
da aspirar a la objetividad que requiere toda investigacion seria.

De entrada, podemos afirmar que la tesis que hemos apoyado, con
base en las conclusiones de maestros mayores en saber y gobierno, es
una interpretacion restrictiva. Esa interpretacion esta sélidamente apunta-
lada en las reglas acordadas en la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969! para determinar el sentido de una norma con-
vencional de derecho internacional publico.? Sin duda alguna: a) la bue-
na fe nos obliga a hacer a un lado todo prejuicio a favor o en contra de
todo gobierno o Estado involucrado en un conflicto armado; b) el sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del articulo 51 de la Carta
de las Naciones Unidas, relativo a la legitima defensa,? sera nuestra guia
obligada para desentrafiar el sentido de esa norma de derecho positivo, lo
cual nos fuerza de inicio a una interpretacion semantica de la nocion de
ataque armado en el contexto de la Carta de la ONU y de todo el dere-
cho aplicable, y c) el objeto y fin de la Carta de la ONU, expresados
principalmente en su preambulo, propositos y principios, nos conduce

1 Diario Oficial de la Federacion del 14 de febrero de 1975.

2 La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre Esta-
dos, del 23 de mayo de 1969 dispone: “Art. 31. Regla general de interpretacion. 1. Un
tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atri-
buirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y
fin”.

3 La Carta de la ONU a la letra dice: “Art. 51. Ninguna disposicion de esta Carta
menoscabara el derecho inmanente de legitima defensa, individual o colectiva, en caso
de ataque armado, contra un Miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de
Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad inter-
nacionales”.
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necesariamente a una interpretacion teleoldgica y a una tendencia paci-
fista en nuestra investigacion. La cuestion que mas nos interesa en este
analisis es la confrontacion de las interpretaciones restrictiva y extensi-
va del citado articulo 51 de la Carta de la ONU para determinar si ac-
ciones preventivas o punitivas, a la manera de las represalias israelies
en Palestina, pueden caber en una interpretacion que respete las reglas
para una correcta interpretacion.

II. LA INTERPRETACION RESTRICTIVA DEL ARTICULO 51
DE LA CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS

Expondremos nuestro pensamiento basados en el libro que el autor
de este ensayo publicé como texto para estudiantes de licenciatura.* El
analisis tiene las limitaciones propias de un libro de texto que intenta cu-
brir las cuestiones principales del derecho internacional publico. En las
secciones correspondientes de ese libro, relativas al uso de la fuerza,
expusimos:

1. Prohibicion del uso de la fuerza

La Carta de las Naciones Unidas (ONU) fue el primer documento de
validez universal que lapidariamente prohibid el uso de la fuerza armada
para la solucion de controversias entre Estados. Como vimos anterior-
mente, el Pacto de la Sociedad de las Naciones establecio procedimientos
para buscar una solucion pacifica antes del inicio de las hostilidades,
pero no llegd a prohibir el uso de la fuerza. Posteriormente, varios paises
suscribieron el llamado Pacto Bryand-Kellow, que si prohibi6 el uso de
la fuerza, pero no fue un tratado de caracter universal como lo es la Carta
de las Naciones Unidas, pues so6lo 63 Estados lo suscribieron. Ademas, si
bien el pacto Bryand-Kellow contiene una renuncia a la guerra, esa re-
nuncia se refiere solo a la guerra oficialmente declarada, y no a otro tipo
de conflictos, hostilidades o usos de la fuerza armada, si incluidos en la
prohibicion que analizamos.

4 Véase Vallarta Marron, José Luis, Derecho internacional publico, México, Facul-
tad de Derecho, UNAM-Porrtia, 2005.
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Tanto el preambulo de la Carta de la ONU como el articulo 1o0. men-
cionan como proposito principal de la Organizacion el mantenimiento de
la paz y seguridad internacionales. La primera prohibicion categorica del
uso de la fuerza de validez universal es expresada en el parrafo 4 del ar-
ticulo 20. de la Carta de la ONU, en los siguientes términos:

Los Miembros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integri-
dad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cual-
quier otra forma incompatible con los propdsitos de la Naciones Unidas.

Veamos, en un apretado resumen, cuales fueron los principales coro-
larios o deducciones que la Asamblea General de la ONU acept6 [resolu-
cion 2625 (XXV)], en relacion con la prohibicion del empleo de la ame-
naza o el uso de la fuerza armada:

1. Una guerra de agresion constituye un crimen contra la paz, que con
arreglo al Derecho Internacional, entrafia responsabilidad.

2. Los Estados tienen el deber de abstenerse de hacer propaganda a fa-
vor de la guerra.

3. Los Estados deben abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza para violar las fronteras internacionales o como medio para resolver
conflictos internacionales (se incluyeron las lineas internacionales de de-
marcacion, a condicion del reconocimiento de ellas por los Estados invo-
lucrados; la propuesta fue de EUA para que se incluyera la linea interna-
cional de demarcacion entre Viet Nam del Norte y Viet Nam del Sur, pues
la declaracion se redactd en plena guerra de Viet Nam; la antigua URSS
calificd esa mencion con el “reconocimiento” por los Estados involucra-
dos, pues Viet Nam del Norte no reconoci6 esa linea internacional de
demarcacion).

4. Los Estados tienen el deber de abstenerse de actos de represalia que
impliquen el uso de la fuerza.

5. Los Estados no deben usar la fuerza para privar a los pueblos de su
derecho a la autodeterminacion y a la independencia.

6. Los Estados deben abstenerse de organizar, instigar, ayudar, tolerar o
participar en actos de guerra civil o en actos de terrorismo en otro Estado.
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7. Los Estados se abstendran de organizar o fomentar la organizacion
de fuerzas irregulares o de bandas armadas, incluidos los mercenarios,
para hacer incursiones en el territorio de otro Estado.’

2. Usos legitimos de la fuerza armada

Si bien la prohibicion de la Carta de la ONU parece tener un caracter
absoluto, la propia Carta establece dos Uinicas excepciones a esa prohibi-
cion.

La primera excepcion se encuentra en la facultad que reconoce la
Carta al Consejo de Seguridad para hacer uso de la fuerza armada o para
autorizarla.

El articulo 42 de la Carta de la ONU a la letra dice:

Si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el articu-
lo 41 (medidas distintas al uso de la fuerza armada) pueden ser inadecua-
das o han demostrado serlo, podra 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 accion podra comprender demos-
traciones, bloqueos y otras operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas, na-
vales o terrestres de Miembros de las Naciones Unidas.

La segunda y ultima excepcion a la prohibicion del uso de la fuerza
armada se encuentra en el articulo 51 de la Carta de la ONU, que dice:

Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de
legitima defensa, individual o colectiva en caso de ataque armado contra
un Miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Segu-
ridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la se-
guridad internacionales. Las medidas tomadas por los Miembros en ejerci-
cio del derecho de legitima defensa seran comunicadas inmediatamente al
Consejo de Seguridad, y no afectaran en manera alguna la autoridad y res-
ponsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer en
cualquier momento la accién que estime necesaria con el fin de mantener
o restablecer la paz y la seguridad internacionales.®

5 Véase Lopez-Bassols, Hermilo, Derecho internacional publico contemporaneo e
instrumentos basicos, México, Porraa, 2001, anexos, p. 353.

6 Sobre el alcance de la nocion de estado de necesidad implicito en el articulo 51
de la Carta de la ONU, véase Legal Consecuentes of the Construction of a Wall in the
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El reconocimiento de ese derecho inmanente ha llevado a algunos
autores a pretender que la Carta de la ONU reconoci6 la legitima defensa
sin tocarla, tal como se habia desarrollado por la practica de los Estados
en la época en que se reconocia a la guerra como un atributo del Estado
soberano y, por tanto, se admitia la guerra preventiva. Por nuestra parte,
insistimos en que la Carta de la ONU, al reconocer el derecho inmanente
a la legitima defensa, lo delimitd con la claridad meridiana de su texto a
una respuesta a un ataque armado, con el tinico fin de neutralizarlo.”

3. Uso de la fuerza armada por organizaciones regionales

El articulo 53 de la Carta de la ONU faculta al Consejo de Seguridad
a utilizar acuerdos u organismos regionales para aplicar medidas coerciti-
vas bajo su autoridad, y al respecto hace un claro hincapié en que: “no se
aplicaran medidas coercitivas en virtud de acuerdos regionales o por or-
ganismos regionales sin autorizaciéon del Consejo de Seguridad...”. Por
tanto, un uso de la fuerza por un organismo regional como la OEA o la
OTAN es violatorio del derecho internacional, a menos que medie una
previa y explicita autorizacion del Consejo de Seguridad.

4. Definicion de la agresion

Durante afios se dio en la Asamblea General una controversia tanto
sobre el alcance del término “agresion” como sobre la necesidad de lle-
gar a una definicion del mismo. Finalmente, en 1974 la Asamblea Gene-

Occupied Palestinian Territory. (Equest of advisory opinion, Summary of the Advisory
Opinion of 9 july 2004, Self- defence and state of necessity ) paras. 138-141.

7 Rechazamos las tesis realistas que consideran que s6lo es derecho lo que deciden
los tribunales, y que solo las decisiones judiciales dan valor a la ley mediante la ejecu-
cion de las sentencias por el poder publico. Nos adherimos a la tesis que sostiene que los
tratados, desde su entrada en vigor para un Estado, son la maxima expresion del derecho
internacional publico. No obstante, estimamos conveniente recordar que la Corte Interna-
cional de Justicia de la ONU, en el caso de las actividades militares y paramilitares en
Nicaragua y contra ésta (Nicaragua vs. Estados Unidos de América) declaré que la legiti-
ma defensa solo procede en caso de ataque armado, reiterando asi, no validando, el tenor
del articulo 51 de la Carta de la ONU (CLJ Recueil), 1986, pp. 102-105.



DERECHO A LEGITIMA DEFENSA INDIVIDUAL O COLECTIVA 75

ral de la ONU, mediante su Resolucion 3314 (XXIX), logro el siguiente
acuerdo sobre una definicion:®

La agresion es el uso de la fuerza armada por un Estado contra la sobera-
nia, la integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o
en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas.

El primer uso de la fuerza armada por un Estado en contravencion de la
Carta constituird “prima facie” evidencia de un acto de agresion; sin em-
bargo el Consejo de Seguridad puede, de conformidad con la Carta, con-
cluir que no se justificaria determinar que se ha cometido un acto de agre-
sion, a la luz de otras circunstancias pertinentes, incluido el hecho de que
el acto en cuestion o sus consecuencias no tienen suficiente gravedad.

Cualquiera de los siguientes actos, con independencia de una declara-
cion de guerra, seran calificados como acto de agresion, dejando a salvo lo
dispuesto en el articulo [parrafo] precedente:

1. La invasién o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado, del te-
rritorio de otro Estado, o toda ocupacién militar, aun temporal, que resulte
de dicha invasidon o ataque, o toda anexién mediante el uso de la fuerza,
del territorio de otro Estado o de parte de él;

2. El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de
otro Estado o el empleo de cualesquiera armas por un Estado, contra el te-
rritorio de otro Estado;

3. El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas
armadas de otro Estado;

4. El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas ar-
madas terrestres, navales o aéreas o las flotas marinas o aéreas de otro
Estado;

5. La utilizacion de fuerzas armadas de un Estado, que se encuentran en
el territorio de otro Estado con el acuerdo del Estado receptor, en viola-
cion de las condiciones establecidas en el acuerdo, o toda prolongacion de
su presencia en dicho territorio después de terminado el acuerdo;

6. La accion de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a
disposicion de otro Estado, sea utilizado por otro Estado para perpetrar un
acto de agresion contra un tercer Estado;

8 Si bien es cierto que en el Estatuto de la Corte Penal Internacional estd pendiente
la definicion del delito de agresion para los efectos del enjuiciamiento de las personas fi-
sicas, esa circunstancia no quita valor alguno a la definicion de la agresion que hizo la
Asamblea General de la ONU como lineamientos al Consejo de Seguridad para el desem-
pefio de su atribucion para determinar cuando se ha dado una amenaza a la paz, un que-
brantamiento de la paz o un acto de agresion.
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7. El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas, grupos irregula-
res o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra otro
Estado, de tal gravedad, que sean equiparables a los actos antes enumera-
dos, o su substancial participacion en dichos actos.’

Desde que se negocid la compleja definicion de agresion hubo acuer-
do en que la misma definicion daria lineamientos generales para que el
Consejo de Seguridad los usara sin detrimento de sus atribuciones en
el momento de determinar si un acto constituye agresion. Asi, el parrafo
4 de esa definicion aclara que la lista arriba transcrita no es exhaustiva, y
que, por tanto, el Consejo de Seguridad puede determinar qué otros ac-
tos, de conformidad con la Carta, constituyen agresion.

Al negociar esa definicidn, varias delegaciones, incluida la de Méxi-
co, expresaron interés en que se evitara que todo quebrantamiento de la
paz o uso ilegitimo menor de la fuerza armada fuera catalogado como un
acto de agresion (o ataque armado) que diera pie a la legitima defensa.
El propdsito de esa preocupacion fue evitar que un concepto indebida-
mente ampliado de la institucion de la legitima defensa fuera utilizado
como pretexto para justificar actos de intervencion. Esa preocupacion se

9 Agradezco cumplidamente a la doctora Ménica Rocha Herrera, catedratica en la
Universidad Iberoamericana, campus Santa Fe, que me haya introducido a la obra del
profesor Dinstein, asi como su sugerencia para que en este articulo evalue la autoridad
que tiene la definicion de la agresion adoptada por la Asamblea General de la ONU me-
diante su Resolucion 3314 (XXIX) de 1974. Conocemos la tesis que sostiene que las re-
soluciones de la Asamblea General de la ONU, en virtud del articulo 10 de la Carta y de
otras de sus disposiciones, s6lo pueden hacer recomendaciones. Segun esa tesis, se re-
queriria que un tratado, la practica de los Estados, la doctrina, o un tribunal internacional
o nacional, confirmara el contenido de esa definicion para que ésta adquiriera validez ju-
ridica. Creemos que esa tesis, ciertamente ortodoxa, no toma en cuenta las aportaciones
que al derecho internacional han hecho ciertas resoluciones de la Asamblea General de la
ONU. Si la definicion de la agresion aprobada por la Asamblea General de la ONU da li-
neamientos al Consejo de Seguridad, y el contenido es un enunciado de derechos y debe-
res de los Estados de conformidad con la Carta de la ONU, y si la resolucion fue aproba-
da sin votacion, es decir, por unanimidad, o por lo menos consenso, a no dudarlo nos
encontramos ante una opinio iuris de los Estados miembros de la ONU, a la que se puede
dar tanto valor como a una decision judicial y, ciertamente, mas valor que a la doctrina.
Si bien las resoluciones de organizaciones internacionales no estan mencionadas en el ar-
ticulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de la ONU, son muchos los
tratadistas que sostienen que en ciertos casos son fuente del derecho internacional publi-
co (véase, por ejemplo, Castaiieda, Jorge, Valor juridico de las resoluciones de las Na-
ciones Unidas, México, El Colegio de México, 1967).
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reflejo en el articulo de la definicion que aclara que el Consejo de Segu-
ridad puede concluir que un uso de la fuerza no alcanzo6 la magnitud de
una agresion en virtud de que, entre otras circunstancias, el acto o sus
consecuencias no fueron suficientemente graves.'?

5. Intervenciones armadas por motivos humanitarios

Respecto de toda intervencion armada por supuestas razones “huma-
nitarias” no autorizada por el Consejo de Seguridad de la ONU, afirma-
mos que no hay consenso, no hay costumbre, no hay principio general
del derecho y no hay derecho escrito que la apoye. Una posibilidad para
justificar una intervencion de tal naturaleza seria que el Consejo de Se-
guridad de la ONU, por considerar que la situaciéon pone en peligro la
paz y seguridad internacionales, autorizara tal intervencion. Lo que no
podemos aceptar es dar a cualquier Estado carta blanca para intervenir a
su antojo cada vez que considera que se dan en un Estado, violaciones
a los derechos humanos, aun cuando califiquemos de masivas esas viola-
ciones.!!

6. Represalias armadas

Algunos autores empenados en justificar las represalias armadas de
Israel han llegado a afirmar que las represalias armadas estan permitidas
por el derecho internacional, si se llevan a cabo dentro del marco de la
legitima defensa.'> A nuestro parecer, esas represalias no cumplen con el
requisito esencial relativo a la inmediatez ni tienen por objeto rechazar
el ataque armado; por tanto, deben considerarse actos ilegitimos de ven-
ganza o acciones punitivas proscritas por la ley internacional, que incluye
el derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos armados.

10  El autor del presente trabajo formo parte de la delegacion que representd a Méxi-
co en al Comité de la Asamblea General de la ONU para la definicion de la agresion.

11 Véase Gonzalez Galvez, Sergio, “La Corte Penal Internacional, el uso de las ar-
mas convencionales en caso de conflicto armado y la injerencia con fines humanitarios;
tres temas basicos del derecho internacional humanitario”, E/ derecho de injerencia ar-
mada, México, edicion especial para la Secretaria de la Defensa Nacional, noviembre de
2000, pp. 45-55.

12 Véase Shaw, Malcolm N., International Law, fourth edition, Cambridge, Cam-
bridge, University Press-United Kingdom, 2001, p. 786, “Thus, reprisals short of force
may still be undertaken legitimately, while reprisals involving armed force may be lawful
if resorted to in conformity with the right of self- defence”.
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Al respecto, recordemos que, sin dejar lugar a dudas, la Asamblea
General de la ONU, en la Declaracidon arriba resumida (resolucion
2625-XXV) establecio: “Los Estados tienen el deber de abstenerse de ac-
tos de represalia que impliquen el uso de la fuerza”.

Nuestra experiencia personal en la Asamblea General de la ONU,
convocada en periodo extraordinario de sesiones, con motivo del conflic-
to entre Israel y vecinos arabes en 1967, durante la llamada guerra de los
seis dias, nos confirmoé en la tesis de la existencia de una diferencia sus-
tancial entre la legitima defensa que entonces ejercid Israel ante un ata-
que armado, tan presente, actual y real como inminente y las represalias
armadas que lleva a cabo ese Estado en respuesta a ataques de palestinos,
que no siempre pueden calificarse de actos terroristas.!3

Nuestra participacion en la delegacion que representd a México en la
Comision de la Asamblea General de la ONU que negoci6 la Declara-
cion de los Principios de Derecho Internacional referentes a las relacio-
nes de amistad y a la cooperacion entre los Estados, de conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas, adoptada por esa Asamblea mediante la
resolucion 2625 (XXV), en 1970, confirmé nuestra tesis sobre la ilegali-
dad de las represalias armadas. Después de un profundo didlogo entre ju-
ristas, esa Comision propuso a la Asamblea General de la ONU la adop-
cioén de un corolario de la prohibicion de recurrir a la amenaza o al uso
de la fuerza, que ya mencionamos, que confirmoé el deber de los Estados de
abstenerse de actos de represalia que impliquen el uso de la fuerza.

No obstante, son muchos los autores que con base en doctrinas que
dan mas valor a precedentes validos en la era pre-ONU que a la propia
Carta de la Organizaciéon mundial equiparan a las represalias armadas
con la legitima defensa. Por ello, nos parecié necesario contrastar las te-
sis para confirmar, matizar nuestra conviccion, o modificarla si las razo-
nes esgrimidas como antitesis a nuestra posicion aqui delineada llegan a
probar objetividad y correccion.

Entre los multiples autores que apoyan la interpretacion restrictiva
del articulo 51 de la Carta de la ONU, con distintos matices, claro esta,

13 El autor del presente trabajo, en su caracter de miembro del servicio exterior me-
xicano, de carrera, estuvo adscrito en la misiéon permanente de México en las Naciones
Unidas de 1966 a 1973.
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se encuentran: Antonio Remiro Brotons,!* José A. Pastor Ridruejo,!’
Nguyen Quoc Dinh,'¢ Malcolm N. Shaw!7y K. J. Skubiszewski.!®

III. LA INTERPRETACION AMPLIA O EXTENSIVA DEL ARTICULO 51
DE LA CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS

Cay6 en nuestras manos un libro titulado War, agresion and self-de-
fence, de un reconocido jurista israeli, considerado una autoridad en la
materia, del cual teniamos noticia por citas que sobre ¢l hacen varios au-
tores.!? En esas citas pudimos leer la tesis de que las represalias armadas
que Israel practica contra palestinos se enmarcan en la legitima defensa y
se justifican por el ejercicio de esa autoproteccion. Veamos las tesis de
ese jurista, de nombre Yoram Dinstein.2? Decidimos no incluir notas al
pie de pagina, pues las referencias seran constantes, y los subtitulos que
hemos utilizados son los mismos que utiliza el profesor israeli en la parte
III de su libro, titulada: “Exceptions to the prohibition of the use of in-
ter-State force”. Ello permitira al lector que desee comparar nuestras pa-
rafrasis y resimenes con la version original, hacerlo sin dificultad algu-
na. Por supuesto que al iniciar la lectura de ese libro esperabamos una
defensa de practicas israelies, pues es dificil para un académico sustraer-
se de su entorno y de sus sentimientos patridticos, pero veamos si al ana-

14 Véase Brotons, Antonio Remiro, Derecho internacional, Madrid, McGraw-Hill,
1997, pp. 918-926.

15 Véase Pastor Ridruejo, Curso de derecho internacional publico o organizaciones
internacionales, 8a. ed., Madrid, Tecnos, 2002, pp. 621-625.

16 Véase Quoc Dinh, Nguyen, Driot International Public, 7a. ed., Paris, LGDJ,
2002, pp. 944-953.

17 Véase Shaw, Malcom S., International Law, United Kingdom, Cambridge Uni-
versity Press, 1997, pp. 786 y 787.

18 Véase Skubiszewski, K. J., “El uso de la fuerza por parte de los Estados. Seguri-
dad colectiva. Derecho de guerra y de neutralidad”, en Sorensen, Max, Manual de dere-
cho internacional publico, 7a. ed., México, FCE, 2000, pp. 691-708.

19 Yoram Dinstein es profesor de derechos humanos en la Universidad de Tel Aviv,
miembro del Instituto Max Plank de Derecho Internacional, y ha sido profesor de dere-
cho internacional en la Escuela Naval de Guerra de Estados Unidos. Ha escrito sobre el
derecho de guerra y sobre la conduccion de las hostilidades segun el derecho internacio-
nal de los conflictos armados

20 Véase Dinstein, Yoram, War, aggression and sel-defence, en Exeptions to the
prohibitions of the use of inter-State force, 4a. ed., Reino Unido, Cambridge University
Press, 2005.
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lizar desde la academia los hechos y al subsumirlos al derecho, incurre el
profesor israeli en desviaciones no compatibles con la ortodoxia acadé-
mica.

1. El significado de autodefensa

Empieza Dinstein con una referencia a la opinion consultiva de la
Corte Internacional de Justicia sobre la legalidad del uso de armas nu-
cleares cuando la sobrevivencia de un Estado esta en riesgo.?! Hace esa
referencia, a nuestro parecer innecesaria, para contrastarla con la legitima
defensa con armas convencionales en caso de un ataque armado, que, sin
poner en riesgo la sobrevivencia del Estado, constituya, no obstante, la
agresion prevista en el articulo 51 de la Carta de la ONU.>2 En esa com-
paracién del jurista israeli, creemos percibir ya su teoria en el sentido de
que incidentes armados menores dan base a la legitima defensa.

Pasa Dinstein a analizar la nocién de autoayuda (self-help), y nos ex-
plica la amplitud de esa institucion del derecho internacional, que abarca
casos tan disimiles al tema que nos ocupa, como el derecho de declarar
persona non grata a un agente diplomatico que abusa de sus privilegios e
inmunidades. Nos parece que equiparar a la legitima defensa prevista en
la Carta de la ONU con todo género de autoayuda solo sirve para preci-
sar la relacion género-especie que existe entre esas dos instituciones. Ve-
remos mas adelante si el autor citado utiliza esa precision en apoyo de
sus tesis.

2. La autodefensa como un derecho

Nos recuerda el autor estudiado que la nocién de legitima defensa
tiene sus raices en el derecho interno, en donde fue santificada® desde
tiempo inmemorial. Nos congratulamos por esa referencia, pues creemos,
a diferencia de Dinstein, que en el ambito internacional la institucion
analizada tiene los mismos requisitos que en el derecho interno, es decir,

21 Opinidn consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares
[1996], ICJ, Rep. 226, 263.

22 Utilizamos la expression “ataque armado” como sindénimo de “agresion armada”,
con base en el uso de esta ultima expresion en el texto en francés del articulo 51 de la
Carta.

23 Término usado por Dinstein, op. cit., nota 20, p. 176.
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debe ser inmediata, proporcional, y debe tener por Unico fin rechazar la
agresion. Mas adelante, el profesor israeli afirma que la legitima defensa
ejercida por Estados no debe equipararse con la legitima defensa ejercida
por personas fisicas, pues como veremos, acepta el requisito de inmedia-
tez muy diluido, seguramente basado en un prejuicio para defender las
represalias del Estado hebreo.

El jurista israeli hace una asercion incontrovertida: cuando en el de-
recho internacional clasico se reconocia al Estado soberano el derecho
subjetivo de hacer la guerra, segin su saber y entender e intereses nacio-
nales, la nocion de legitima defensa tenia caracter politico, no juridico,
pues el derecho de gentes de antafio no requeria justificacion alguna para
el uso de la fuerza. Fue hasta que se consolida la prohibicion de ese re-
curso infame cuando surge en derecho internacional la nocion de legiti-
ma defensa como un derecho subjetivo del Estado.

3. La autodefensa como un derecho inmanente

Pasa Dinstein a analizar el significado del vocablo inmanente usado
en el articulo 51 de la Carta de la ONU; rechaza interpretaciones iusnatu-
ralistas y favorece la tesis de la Corte Internacional de Justicia de las Na-
ciones Unidas, que en el caso de Nicaragua tomo la expresion derecho
inmanente como una referencia al derecho consuetudinario y fortalecid
la tesis de que la Carta de la ONU no establecié ese derecho como una
nueva facultad del Estado, sino que lo reconocié como un derecho pree-
xistente consolidado por la costumbre. Creemos que si se acepta esa tesis
hay que agregar que al hacer ese reconocimiento, la Carta de la ONU lo
acot6 al caso de que se dé un ataque armado, descartandose asi la legali-
dad de una defensa preventiva en caso de temor o amenaza. Esta preci-
sion es necesaria para rechazar las tesis que sostienen que, “historica-
mente, el derecho internacional consuetudinario ha reconocido un amplio
derecho “inmanente” a la legitima cuando razonablemente un Estado se
siente blanco de amenazas contra su integridad o independencia politi-
ca”.?* El problema que se plantea con ese esfuerzo positivista es que, an-
tes de la prohibicion primera del uso de la fuerza, que publicistas identi-

24 Véase McDougal, Myers S., “The Soviet-Cuban Quarantine and Self Defence”,
International Law in the Twntieth Century. Tha American Society of International Law,
Nueva York, Appleton-Century-Crofts, 1963, pp. 597-604.
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fican en el Pacto Briand-Kellow, de 1928, no existia, como hemos visto,
la nocion juridica de la legitima defensa en el derecho consuetudinario
invocado. Esa circunstancia deja sin valor la posicion expresada por el
relator de la primera comision de la Conferencia de San Francisco, quien
sostuvo que “el uso de las armas en legitima defensa se mantiene acepta-
do y sin restricciones”.?> No obstante, creemos que si se acepta que la ex-
presion inmanente hace referencia a un derecho internacional consuetu-
dinario relativo a la legitima defensa, no definido con precision por la
practica de los Estados en la era pre-ONU, toda defensa para rechazar
una agresion sufrida por un Estado en esa época tendria una legitimidad
que moralmente no podria tener la accion de un Estado agresor, aun an-
tes de que en el derecho de gentes surgiera la prohibicion de usarla
contra terceros. Por nuestra parte, no nos incomoda la nocién ius natu-
ralista que hace de la autodefensa un derecho subjetivo inherente a la
condicion de Estado.

El jurista israeli recuerda que si bien la prohibicion del recurso a la
fuerza armada y el derecho a la legitima defensa incorporados ambos en
la Carta de la ONU fueron concebidos, respectivamente, como prohibi-
cion a los Estados miembros y como un derecho subjetivo de ellos, el
apoyo declarado por los Estados (aun por los violadores de la Carta) a
esas disposiciones los han consolidado como derecho internacional con-
suetudinario. Veremos si mas adelante Dinstein recurre a esa nocion de
derecho internacional consuetudinario para usar la practica del Estado
de Israel como determinante para delimitar el alcance del derecho a la le-
gitima defensa.

4. Legitima defensa como respuesta a un ataque armado.
Ataques armados y guerra preventiva

Después de aceptar que, segun el articulo 51 de la Carta de la ONU,
el supuesto juridico de esa norma es el ataque armado, el autor nos lleva
a analizar la cuestion de la guerra preventiva, y nos recuerda que Estados
Unidos de América, en el pasado, habia aceptado la limitacion de la lla-
mada guerra preventiva, al caso del ataque inminente, lo cual es razona-
ble. A continuacion, Dinstein nos hace ver que, después de los ataques
del 11 de septiembre, esa gran potencia militar ha adoptado la doctrina

25 Ibidem, pp. 718 y 719.
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de la guerra preventiva ante amenazas terroristas. Se pregunta el autor
si de manera paralela a la Carta de la ONU se ha desarrollado un derecho
internacional consuetudinario que permita esa defensa preventiva. Nos
parece que tal interrogante es improcedente, por estimar que si un Estado
se involucra en una defensa preventiva estaria violando la Carta de la
ONU vy la prohibicién de recurrir al uso de la fuerza lapidariamente he-
cha en ese tratado de jerarquia superior, el cual no sufre desuetudo por
violaciones a normas que tienen caracter de ius cogens. Para nuestra sor-
presa, el autor israeli declara su apoyo a una interpretacion restrictiva del
articulo 51 citado y enfatiza que otra interpretacion seria contra el texto,
contra los hechos (porque no identifica practica de los Estados en ese
sentido), y contra la l6gica. Decimos para nuestra sorpresa, porque te-
miamos que el conflicto en el Oriente Medio llevara al autor a una inter-
pretacion extensiva del articulo 51 estudiado, que autorizara a Israel a ac-
ciones preventivas. Mas adelante veremos una cierta incongruencia entre
la interpretacion restrictiva de Dinstein y otras de sus aseveraciones.

Con base en autores que citan a Dinstein, podemos prever que la ar-
gumentacion de este autor habra de encaminarse, mas que a la interpreta-
cion extensiva del articulo 51 de la Carta de la ONU, a la justificacion de
las represalias israelies ampliando la nocidn del estado de necesidad e in-
terpretando, a su manera, tanto el requisito de la inmediatez como el ob-
jetivo natural de toda autodefensa, que debe ser el rechazo a un ataque
armado especifico.?¢

Para rechazar la “doctrina” que acepta la guerra preventiva como un
medio legitimo de defensa, el autor estudiado hace una comparacion en-
tre el bloqueo naval que Estados Unidos de América impuso a Cuba du-
rante la llamada “crisis de los cohetes”, de 1962, y el bombardeo israeli
de instalaciones nucleares en construccion en Irak, en 1981. Dinstein
considera que la supuesta amenaza de Cuba no justificé el bloqueo, en
tanto que la amenaza del reactor nuclear iraqui si fue, segun él, conforme
a derecho, porque entre Irak e Israel se vivia un estado de guerra. Sabe-
mos que el derecho no nos brinda siempre soluciones unicas y siempre
correctas, y que si los hechos no son claros, se parte de presunciones. En
este caso, dudamos en apoyar la tesis del jurista israeli, por estimar que
mas que un estado de guerra, existia entre Israel e Irak una muy fuerte

26 Véase Carter E., Barry y Trimble, Phillip R., International Law, 3a. ed., Nueva
York, Aspen Law & Bussines, 1999, pp. 1177y 1178.
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tension. A nuestro entender, cuando ocurrié el bombardeo israeli no se
estaban dando ataques armados entre esos dos paises. Ya podemos perci-
bir que, asi como el autor intenta justificar el bombardeo de Israel en Irak
por el “estado de guerra” que supuestamente existia, habra de intentar
justificar las represalias israelies en Palestina por el “estado de guerra”
que vive su pais y en la reglamentacion que de las represalias se hace en
el derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos armados.

Contrasta el rechazo que el autor israeli hace de la “doctrina” de la
defensa preventiva con su intento por justificar en general las acciones
bélicas de Israel cuando se tiene informacion de los servicios de inteli-
gencia de que se prepara un ataque. Estamos de acuerdo si se usa la no-
cion de inminencia de un ataque armado, aceptada como justificante de
una legitima defensa, pero dudamos que amenazas basadas unicamente
en informacion de inteligencia, que no se manifiesten en auténticos pre-
parativos y movilizaciones militares, sean el ataque armado previsto en
el articulo 51 de la Carta de la ONU. Recordemos las mentiras del presi-
dente George W. Bush sobre la informacion de inteligencia respecto de
las armas de destruccion masiva de Saddam Hussein, las cuales nunca
fueron encontradas.

5. La naturaleza y alcance de un ataque armado. EI ataque
armado por un Estado

Nos recuerda el autor israeli que cuando se da un conflicto armado,
las partes son proclives a acusarse mutuamente de agresion, y que puede
darse la tendencia reduccionista de considerar agresor a la parte respon-
sable del primer disparo; a continuacion nos refiere a la definicién de la
agresion aprobada por la Asamblea General de la ONU como lineamien-
tos recomendados al Consejo de Seguridad.?” En esa definicion se esta-
blece que el primer uso de la fuerza debe considerarse prima facie como
evidencia de agresion, o sea, como una mera presuncion que admite
prueba en contrario, como una mera abduccion. Es decir, que el primer
disparo puede responder a acciones de la otra parte mas decisivas para
pasar de la paz a la guerra. Nuevamente estamos de acuerdo, pues hay

27 Véase resolucion de la Asamblea General de la ONU 3314 (XXIX). El autor del
presente trabajo representd a México en varios periodos de sesiones del Comité que ne-
goci6 esa definicion de la agresion.
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actos de guerra, como puede ser un bloqueo naval, que bien pueden con-
siderarse como agresion. La definicion de la agresion mencionada inclu-
ye ese bloqueo como un acto de agresion. No obstante, tengamos cautela,
pues la tesis de Dinstein se acerca peligrosamente a la defensa preventiva
que parrafos atrds de su obra parece rechazar.

En su analisis, el autor israeli estudia una serie de casos imaginarios
entre Estados hipotéticos para referirnos finalmente al caso del ataque ja-
ponés a Pearl Harbor, en diciembre de 1941. Si bien es cierto que la Car-
ta de la ONU no existia a la sazon, y que pudiera aducirse el derecho
subjetivo que antafio se reconocia a todo Estado para hacer la guerra se-
gun su criterio, lo cierto es que con la dogmatica actual no se hubiera po-
dido dudar del derecho de Estados Unidos de América de ejercer la legi-
tima defensa ante la indudable realidad e inminencia de la agresion
japonesa. Por supuesto que, con razon, Dinstein hace referencia a la lla-
mada “guerra de los seis dias”, cuando Israel ejercio su legitima defensa,
antes de que las tropas de Egipto y de otros Estados arabes hubieran dis-
parado un solo tiro o hubieran cruzado la frontera. La inminencia del ata-
que que ya estaba en curso, que ya era una realidad, justifico la legitima
defensa de Israel. Solo nos queda una duda, ya para entonces Israel ocu-
paba territorios que no habian sido para el Estado judio en la particion de
Palestina, hecha por la Asamblea General de las Naciones Unidas, lo
cual daria a los atacantes el argumento de que su accidn tenia por fin res-
taurar los derechos de los palestinos. Por otra parte, aceptamos la dificul-
tad de esa tesis frente a la realidad del rechazo que en aquel entonces ha-
cian los Estados arabes, de manera unanime, a la existencia de un Estado
judio en Palestina. En cuanto a los limites territoriales de Israel, si se
acepta como titulo juridico la resolucion de la Asamblea General de la
ONU de 1947, aquéllos deberian ser las unicas fronteras aceptables.
Ahora bien, la crisis armada que siguid a esa controvertida resolucion, en
la que participaron Egipto, Irak, Libano, Siria, Transjordania y Arabia
Saudita, provocaron que el proceso para la pacificacion de la ONU ter-
minara con nuevas lineas de demarcacion, en aquel entonces no acep-
tadas por los Estados arabes que, de hecho, agregaron veinte mil sete-
cientos kilémetros cuadrados a Israel. Por supuesto que esas acciones
provocaron la expulsion de palestinos que se convirtieron en refugiados
en otras areas de la region.
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6. El caso de un ataque de baja intensidad

Nos dice Dinstein que la invasion es el mas grave acto de agresion;
no obstante, nos advierte, con razon, que ese caso puede ser un ataque
masivo o bien uno de menor escala; por ello en la definicion de la agre-
sion de la Asamblea General de la ONU, ademas de la expresion prima
facie, que nos fuerza a considerar al primer uso de la fuerza como una
presuncion que admite prueba en contrario, esta la referencia a que el
Consejo de Seguridad puede decidir que una declaraciéon de que se ha
dado una agresion no tiene lugar, debido a las circunstancias, entre ellas
la evaluacion de que el hecho o sus consecuencias no tuvieron suficiente
gravedad.

La delegacion que representd a México en el Comité sobre la defini-
cion de la agresion insistio en todo momento en la necesidad de distin-
guir la agresion o ataque armado de otros usos menores de la fuerza, sin
duda ilegales, pero distintos al supuesto juridico del articulo 51 de la
Carta de la ONU. Poco antes de la redaccion de este articulo se dio la vio-
lacion de la frontera de México por una patrulla fronteriza del vecino del
norte. No sabemos si esa violacion de la integridad territorial de México
fue intencional o por error; de cualquier manera, no se nos hubiera ocu-
rrido calificarla como una agresion que da base a una legitima defensa.
Puede parecer risible esta consideracion dada la desproporcion de las
fuerzas armadas de México y de Estados Unidos de América, pero pen-
semos que un incidente de esa naturaleza puede ocurrir entre Estados ve-
cinos con ejércitos similares en poderio militar.

Dinstein se refiere al parrafo 4 del articulo 20. de la Carta de la
ONU, que prohibe tanto la amenaza como el uso de la fuerza; pero este
jurista serio no cae en el sofisma de otros?® que, haciendo una supuesta
interpretacion sistematica de esa norma, concluyen que, si estan prohibi-
das tanto la amenaza como el uso de la fuerza, la legitima defensa proce-
de cuando un Estado se siente amenazado y cuando sufre un ataque de
baja intensidad o una invasion total a la manera de las hordas nazis. El
autor nos recuerda que la Corte Internacional de Justicia, en el caso de
Nicaragua, aludi6 a medidas que no constituyen un ataque armado, pero
que, no obstante, involucran el uso de la fuerza, y considerd necesario
distinguir las mas graves formas del uso de la fuerza (las que constituyen

28 Véase McDougal, Myers S., op. cit., nota 24.
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un ataque armado) de menos graves usos de la fuerza.? El profesor israe-
li parece aceptar que los casos menores —que no son un ataque armado o
agresion— no dan pie a la legitima defensa, pero lamenta que la Corte no
haya aceptado que las contramedidas adoptadas por el Estado victima de
usos menos graves de la fuerza puedan fundamentar legal- mente el uso
de la fuerza.

Durante la negociacion de la definicion de la agresion, la delegacion
de México sostuvo que cuando se da un uso menor de la fuerza, que ten-
ga la forma de una violacion de la frontera por fuerzas de otro Estado, el
Estado victima esta facultado por el derecho internacional para tomar to-
das las medidas que estime necesarias dentro de su territorio, pero que en
modo alguno surge el derecho a la legitima defensa allende sus fronteras.
Cuando Venezuela neutralizoé a unos cuantos guetrilleros cubanos que se
proponian levantar en armas a la poblacion y convoco a una reunion de
consulta de ministros de relaciones exteriores de conformidad con el Tra-
tado Interamericano de Asistencia Reciproca, concebido para defender al
hemisferio de ataques desde el exterior, México no acepto la aplicacion
de ese tratado al caso, por estimar que no era el ataque armado previsto
en el articulo 51 de la Carta de la ONU ni ese uso menor de la fuerza
provenia del exterior de la zona descrita en el propio tratado; sostuvimos
que se trataba solo de un pequefio conflicto entre Estados latinoameri-
canos.

Dinstein también lamenta que la Corte haya distinguido entre ataque
armado y meros incidentes fronterizos, pues, citando al sir Gerald Fitz-
maurice,’® destaca que hay incidentes fronterizos de poca monta e inci-
dentes fronterizos graves. El autor insiste, con razén, en que el articulo
51 de la Carta de la ONU no especifica qué tan grave debe ser el ataque
armado para que se dé el supuesto juridico que tendria como consecuen-
cia el derecho inmanente a la legitima defensa; al respecto, agrega que
una emboscada a una patrulla fronteriza que tenga la dimension de una
accion militar no puede disociarse de otras formas de agresion. De acuer-
do, pero insistimos en que la reaccion debe ser inmediata, proporcional,
y debe tener por tnico fin rechazar la agresion. Vemos venir la intencion

29 Case concerning military and paramilitary activities in and against Nicaragua
(Merits) [1986] ICJ, Rep. 14, 100 (traduccion del autor).

30 Fitzmaurice, Gerald G., “The definition of Agression”, International and Compa-
rative Law Quarterly, vol. 137, 1952, p. 139.
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del jurista israeli de justificar en derecho las represalias armadas que el
Estado judio lleva a cabo practicamente cada vez que los palestinos ata-
can. El autor nos recuerda que la Corte Internacional de Justicia de las
Naciones Unidas, en el caso Nicaragua declard que el envio de bandas
armadas al territorio de otro Estado puede equivaler a un ataque armado.
De acuerdo, siempre y cuando se distinga entre represalias armadas y
legitima defensa.

Dinstein hace una reflexion interesante al referirse a los avances tec-
noldgicos que pueden generar cierto tipo de actos que requieren clasifi-
cacion en derecho; nos dice que, por ejemplo, una interferencia en com-
putadoras que controlan una presa que resultara en una inundacién
masiva puede equipararse a un ataque armado. Tiene razon, si la inunda-
cion se provoca con explosivos o con interferencias en ordenadores, no
hay diferencia sustancial, y en ambos casos podemos hablar de ataque ar-
mado. Hemos sostenido que los ataques a las torres gemelas del World
Trade Center de Nueva York y al llamado pentagono en Washington, el
11 de septiembre del 2001, fue un ataque armado, a pesar de que se ha-
yan usado aeronaves civiles y no militares. También hemos sostenido
que Estados Unidos de América no tuvo el derecho a la legitima defensa
porque la invasion de Afganistan fue semanas después; no se dieron los
requisitos de inmediatez ni el objetivo fue rechazar la agresion, pues la-
mentablemente ya se habia consumado el ataque, y ya no habia agresion
que rechazar.3!

Debemos distinguir cada caso. Supongamos que una patrulla israeli
es atacada por unos palestinos en territorios ilegalmente ocupados por el
Estado hebreo. En ese caso, los palestinos estarian llevando a cabo un
acto de resistencia armada, que bien encaja en la figura de la legitima de-
fensa, pues, seglin la definicion de la agresion de la Asamblea General de
la ONU, es agresion toda ocupacion militar, aun temporal. Toda reaccion
militar de Israel seria ilegal, y se sumaria a la agresion patente en la ocu-
pacion. Es verdad que el derecho internacional humanitario aplicable a
los conflictos armados reconoce las responsabilidades de toda potencia
ocupante, con independencia de la legalidad o ilegalidad de la ocupacion,

31 Véase Vallarta Marrdn, José Luis, “La legitima defensa, ;es imprecisa la Carta de
las Naciones Unidas o interpretaciones amafiadas la deforman?, ;es la defensa preventiva
una norma in statu nascendi?”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. VIII,
2008, pp. 955-984.
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y que, por tanto, la potencia ocupante tiene jurisdiccion y potestad para
patrullar y realizar acciones de policia dentro del territorio ocupado, pero
no puede pretender derecho a la legitima defensa por ser victima de actos
de resistencia patridtica. Imaginemos a la Alemania nazi pretendiendo
que ejercia la legitima defensa al reprimir a los valientes maquisard de la
resistencia gala.

Si unos palestinos atacan a objetivos militares dentro de las fronteras
de Israel, no en los territorios palestinos ocupados ilegalmente, cometen
un acto de agresion, e Israel tendria el derecho a la legitima defensa, con
las limitaciones que imponen la doctrina y el sentido comun.

Si el ataque es contra la poblacion civil, se da un acto de terrorismo.
Toda medida que tomara Israel para detener a los terroristas dentro de su
territorio seria conforme a derecho.

Ahora bien, toda contramedida que adoptara Israel en los supuestos
previstos como conformes a derecho tendria que cumplir con los requisi-
tos de constituir un verdadero estado de necesidad, tendria que ser pro-
porcional ¢ inmediata, no diferida, y deberia también tener como objeti-
vo unico el rechazo del uso de la fuerza, no la venganza, la ley del talion
ni fines punitivos.

En 2006 fueron capturados unos solados israelies; la captura fue en
territorios ocupados ilegalmente por Israel; por tanto, la accién militar
fue un legitimo acto de resistencia, y, de haber sido tratados esos solda-
dos como prisioneros de guerra, la accion hubiera sido conforme a dere-
cho. La ilegalidad de la captura se dio cuando los trataron como rehenes.
Por esa accion, Israel no tuvo en momento alguno derecho a la legitima
defensa. Cuando Israel invadié al Libano para detener los ataques con
cohetes, no aislados, sino constantes, si tuvo base para aducir legitima
defensa, en la medida en que los objetivos de esos cohetes estuvieran di-
rigidos a territorio israeli, no a territorios ilegalmente ocupados. Si los
cohetes estaban dirigidos a la poblacion civil, dejarian de ser actos de re-
sistencia legitima, y pasarian a ser crimenes de guerra, pero aun asi Israel
no tendria derecho a la legitima defensa en la medida en que los ataques
ocurrieran en territorios ocupados.

7. El lugar del ataque armado

Nos dice Dinstein, con propiedad, que normalmente los ataques ar-
mados se hacen fuera de las fronteras del agresor y en el territorio del
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Estado victima, pero que la agresion también puede tener lugar en el mar
o en territorios de otros Estados. Al respecto, nos recuerda que los ata-
ques a embajadas estadounidenses en Kenia y Tanzania en 1998 fueron
ataques armados, y afirma que ese tipo de actos dan base a la legitima
defensa. Tenemos dudas y seguimos percibiendo la intencion del autor
de sentar bases para después justificar las represalias israclies. Estamos de
acuerdo en que los ataques a una embajada son actos terroristas y consti-
tuyen un ataque armado, pero al igual que en el caso de los ataques del
11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos de América, consumado el
ataque, no hay agresion que rechazar, y toda contramedida posterior, pre-
ventiva o punitiva es contraria a derecho, a menos que el Consejo de Se-
guridad de la ONU la autorice expresamente.

Recuerda el autor que la Corte Internacional de Justicia de la ONU
en el caso Teheran, de 1980, usé la expresion “ataque armado” al referir-
se a la toma de rehenes en la embajada estadounidense por turbas de
exaltados iranies. Cuando terroristas palestinos tomaron un avion civil en
el que viajaban entre otros pasajeros miembros de la nacion judia y los
llevaron a Uganda, un comando israeli llevd a cabo una exitosa opera-
cion de rescate. El asunto se debatio en la Sexta Comision de la Asam-
blea General de la ONU, encargada de asuntos juridicos, en donde varios
representantes africanos denunciaron la violacion de la soberania de
Uganda. El autor del presente trabajo representaba a México en esa Co-
mision y escucho la defensa del representante de Israel, el doctor Shabtai
Rossene, quien adujo un estado de necesidad, y califico el rescate militar
como legitima defensa. La delegacion de México expresod dudas sobre el
estado de necesidad aludido, pues el gobierno de Israel habia aceptado
negociar cuando los militares decidieron actuar. El proyecto de articulos
que posteriormente aprobo la Asamblea General de la ONU sobre la res-
ponsabilidad internacional por hechos ilicitos de los Estados nos dio la
razon, pues alli se aclara que el estado de necesidad no existe como justi-
ficante de la fuerza armada si otras vias estan abiertas.??> Cuestion aparte

32 Véase inciso 1, parrafo a) del articulo 25, del “Proyecto de articulos sobre respon-
sabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos” (2001), que dispone que s6lo
puede invocarse el estado de necesidad “cuando /s/ea el unico medio para el Estado te
salvaguardar un interés esencial contra un peligro grave ¢ inminente; y...” (énfasis del
autor).



DERECHO A LEGITIMA DEFENSA INDIVIDUAL O COLECTIVA 91

es la justificacion moral del rescate y la ilegalidad del infame acto
terrorista contra la poblacidn civil que provoco la operacion israeli.

8. El objetivo de un ataque armado

Nos dice el autor que el ataque que mas claramente da derecho a la
legitima defensa es el ataque al territorio de un Estado, en tierra, mar o
en el espacio aéreo suprayacente al territorio nacional. Agrega Dinstein
que otro objetivo obvio de un ataque armado suelen ser las fuerzas arma-
das estacionadas fuera del territorio nacional o en transito. De acuerdo,
pero como dijimos anteriormente, un ataque a fuerzas de una ocupacion
ilegal es una resistencia legitima. El autor también equipara todo ataque
a instalaciones publicas (civiles o militares) fuera del territorio nacional
al ataque a las fuerzas armadas fuera del territorio. La misma observa-
cion puede hacerse en caso de resistencia legitima contra esas instalacio-
nes, a pesar del caracter civil de la presencia del ocupante invasor.

Pasa el autor a tratar la dificil cuestion de si un ataque a extranjeros
en el territorio de otro Estado da derecho a la legitima defensa. Suponga-
mos que en un determinado barrio habita un porcentaje elevado de nacio-
nales de un Estado extranjero y que las fuerzas armadas locales lanzan
un ataque armado contra ese barrio. ;/Nace el derecho a la legitima defen-
sa? Con el autor, pensamos que ese ataque es agresion prima facie, y que
cada caso en particular debe ser estudiado. Una operacion para salvar a
extranjeros pudiera ser conforme a derecho si no hay otra alternativa.
Preferimos interpretar el derecho a la legitima defensa de manera restric-
tiva, tomando en cuenta que el proposito principal de las Naciones Uni-
das es el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales. Si la po-
blacion extranjera llegara a ser exterminada, ya no se tiene el derecho a
la legitima defensa, pues solo procederia acudir al Consejo de Seguridad
de la ONU, debido a que los Estados, individualmente considerados, no
tienen atribuciones para adoptar unilateralmente acciones punitivas.
Dinstein recuerda que algunos autores, habida cuenta de que el terroris-
mo internacional es cada dia mas activo, sostienen que hay una norma de
derecho internacional consuetudinario in statu nascendi. Al respecto, in-
sistimos en que para que surja una norma de derecho consuetudinario es
necesario tomar la opinio iuris en serio y esperar a que los gobiernos de
la mayoria de los Estados se pronuncien. Un pufiado de autores occiden-
tales o de sus gobiernos no forma la opinio iuris necesaria.
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9. Apoyo a bandas armadas y a terroristas

Sobre el tema de los ataques armados mediante bandas armadas irre-
gulares, el autor nos refiere a la tesis de la Corte Internacional de Justicia
de la ONU en el caso Nicaragua. Ese tribunal internacional sostuvo que
un ataque armado se da no solo cuando ejércitos regulares cruzan fronte-
ras y llevan a cabo acciones militares, sino también cuando se envian
bandas armadas irregulares al territorio de otro Estado. Nos recuerda el
profesor israeli que la Corte también se baso en el inciso g) del articulo
30. de la definicion de la agresion de la Asamblea General de la ONU,
que en la lista de los actos que prima facie constituyen agresion incluye:
“El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas, grupos irregulares o
mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra otro Estado,
de tal gravedad, que sean equiparables a los actos antes enumerados [los
ataques con fuerzas regulares] o su substancial participacion en dichos
actos”.33

El tema es de gran actualidad con motivo del ataque armado por
fuerzas del ejército de Colombia a las fuerzas armadas revolucionarias de
Colombia (FARC) en marzo de 2008, dentro del vecino Ecuador. La opi-
nion mas generalizada ha denunciado la violacion de las fronteras de
Ecuador y su soberania. Queda pendiente dilucidar si, como dicen algu-
nas autoridades colombianas, el gobierno del Ecuador tuvo una substan-
cial participacion mediante su hospitalidad y tolerancia a las acciones de
las FARC contra Colombia. Dependiendo de la determinacién de los he-
chos, pudiera llegar a aducirse legitima defensa por parte de Colombia.

El autor también hace referencia la declaracion sobre los principios
de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la coo-
peracion entre los Estados, de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, adoptada por la resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General
de la ONU en 1970. En esa declaracion solemne, que formé parte de los
eventos para conmemorar el vigésimo quinto aniversario de la ONU, se
proclamé que “Todo Estado tiene el deber de abstenerse de organizar o
fomentar la organizacion de fuerzas irregulares o de bandas armadas, in-
cluidos los mercenarios, para hacer incursiones en otro Estado”. Para
completar el marco juridico, Dinstein recuerda el proyecto de codigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad de la Comision

33 Enfasis del autor.
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de Derecho Internacional de la ONU. En ese codigo se incluyen como
crimenes la organizacion, o el estimulo a la organizacion, por autorida-
des de un Estado de bandas armadas para la incursion en el territorio de
otro Estado, el apoyo directo de esas incursiones y aun la tolerancia del
uso del territorio como base de operacion por bandas armadas contra otro
Estado.3

Cuando el autor de este articulo ocupaba el cargo de representante
permanente alterno de México en la Organizacion de los Estados Ameri-
canos, el presidente de Honduras, durante una visita que hizo a la Orga-
nizacion, pretextd que su gobierno no tenia recursos para controlar el te-
rritorio que, con la complicidad del gobierno hondurefio, ocupaban los
llamados contras, quienes, apoyados por el gobierno del presidente Rea-
gan de Estados Unidos, lanzaban ataques contra el gobierno sandinista
de Nicaragua. Ese es un claro ejemplo de un crimen contra la paz y la se-
guridad, segtin fue concebido ese acto agresivo en el citado proyecto de
codigo.

Plantea Dinstein la cuestion de si ataques de grupos irregulares, leta-
les, pero de poca monta, son los ataques previstos en la definicion de la
agresion de la ONU, y al respecto nos pregunta si la acumulacion de esos
ataques haria que éstos tuvieran la gravedad que exige la citada defini-
cion. De la respuesta dependera el reconocimiento de que esa acumu-
lacion de eventos es el supuesto juridico del articulo 51 de la Carta de la
ONU. De nuevo podemos percibir el propodsito del profesor israeli de
justificar las represalias del Estado hebreo contra los palestinos. Esas
bandas armadas, que pueden denunciarse como terroristas si actian con-
tra la poblacion civil o calificarse como resistencia legitima, si actuan
contra objetivos militares en territorios ilegalmente ocupados, suelen ata-
car y huir ante la incapacidad militar de ocupar territorios. En esa cir-
cunstancia, la defensa normalmente no puede ser inmediata, y por tanto
no puede ser legitima. La otra cuestion, de indole politica y estratégica,
es si Israel resuelve el problema con sus represalias o si, por el contrario,
fomenta el reclutamiento de bandas armadas palestinas.

34 Anuario de la Comision de Derecho Internacional de la ONU, 1954, pp. 140, 149
y 151, articulo 20. (4).
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10. Ataques armados por entidades que no son oérganos del Estado

Nos dice el autor que la prohibicion del uso de la fuerza incorporada
en el parrafo 4 del articulo 20. de la Carta de la ONU esta dirigida so6lo a
los Estados, y que el articulo 51 s6lo menciona al Estado como victima
potencial de un ataque armado. Compartimos el punto de vista del profe-
sor israeli, en el sentido de que esas disposiciones permiten interpretar
que, segun la letra y el espiritu de la Carta de la ONU, el ataque armado que
da pie a la legitima defensa puede ser llevado a cabo por entidades distin-
tas a los 6rganos del Estado. En ese caso la legitima defensa seria contra
esa entidad distinta del Estado.

Hace Dinstein un acucioso analisis en el que fundamenta sélidamen-
te su denuncia de las actividades delictivas en que incurren Estados que
toleran que grupos irregulares lancen desde sus territorios ataques arma-
dos a un tercer Estado. Por otra parte, no considera el caso de los Estados
que permiten esas acciones contra objetivos militares en territorios ocu-
pados ilegalmente. Obviamente, su razonamiento, que comprendemos
por su nacionalidad, mas no compartimos, no es un discurso objetivo que
busque el deber ser del derecho. En lugar de referir sus teorias a la situa-
cion de los territorios ilegalmente ocupados por Israel, lleva su analisis a
un conflicto entre Estados ficticios llamados Arcadia y Utopia.

Por convenir a sus teorias, el autor se refiere al parrafo preambular
de las resoluciones 1368 (2001) y 1373 del mismo afo, del Consejo de
Seguridad de la ONU. En esas resoluciones, adoptadas inmediatamente
después de los ataques del 11 de septiembre, se hizo una improcedente
alusion al derecho inmanente de legitima defensa. Decimos que esa refe-
rencia fue improcedente porque ya no habia ataque armado que rechazar
y no tenia cabida una contramedida militar contra Afganistan con base en
el articulo 51 de la Carta de la ONU. Probablemente Estados Unidos de
América busco esa referencia, y no una clara autorizaciéon para usar la
fuerza contra Afganistan con base en el articulo 42 de la Carta de la ONU,
que hubiera logrado, dado el entorno politico del momento, con la ma-
quiavélica intencion de poder aducir después que todo acto que lleve a
cabo contra el terrorismo, incluidas las violaciones a los derechos huma-
nos en Abu-Graib y Guantanamo, son actos en el ejercicio de la legitima
defensa reconocida en el articulo 51 de la Carta de la ONU.33 Desde lue-

35 Vallarta Marroén, José Luis, op. cit., nota 31.
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go, esa impropia referencia a la legitima defensa por un 6rgano politico,
como lo es el Consejo de Seguridad, no da base juridica alguna para
abandonar la doctrina que apoyamos, segiin la cual la legitima defensa
debe responder a un “estado de necesidad, debe ser proporcional ¢ inme-
diata y debe tener como unico fin rechazar el ataque armado”.

11. Condiciones para la legitima defensa

Con base en fallos y opiniones de la Corte Internacional de Justicia,
Dinstein afirma que si bien el articulo 51 de la Carta de la ONU no espe-
cifica que la legitima defensa deba ser proporcional, ha sido opinion de
ese tribunal que las condiciones de necesidad y proporcionalidad son re-
glas de derecho internacional consuetudinario. Por lo que se refiere a la
condicion de inmediatez, que para nuestra sorpresa acepta el profesor is-
raeli, lo fundamenta en el caso Carolina y en la declaracion del secretario
de Estado, Webster, de Estados Unidos de América.

Veremos como hace el autor para salir del embrollo en que se ha me-
tido al aceptar a la inmediatez como un requisito de la legitima defensa,
pues normalmente las represalias israelies no son inmediatas, sino diferi-
das. La formula de Dinstein es simple y acomodaticia a sus tesis; aduce
que la condicion de inmediatez debe interpretarse de manera flexible, y
recurre a la siguiente falacia: segin él, el Consejo de Seguridad tardo un
tiempo considerable para autorizar la accidon militar en contra de Irak
para forzar su salida de Kuwait. Por nuestra parte, sostenemos que Ku-
wait pudo haber recurrido a la legitima defensa colectiva pidiendo y ob-
teniendo ayuda de potencias occidentales avidas de atacar a Irak. Pero
esas potencias prefirieron, tal vez con intenciones a futuro, buscar una
autorizacion, que lograron, para poder aducirla posteriormente, como lo
hicieron en 2003 como una autoridad continua. Para empezar, ningin
Estado requiere autorizacion del Consejo de Seguridad para ejercer la le-
gitima defensa colectiva en caso de ataque armado. Ademas, si Kuwait y
aliados hubieran optado por la legitima defensa en lugar de buscar la au-
torizacion del Consejo de Seguridad, esa contramedida militar si hubiera
sido inmediata, aun después de meses o afios, pues mientras dura la ocu-
pacion, continua el ataque armado contra el Estado o territorio ocupado y
se cumple con el requisito de la inmediatez. En aras de nuestra btisqueda
del deber ser del derecho, distingamos siempre las diferencias sustancia-
les que existen entre la legitima defensa en caso de ocupacion ilegal y las
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represalias ilicitas después de ataques hit and run, o aquellas que siguen
a un ataque en el que se inmola el agresor. Ademas, cuando el Consejo
de Seguridad autorizé en 2001 el uso de la fuerza contra Irak, lo hizo con
base en el articulo 42 de la Carta de la ONU, y no en el articulo 51 de ese
ordenamiento; por tanto, no fue un acto de legitima defensa, sino una
accion coercitiva del Consejo de Seguridad, de conformidad con el
capitulo VII de la Carta, la cual no tiene las restricciones que la doctrina
ha establecido para la legitima defensa.

12. El papel del Consejo de Seguridad y la regla de las dos
fases. Opciones para el Consejo de Seguridad

Nos dice el profesor israeli que la realidad muestra que un Estado
atacado no puede esperar a que una efectiva fuerza internacional venga
en su ayuda, y por ello se enfrenta a la necesidad de defenderse. Cierto,
pero recordemos que la opcidn de recurrir al Consejo de Seguridad estéa
siempre abierta; cuando Irak invadiéo Kuwait, los aliados de la victima no
acudieron en su ayuda, sino que optaron por obtener una autorizacion del
Consejo de Seguridad de la ONU. Agrega el autor que el proceso de au-
todefensa debe consistir en dos pasos separados. La primera fase se da
cuando la opcidn de la legitima defensa se da a la victima o a uno o va-
rios Estados dispuestos a ayudarla y se ejerce ese derecho, y la segunda,
lo sabemos, se presenta cuando el Consejo de Seguridad de la ONU toma
medidas efectivas, después de ejercida la legitima defensa. Nos dice
Dinstein, con razén, que en esta segunda etapa el Consejo de Seguridad
tiene multiples opciones, e inclusive puede decidir que no fue un caso de
legitima defensa, y declarar agresor al Estado que adujo esa autodefensa.
La otra cuestion planteada por el autor es: ;qué sucede cuando el Conse-
jo de Seguridad no adopta medidas efectivas para restablecer la paz y se-
guridad internacionales, y se limita a alentar a las partes a negociar un
alto el fuego y el cese de beligerancia? La respuesta del autor es logica:
el derecho a la legitima defensa continua hasta que el agresor cese las
hostilidades y se retire, si ha ocupado territorio de la victima.

13. Omision de informar al Consejo de Seguridad en cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 51 de la Carta de la ONU

Nos dice el profesor israeli que en algunas ocasiones el Estado
miembro de la ONU que ejerce la legitima defensa se apresura a cumplir
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con la obligacién de informar al Consejo de Seguridad, en cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 51 de la Carta de la ONU. Cita como ejem-
plo la notificacion que hicieron los Estados Unidos de América cuando
invadieron Afganistan a raiz de los ataques del 11 de septiembre de
2001. Ya hemos expresado nuestra opinion en el sentido de que esa inva-
sion no fue en el ejercicio de la legitima defensa, y ahora denunciamos lo
expresado en una carta de autoridades estadounidenses al presidente del
Consejo de Seguridad en la que afirmaron que “todavia es mucho lo que
no conocemos... y podemos encontrarnos con que nuestra legitima de-
fensa requiera nuevas acciones contra otras organizaciones y otros Esta-
dos”.3% Aun para aquellos que sostienen que si fue un acto de legitima
defensa, llevar esa institucion al extremo de permitir acciones contra
otras organizaciones y otros Estados es una interpretacion dolosa y
contra legem.

Dinstein, interesado en ampliar la nocién de legitima defensa, se abs-
tiene de hacer critica alguna a la posicion de las autoridades que expresa-
ron el desatino transcrito, que no solo pretende que la invasion de Afga-
nistan fue legitima defensa, sino que se olvida de la doctrina que impone
los requisitos de inmediatez y proporcionalidad e interpreta las resolucio-
nes del Consejo de Seguridad como una carta blanca para hacer uso de la
fuerza armada a su antojo.

Nos recuerda el autor que suele ocurrir que el Estado miembro de la
ONU que ejerce la legitima defensa se abstiene de informar al Consejo
de Seguridad como es su obligacion, y nos refiere al caso Nicaragua, en
el que la Corte Internacional de Justicia de la ONU expreso que la falta
de notificaciéon al Consejo de Seguridad puede ser uno de los factores
que ponen en duda si el Estado en cuestion estd convencido de que esta
ejerciendo su legitima defensa. Compartimos la opinioén de este autor en
el sentido de que el Estado que no notifica al Consejo de Seguridad que
ha hecho el uso de la fuerza en el ejercicio de su derecho inmanente a tal
defensa viola una obligacion internacional, pero no se afecta su derecho,
segun el articulo 51 de la Carta de la ONU.

36 Doc.S/2001/1946, del 7 de octubre, citado por Acosta Estévez, en Anuario Mexi-
cano de Derecho Internacional, vol. V1, 2006, p. 46.
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14. La modalidad de la defensa individual. Respuesta de un ataque
armado por un Estado

Con su objetivo ya transparente en defensa de las represalias israe-
lies, Dinstein nos dice, con razén, que los ataques armados pueden pro-
venir de otro Estado, pero también de fuerzas irregulares que actian des-
de el territorio de otro Estado.

Al analizar los ataques armados en el contexto del articulo 51 de la
Carta de la ONU, afirma, de nuevo con razén, que esa norma, tanto en
la Carta de la ONU como en el derecho internacional consuetudinario,
requiere interpretacion. Reiteramos que el derecho internacional consue-
tudinario pre-ONU pierde validez en la medida en que es incompatible
con esa Carta. Dinstein analiza la cuestién de ataque de baja intensidad
(short of war). Acepta el autor israeli que todo ejercicio de la legitima
defensa debe cumplir con los requisitos de necesidad, inmediatez y pro-
porcionalidad. Supongamos que en persecucion de narcotraficantes, fuer-
zas del ejército mexicano cruzan la frontera con el vecino del norte y
usan armas de fuego que inclusive causan accidentalmente victimas en la
poblacion civil, ;se trata de un ataque armado? Supongamos que el go-
bierno del Estado victima asi lo considera. ;Puede usar la fuerza para re-
chazar al ejército extranjero que ha violado sus fronteras? El ejemplo es
remoto, y tal vez irreal, pero nos sirve. Creemos que el Estado asi invadi-
do tendria el derecho de defenderse de inmediato y proporcionalmente,
pero a nadie se le ocurriria que ese incidente daria derecho a la victima
de bombardear la capital del Estado que ha usado ilegalmente la fuerza
contra ¢l. El problema que puede plantearse es de determinacion de he-
chos, pues incidentes fronterizos pueden escalar en un conflicto armado,
dandose asi gran dificultad para determinar quién fue el agresor.

15. Represalias armadas

Dinstein las llama represalias armadas defensivas. La cuestion que
debemos dilucidar, tomando en cuenta las opiniones de este autor israeli,
es no solo si hay analogia entre el ataque armado previsto en el articulo
51 de la Carta de la ONU vy los usos ilegales de la fuerza a los que res-
ponden las llamadas represalias armadas defensivas. También debe acla-
rarse si esas represalias cumplen con los requisitos de necesidad, propor-
cionalidad e inmediatez y si tienen por fin exclusivo rechazar el ataque.
El autor comentado nos recuerda una definicion cléasica de represalias:
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“son contra-medidas que hubieran sido ilegales de no ser por actos pre-
vios ilegales del Estado contra el que se dirigen las represalias”.

Por nuestra parte, puesto que consideramos, con base en la declara-
cioén adjunta a la resolucion de la Asamblea General de la ONU 2625
(XXV), que las represalias armadas son siempre ilegales, ponemos en
una categoria aparte las contramedidas comerciales, que si encajan en la
definicion transcrita. Por otra parte, no las represalias armadas, sino la le-
gitima defensa en caso de ataque armado si es una “contra-medida que
hubiera sido ilegal de no ser por actos previos ilegales del Estado contra
el que se dirige la legitima defensa”.3

Dinstein establece diferencias y similitudes entre: a) las reacciones
inmediatas de rechazo a un uso ilegal de la fuerza (on the spot) que noso-
tros identificamos como una legitima defensa, que puede ser de mayor o
menor intensidad, en respeto al principio de proporcionalidad que go-
bierna esa defensa, y b) el caso de una respuesta en tiempo y lugar dife-
rentes del momento y la localidad donde se origino el primer uso de la
fuerza, que nosotros calificamos de represalias armadas ilegales. En el
segundo caso, marcado con la letra b), sostenemos que esas respuestas
son violatorias del derecho internacional, por no cumplir con el requisito
de la inmediatez y por encajar en la nociéon de medidas punitivas que
Estado alguno puede tomar sin violar el monopolio de la fuerza que la
Carta de la ONU da al Consejo de Seguridad, salvo el caso de la legitima
defensa en caso de ataque armado.

Pasa Dinstein a analizar el caso del derecho internacional humanita-
rio aplicable a los conflictos armados, en particular las convenciones de
Ginebra de 1949 y el Protocolo I, sin distinguir algo fundamental: a ese
derecho internacional humanitario no interesa determinar quién es el
agresor y quién la victima; solo limita los medios para hacer la guerra sin
legalizarla y establece derechos y deberes de los beligerantes y de todo
no combatiente. Por tanto, si ese derecho internacional humanitario
prohibe ciertas represalias dentro de un conflicto armado, no puede de-
ducirse que otras si estan permitidas en el marco de la Carta de la ONU.
En el caso de las represalias armadas israelies contra fuerzas irregulares
de palestinos, primero hay que insistir en que, en la medida en que los
ataques palestinos estan dirigidos contra objetivos militares en los terri-

37 Vallarta Marron, José Luis, Derecho internacional publico, México, Facultad de
Derecho de la UNAM-Porruaa, 2006, pp. 346-348.
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torios ocupados ilegalmente por Israel, no se genera derecho alguno para
adoptar contramedidas, si bien una reaccion israeli on the spot pudiera
calificarse de defensa aceptable, pues no podemos llegar al extremo de
negarles el derecho a reaccionar, sin que ello legalice la ocupacion ni
permita calificar al ataque palestino de agresion. Si se trata de ataques a
la poblacion civil, que puedan calificarse de terroristas, la reaccion on
the spot se justificaria, si bien el caso es poco probable dado el caracter
sorpresivo de los actos terroristas.

En un caso regulado por el derecho internacional humanitario, una
represalia legal seria todo contraataque dirigido a la otra parte del con-
flicto que respete las reglas de las convenciones de Ginebra. Pensemos
en un contraataque de las fuerzas de la Alemania nazi contra las fuerzas
liberadoras que desembarcaron en Normandia en el “dia D”. Esa accion
militar nazi seria legal segn el derecho internacional humanitario, pero
no daria legitimidad ni legalidad alguna a la agresion nazi que inicio la
Segunda Guerra Mundial en violacion del Pacto Briand-Kellow, que
prohibia el recurso a la guerra, y que estaba en vigor para la Alemania
nazi. De igual manera, una represalia israeli, dentro de un conflicto ar-
mado, que cumpla con las convenciones de Ginebra, seria legal, segun el
derecho internacional humanitario, pero si no cumple con los requisitos
de necesidad, inmediatez y proporcionalidad seria violatoria de la Carta de
la ONU.

Llama la atencion la renuencia de Dinstein para aceptar la validez
del Protocolo I a las convenciones de Ginebra de 1949, relativo a la pro-
teccion de las victimas de los conflictos armados. En particular, le moles-
ta el parrafo 6 del articulo 51, que a la letra dice: “Se prohiben los ata-
ques dirigidos como represalias contra la poblacion civil o las personas
civiles”.

Nos dice el profesor israeli que Estados Unidos de América (entre
otros) no ha ratificado el protocolo, pero se abstiene de decir que mas de
150 Estados lo han hecho. Si tiene Dinstein la honestidad de recordar
que la Corte Penal para la antigua Yugoslavia, en el caso Kuperskic, de-
clar6 que ese Protocolo ya ha cristalizado como derecho internacional
consuetudinario, si bien cita autores que estan en desacuerdo con esa de-
claracion. Por nuestra parte, nos parece que la disposicion transcrita es
ya una norma imperativa del derecho internacional (ius cogens).

Veamos como refuta Dinstein un argumento que compartimos, segun
el cual se niega legalidad a las represalias armadas sobre la base de que
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tienen lugar cuando el dafio ya ha sido causado, por lo que el propdsito
de esas contramedidas es siempre punitivo, y no defensivo.’® Nos dice el
jurista israeli que las represalias armadas en respuesta a un ataque arma-
do, si bien es cierto que tienen lugar cuando el dafio ya ha sido causado,
no se puede afirmar que el proposito es siempre punitivo, pues inevita-
blemente serd multifacético. Cierto, las represalias pueden tener como fin
evitar futuros ataques, desalentar reclutamiento de guerrilleros, vengan-
za, eliminacion de lideres peligrosos, posiblemente terroristas, delincuen-
tes y criminales de guerra, pero no nos convence, porque si interpreta-
mos la Carta de la ONU de buena fe, dando a los términos de la norma el
sentido que normalmente se les atribuye en su contexto y si tomamos en
cuenta los propositos de la ONU, tenemos que insistir en que el Gnico
proposito de la legitima defensa debe ser rechazar la agresion, por lo que
solo una reaccion on the spot es admisible. El inico caso en que se puede
diferir legalmente la contramedida es si el ataque tiene una ejecucion
continua, como es el caso de una ocupacion ilegal. En ese caso, quien
ejerce la legitima defensa puede contraatacar cuando tiene posibilidades
de hacerlo. Nos dice Dinstein que algunos sostienen que la legitima de-
fensa solo tiene lugar mientras el ataque armado esta en progreso y no
cuando se ha consumado. Aqui hay que distinguir dos situaciones: la
operacion hit and run o la inmolacion del atacante, donde ya no hay
agresion armada que rechazar y el ataque que contintia y se mantiene in
situ. En ese caso, insistimos, mientras dure la ocupacion resultado del
uso de la fuerza se tiene derecho a la legitima defensa en contra de la
potencia ocupante.

Pasa el profesor israeli a confrontar la practica de los Estados con las
opiniones que, como las nuestras, niegan la legalidad de las represalias
armadas, y afirma que el derecho internacional se forma por la practica
de los Estados, no con la opinion de los estudiosos, sin aclarar que esa
practica s6lo hace derecho cuando la opinio iuris mundial la considera
como obligatoria y conforme a derecho. Adelantamos que las practicas
de los Estados violatorias de la Carta de la ONU no tienen valor deroga-
torio alguno; seria como atribuir a la comision de delitos por personas fi-
sicas, poder derogatorio sobre los codigos penales en derecho interno.
Para ello, nos cita actos tan reprobables como la violencia que los gene-

38 Bowett, D., “Reprisals Involving Recourse to Armed Forrce”, American Journal
of International Law, vol. 1, 1772, citado por Dinstein, op. cit., nota 20, p. 226.
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raron, tales como las represalias de Estados Unidos de América en Libia
en 1986.

Debemos rechazar con conviccion firme tesis como la siguiente, que
coincide con Dinstein en el valor que da a practicas de los Estados abier-
tamente violatorias de la Carta de la ONU. Un profesor de derecho inter-
nacional de la Universidad de Carolina del Norte, al estudiar los que él
llama el derecho internacional consuetudinario relativo al uso de la fuer-
za, afirma:3°

As far as the Charter [of the UN] is concerned, it must be stressed initially
that the question addressed in this paper is not the entire corpus of interna-
tional law regarding the “jus ad bellum”, but only the customary inter-
national law on the subject. The Charter as a treaty “is thus not relevant to
the discussion”. Regarding the customary law in this area, while it is pos-
sible that the rules set out in the Charter could become rules of customary
law, whether this translation has in fact taken place depends, once again
on the practice of states. Of course, one can imagine state practice so in-
consistent with the Charter as to eliminate the legal effect of that instru-
ment through desuetude... In other words, divergence between a valid
treaty and practice can lead to a situation in which the rules of customary
law differ so much from those established by the treaty that acts contrary
to the treaty cannot be labeled as contrary to customary law. (Por lo que se
refiere a la Carta de las Naciones Unidas, de entrada debe ponerse énfasis
en que la cuestion a que se refiere el presente trabajo no es la totalidad de
las normas de derecho internacional referente al ius ad bellum, sino s6lo el
derecho internacional consuctudinario sobre la materia. La Carta, en tanto
que tratado, “no es relevante para esta discusion”. Por lo que se refiere al
derecho consuetudinario en esta area, en tanto que es posible que las re-
glas incorporadas en la Carta puedan devenir normas de derecho consuetu-
dinario, ello depende, de nuevo, de la practica de los Estados. Desde lue-
g0, podemos imaginar una practica de los Estados tan inconsistente con la
Carta que elimine los efectos juridicos de ese instrumento por desuetu-
do... en otras palabras, divergencia entre un tratado en vigor y la practica
puede llevar a una situacion en la que las normas del derecho consuetudi-
nario difieran tanto de las establecidas en el tratado que actos contrarios al

39  Weisburd, A. Mark, “Consistency, universality, and the customary law of inters-
tate force”, Customary International Law on the use of force, The Netherlands, Martinus
Nijhoff Publishers, 2005, p. 32, nota al pie de pagina 2.
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tratado no puedan ser catalogados como contrarios al derecho consuetudi-
£ 40
nario.

Reconocemos que la practica de los Estados y de otros sujetos del
derecho internacional publico pueden cambiar el derecho internacional,
aun ciertas normas incorporadas en la Carta de la ONU (la descoloniza-
cion, por ejemplo, dejo sin efecto la declaracion relativa a los territorios
no autéonomos y las disposiciones sobre el régimen de administracion fi-
duciaria),*! pero de alli a sostener, como implica el profesor estadouni-
dense citado en el parrafo anterior, que, por ejemplo, violaciones a las
disposiciones de la Carta de la ONU que prohiben el uso de la fuerza
provoquen derogacion por desuetudo, existe un abismo ideoldgico insal-
vable.

Acepta Dinstein que el Consejo de Seguridad ha declarado que las
represalias armadas son contrarias a los propoésitos y principios de las Na-
ciones Unidas, y hace referencia a la Declaracion sobre los Principios de
Derecho Internacional Referentes a las Relaciones de Amistad y a la
Cooperacion entre los Estados, de conformidad con la Carta de las Na-
ciones Unidas, en la que se afirma que los Estados tienen el deber de abs-
tenerse de represalias armadas [Resolucion de la Asamblea General de la
ONU 2625 (XXV)], y confronta esas autorizadas opiniones con la cir-
cunstancia de que la Corte Internacional de Justicia de la ONU no expre-
sO en el caso Nicaragua que toda represalia es automaticamente ilegal.
No podemos concluir, con base en esa omision, que, en opinion de la
Corte, ciertas represalias son conforme a derecho. Dicho sea de paso, no
comprendemos por qué califica la colocacion de minas por Estados Uni-
dos de América en puertos nicaragiienses como actos de represalia; mas
bien fueron actos de agresion.

Finalmente, el profesor Dinstein, en lugar de usar sus hipotéticos
ejemplos entre los Estados imaginarios Arcadia y Utopia, reconoce que
el Estado que mas ha usado represalias en tiempos modernos es Israel, y
afirma que unas han sido ilegales y otras no. Creemos que deberia decir
que las represalias armadas israelies son ilegales en tanto que el ejercicio
de la legitima defensa por el Estado hebreo ha sido conforme a derecho.
Estamos de acuerdo en que cada caso debe considerarse por separado y

40 Traduccion del autor.
41 Capitulos XI y XII de la Carta de la ONU.
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analizando todas las circunstancias, incluida la justificacion que tienen
actos de legitima resistencia en territorios ocupados ilegalmente por
Israel, si aquéllos se dirigen a objetivos militares.

Si Israel es victima de cohetes lanzados desde territorios palestinos o
desde cualquier otro Estado, y esos u otros ataques son continuos y se
vive la inminencia de otros ataques, no puede ponerse en duda el derecho
de Israel de ejercer su derecho inmanente a la legitima defensa, que en
este ejemplo si seria legal, por ser un estado de necesidad; también lo se-
ria por ser una respuesta inmediata y proporcional (si guarda esa propor-
cion con el ataque) y por tener por objeto exclusivo rechazar un ataque
armado. Nos preguntamos por qué el profesor israeli, desde la academia,
condiciona su ciencia y su indudable erudicion a la defensa de las repre-
salias israelies, y para ello deforma la institucion de la legitima defensa si
al fin de cuentas acaba reconociendo que algunas represalias si han sido
violatorias del derecho internacional, en tanto que otras acciones han
sido el ejercicio de la legitima defensa reconocido en la Carta de la
ONU.

Por otra parte, si Israel, en respuesta a un acto terrorista ya consuma-
do, semanas después, lanza un ataque punitivo contra el poblado de don-
de se supone era originario el o los terroristas, y asesina a victimas civi-
les inocentes, comete una clara violacion a la prohibicion de recurrir al
uso de la fuerza armada incorporada en la Carta de la ONU y comete un
crimen contra la paz, aunque se diga que el proposito fue desalentar otros
actos similares. Ademas, estd la cuestion de si esos actos ilegales desa-
lientan a futuros terroristas o si promueven el reclutamiento de guerrille-
ros que sienten justificados sus actos por la misma ley del talién que
inspira al Estado hebreo.

16. La proteccion de los nacionales
en el extranjero

El profesor Dinstein se refiere a una tesis de sir Humfrey Waldock
que pone como condiciones para la legalidad de acciones militares para
la proteccion de los nacionales en el extranjero: a) la inminencia de la
amenaza; b) la incapacidad del Estado extranjero para brindar protec-
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cion, y ¢) que las medidas se limiten a la proteccion.*> Nuestra reaccion
ante esa tesis es reafirmar el monopolio que la Carta de la ONU otorga al
Consejo de Seguridad respecto del uso de la fuerza. No vemos razon al-
guna para que ante una amenaza, los Estados se sientan autorizados para
actuar sin recurrir al sistema de seguridad que ellos mismos crearon me-
diante el tratado de mayor jerarquia juridica en el sistema mundial de de-
recho. Si ya estuvieran siendo exterminados extranjeros, si se podria adu-
cir el estado de necesidad que justificaria la accion limitada a que se
refiere Waldock. Recordemos el proyecto de articulos de la Comision de
Derecho Internacional de la ONU sobre la responsabilidad internacional
de los Estados por hechos ilicitos. Segun ese proyecto, no se puede invo-
car el estado de necesidad a menos que sea el tnico medio para el Estado
de salvaguardar un interés esencial contra un peligro grave ¢ inminente.*3

Dinstein se refiere al caso del rescate de rehenes por Israel en el ae-
ropuerto de Entebbe en Uganda en 1976, al que ya nos hemos referido.
Los Estados africanos en términos generales condenaron la violacion a la
soberania de Uganda en tanto que Israel invocd un estado de necesidad.
El autor israeli comentado se refiere a este caso como el evento en el
que, comparado con otros casos de intervenciones armadas para brindar
proteccion a nacionales, se cumplieron con mayor rigor los requisitos
enunciados por Waldock, que no menciona el estado de necesidad. Des-
pués de condenar sin titubeos el acto de terrorismo en el que fueron com-
plices el gobierno de Uganda y los guerrilleros palestinos y de otras na-
cionalidades y de regocijarnos por la liberacion de los rehenes, nos
limitaremos a destacar que la liberacion de los rehenes si era un interés
esencial de Israel y de otros Estados, pero que el uso de la fuerza armada
no era el tnico medio. Por tanto, abrigamos dudas sobre si el estado de
necesidad fue invocado correctamente. La historia muestra infinidad
de abusos so pretexto de proteccion a extranjeros; por tanto, nuestra ten-
dencia es interpretar de manera restrictiva las excepciones a la prohibi-

42 Waldock, C. H. M., “The Regulation of the Use of Force by Individual States in
International Law”, Recueil des Courses de I’Academie de Droit International, 1952, pp.
451-467, citado por Dinstein, op. cit., nota 20, p. 251.

43 Véase articulo 25 del proyecto de articulos sobre responsabilidad internacio-
nal del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, preparado por la Comision de De-
recho Internacional de la ONU y recibido con beneplacito por la Asamblea General de la
ONU, Derecho internacional, tratados y otros documentos, Madrid, Ciencias Juridicas,
McGraw-Hill, 2001, pp. 300 y 301.



106 JOSE LUIS VALLARTA MARRON

cion del uso de la fuerza incorporada en la Carta de la ONU, aferrando-
nos a la ortodoxia de la interpretacion establecida en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados.

17. Guerra defensiva

Dinstein sostiene que en algunas situaciones el ejercicio del derecho
a la legitima defensa es un acto de guerra. Cierto, por ejemplo, cuando
varios Estados arabes atacaron a Israel en 1967, la legitima defensa de
Israel involucr6 a ese Estado en una guerra conocida como la guerra
de los seis dias, a la que también ya nos hemos referido. Si la legitima
defensa responde a un incidente menor, la respuesta no puede ser la gue-
rra, como afirma el profesor israeli, so pena de violar el principio de pro-
porcionalidad.

Nos lleva el autor estudiado a la invasion de Irak de 2003, y nos dice
que es erroneo considerar que la accion militar de los invasores, que €l
llama /a coalicion, fue un acto de legitima defensa ante un nuevo ataque
de Irak. Para empezar, ya hemos sostenido que la primera reaccion por la
invasion de Kuwait por Irak, que pudo haberse hecho en el ejercicio de
la legitima defensa, no se hizo invocando el articulo 51 de la Carta de la
ONU, relativo a esa defensa, sino con base en el articulo 42 del mismo
ordenamiento, que reglamenta el uso de la fuerza armada por el Consejo
de Seguridad, o bajo su autoridad.

Después Dinstein nos lleva a analizar el caso de una guerra en legiti-
ma defensa en respuesta a un ataque armado por fuerzas irregulares, y
plantea el caso de la invasion de Afganistan después del 11 de septiem-
bre. No estamos de acuerdo con el profesor israeli en que esa invasion
fue una guerra en el ejercicio de la legitima defensa. Cierto es que la re-
solucion del Consejo de Seguridad, adoptada al dia siguiente del ataque,
invocd inapropiadamente, en un parrafo preambular, “el derecho inma-
nente a la legitima defensa individual o colectiva en caso de ataque ar-
mado” reconocido en la Carta de la ONU. Ello no nos obliga a aceptar
que fue un acto de legitima defensa, pues ya hemos expresado nuestro
pensamiento al respecto, en el sentido de que la legitima defensa tiene
que ser inmediata, y la reaccion de Estados Unidos no lo fue, y sobre todo
porque, consumado el artero ataque, ya no habia agresiéon que rechazar,
que es el objetivo que debe tener toda legitima defensa, so pena de caer
en la ilegalidad. Si se quiere sostener la legalidad de la invasion de Afga-
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nistan, se tiene mas base juridica en el llamamiento que hizo el Consejo
de Seguridad a los Estados miembros de la ONU para llevar a la justicia
a los autores de tan horrendo crimen.*4

A. Necesidad

Afirma Dinstein, con razon, que en caso de una invasion en gran es-
cala, el estado de necesidad es evidente, y no sujeto a comprobacion. Por
otra parte, nos dice que en caso de un ataque aislado, la legitima defensa
procede so6lo si una solucion amigable del conflicto no es posible. De
nuevo no estamos de acuerdo. Si el ataque ya se consumo, fue aislado y
los atacantes se retiraron, no hay derecho a la legitima defensa, y seria un
acto punitivo por parte del Estado atacado, para lo cual no tiene atribu-
ciones. El recurso al Consejo de Seguridad de la ONU es la tinica via po-
sible conforme a derecho, en busca de una reparacion u otra medida.

B. Proporcionalidad

Insiste el profesor israeli en algo que ya hemos rechazado; segtin él,
cuando se sufre un ataque, lleva tiempo evaluar la fuerza usada por el
atacante y la extension de los dafos sufridos. Por tanto, insiste, esa eva-
luacion tiene que hacerse a posteriori. Su tesis apunta a que, pasado el
ataque y retirado el atacante, procede la evaluacion para responder con la
misma intensidad. Tenemos que repetirnos: si ya ocurrid el ataque y el
atacante se retir6 o se inmolo, en virtud del requisito de la inmediatez y
del tnico proposito admisible de la legitima defensa que es el rechazo del
ataque, una represalia, después de una evaluacion a posteriori seria nece-
sariamente ilegal, punitiva y preventiva de futuros ataques. Para ello, los
Estados no tienen atribuciones, segiin el monopolio del uso de la fuerza
que para esos fines la comunidad internacional, incluido Israel, ha dado
al Consejo de Seguridad de la ONU.

Plantea Dinstein la cuestion de lo que ¢l llama la guerra en legitima
defensa. Nos presenta el caso de una defensa ante una agresion, y nos
llama a evaluar la dificultad para exigir a quien se defiende que no proce-
da a la destruccion total del enemigo. Nos parece que el profesor israeli

44  Vallarta Marron, José Luis, op. cit., nota 31, y Acosta Estévez, José B., “La ope-
racion /ibertad duradera y la legitima defensa a la luz de los atentados del 11 de septiem-
bre de 20017, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. VI, 2003.
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olvida que la Corte Internacional de Justicia de la ONU decidié en el
caso Nicaragua, que la proporcionalidad exige que la reaccidn se limite a
poner fin a la agresion sufrida.*> Tomemos el ejemplo de la guerra de los
seis dias de 1967. Creemos que Israel cumpli6 con el requisito de la pro-
porcionalidad, precisamente porque en seis dias concluyeron las hostili-
dades. Si dominada la situacion, Israel se hubiera lanzado a bombardear
puertos, aeropuertos, centros industriales, instalaciones productoras de
energia eléctrica, instalaciones militares y otros lugares de los Estados
que lo agredieron, no hubiera podido invocar la legitima defensa para
justificar esos actos, por falta de proporcionalidad y porque el ataque ya
habia sido rechazado y neutralizado. A pesar de la mesura mostrada por
Israel (salvo la ocupacion ilegal de territorios, con claras intenciones de
anexion, con el pretexto de que requiere fronteras seguras) el profesor is-
raeli sostiene que la rendicion del atacante no obliga al cese de las hosti-
lidades, a menos que el Consejo de Seguridad lo ordene. Creemos que la
rendicion del atacante obliga a quien ejerce la legitima defensa, a suspen-
der las hostilidades, tomando todas las medidas de seguridad que estime
necesarias. La cuestion de la proporcionalidad suele ser de dificil evalua-
cion, porque una guerra puede desencadenarse por un incidente menor y
una escalada en los subsiguientes contraataques. Nuevos ataques pudie-
ran confundir al observador sobre en qué momento se inici6 realmente el
ataque. El profesor israeli previene, no obstante, sobre el riesgo de que la
legitima defensa sin proporcionalidad desencadene una guerra de gran
magnitud.

Analiza Dinstein la opinion de la Corte Internacional de Justicia so-
bre la legalidad del uso de armas nucleares, y recuerda que la Corte con-
cluy6 que el principio de proporcionalidad no excluye en toda circuns-
tancia el uso de armas nucleares. Al respecto, el autor del presente
ensayo presencio en el Comité de la Asamblea General de la ONU para
la definicion de la agresion el debate que se describe a continuacion: la
antigua Union Soviética propuso que en la lista de actos que constituyen
agresion se incluyera el primer uso de armas nucleares. La reaccion de la
delegacion estadounidense no se hizo esperar, y declaré que si Europa oc-
cidental sufria una invasion masiva proveniente del Este con armas con-
vencionales, se reservaban el derecho de usar armas nucleares en el ejer-

45 Rec.,pp. 94y 122.
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cicio del derecho inmanente a la legitima defensa colectiva en caso de
ataque armado.

El autor estudiado considera que es una reductio ad absurdum la te-
sis que sostenemos en el sentido de que el objeto de la legitima defensa
es, segun el espiritu de la Carta de la ONU, el rechazo de la agresion, por
lo que la legitima defensa debe constreiiirse al teatro de las operaciones
agresivas. Para refutar esa tesis, Dinstein nos da ejemplos ocurridos antes
de la entrada en vigor de la Carta de la ONU. A no dudarlo, el profesor
israeli, como persona de gran cultura que es, tiene influencia de varios
sistemas juridicos, entre ellos del common law. Seguramente por la vene-
racion que tienen por los precedentes los juristas que heredan el pensa-
miento juridico de Inglaterra, tienden a dar gran valor juridico a casos
validos en la era pre-ONU, pero invalidos después de instaurado un nue-
vo orden juridico mundial en San Francisco, en 1945.46 Dinstein vuelve a
plantear la legitima defensa después de los arteros ataques del 11 de sep-
tiembre. De nuevo insistimos en que la invasion de Afganistan no fue un
acto de legitima defensa; en todo caso podria justificarse en el llama-
miento que hizo el Consejo de Seguridad para adoptar medidas encami-
nadas a llevar a la justicia a los autores de ese crimen contra la paz, pero
ésa seria una accion, segun el articulo 42 de la Carta de la ONU, y no
segun el articulo 51 de ese ordenamiento.

Algo desalentador y frustrante para quienes somos herederos del de-
recho romano y sus secuencias posteriores es el abuso que juristas, sobre
todo del common law, hacen de toda practica de los Estados que presen-
tan como generadora de derecho. Dinstein recurre a ese viciado sistema
al referirse a la practica post-ONU de los Estados, sin considerar si esa
practica es violatoria de la Carta de la ONU. Si toda practica de los Esta-
dos en el ambito de la guerra, la agresion y otros usos ilegales de la fuer-
za armada fuera generadora de derecho consuetudinario, nada quedaria
en pie de la Carta. Felizmente las disposiciones de la Carta de la ONU
relativas a la prohibicion del uso de la fuerza armada tienen caracter de
normas de ius cogens, y las violaciones a ellas no tienen poder derogato-
rio alguno.

46  McDougal, Myers S., op. cit., nota 24. En este articulo, el autor sostiene que his-
toricamente los Estados han recurrido a la legitima defensa cuando se sienten amenaza-
dos (parafrasis del autor), haciendo caso omiso de lo dispuesto en el articulo 51 de la
Carta de la ONU, que limita el derecho a la legitima defensa en caso de ataque armado.
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Para demostrar que la legitima defensa no tiene que suspenderse
cuando se rechaza el ataque armado, sino que quien la ejerce puede con-
tinuar hasta la victoria final, el profesor israeli nos presenta como practi-
ca de los Estados post-ONU la invasion de Irak en 2003, que justifica
con los falaces argumentos esgrimidos por los invasores. Ellos, los inva-
sores, adujeron tener una autoridad continua otorgada por el Consejo de
Seguridad mediante la resolucion que autorizé el uso de la fuerza armada
para sacar a Irak de Kuwait. Notese que la liberacion de Kuwait se hizo
con base en el articulo 42 de la Carta y no con base en las disposiciones
sobre la legitima defensa. El argumento es falaz, porque ese Consejo, en
todas las resoluciones sobre ese conflicto, expresd que seguiria ocupan-
dose de la cuestion; por tanto, se requeria una nueva resolucion. Recor-
demos que cuando Estados Unidos y el Reino Unido se percataron de
que una resolucion que autorizara la invasion para derrocar a Saddam
Hussein no recibiria el voto afirmativo de algunos miembros permanen-
tes, se retiraron y decidieron actuar unilateralmente en violacion de la
Carta de la ONU.¥

C. Inmediatez

Nos dice Dinstein que una guerra para defender a un Estado de un
ataque puede requerir tiempo y preparacion para responder a un ataque
aislado; agrega que un Estado agredido puede requerir deliberaciones
para decidir lo relativo a la defensa, sobre todo si es una democracia, y
afirma que un intervalo entre el ataque armado puede ser amplio sin que
ello quite legitimidad al contraataque defensivo.

Son muchos los autores occidentales que, ante la paralisis que sufrid
el Consejo de Seguridad durante la guerra fria, han elaborado sus doctri-
nas como si la Carta de las Naciones Unidas no existiera. Es comprensi-
ble que el profesor israeli haya procedido de esa manera, pues con el bi-
nomio de un Israel permanentemente atacado y la manifiesta actitud
anti-Israel de la antigua Uniéon Soviética, la desconfianza en el orden
mundial que se intentd consolidar en San Francisco es una consecuencia
comprensible. Pero nosotros partimos de la obligatoriedad indiscutible

47 Vallarta Marron, José Luis, “La supuesta legalidad de la reanudacion de la guerra
en Irak. Réplica a una defensa de la posicion de José Maria Aznar”, Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, 2006, vol. VI, pp. 985-1017.
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de la Carta de la ONU, y si bien el caso de Kosovo y la ilegal invasion de
Irak de 2003 alejaron nuestras esperanzas de que finalmente los miem-
bros permanentes del Consejo de Seguridad habrian de actuar en armonia
para el cumplimiento cabal de sus responsabilidades, nuestras tesis, a di-
ferencia de las de Dinstein, parten del supuesto de que tenemos un orden
juridico mundial vigente y obligatorio.

Nos preguntamos por qué Dinstein no analiza y distingue entre el
ataque aislado de corte terrorista, en el que el atacante desaparece des-
pués o inclusive antes de la ejecucion del crimen cuando coloca una
bomba, y el ataque que es continuo porque tiene la forma de una ocupa-
cion. Tal vez en su fuero interno se niega a reconocer que, mientras
Israel ocupe ilegalmente territorios palestinos, los desposeidos tienen en
todo momento el derecho a una resistencia legitima, que, por supuesto,
los obliga a respetar el derecho internacional humanitario aplicable a los
conflictos armados. Son dos situaciones que plantean problemas y solu-
ciones muy distintas si se piensa en el marco juridico de la Carta de la
ONU. El profesor israeli, en un intento fallido por demostrar que la legi-
tima defensa puede cumplir con el requisito de inmediatez, que no recha-
za, sino amplia mas alla de toda l6gica, nos plantea el caso de las Islas
Malvinas*® sin reparar en que, desde el punto de vista britanico, la inva-
sion por Argentina fue un ataque continuo que, mientras durara, daba al
Reino Unido el derecho de actuar en legitima defensa para rechazar la
invasion.

18. Legitima defensa en respuesta a un ataque desde otro Estado.
Defensa fuera del territorio nacional

Nuevamente recurre Dinstein a sus ejemplos con los imaginarios
Estados de Arcadia y Utopia. Seguiremos el pensamiento de profesor is-
raeli, pero utilizaremos el caso del reciente conflicto entre Colombia y
Ecuador, detonado por la incursion del ejército colombiano en territorio
ecuatoriano para someter o eliminar a las Fuerzas Armadas Revoluciona-
rias de Colombia (FARC).

48 El autor deja a salvo el punto de vista de muchos argentinos de que la ocupacion
britdnica de las Malvinas es ilegal y que, por tanto, la fuerza usada en la ocupacion de las
islas fue para recuperar territorio argentino.
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Segun la teoria del profesor israeli, si es aplicada al caso menciona-
do, la cuestion seria determinar si Colombia tuvo derecho de actuar den-
tro de Ecuador en ausencia de complicidad entre Ecuador y las FARC. Si
Ecuador no tuvo noticia del campamento de las FARC en territorio ecua-
toriano, no se da violacion alguna del derecho internacional por parte de
Ecuador. Pudo ser que Ecuador sabia de la presencia de las FARC en su
territorio, pero estaba imposibilitado para controlar el territorio ocupado
por esos rebeldes; no obstante, Ecuador estaba obligado a ejercer la debi-
da diligencia, en la medida de sus capacidades. Si Ecuador no condona
las acciones y presencia de las FARC, pero es débil militar o politica-
mente, Colombia no tiene que acepar pasivamente los ataques de las
FARC desde suelo ecuatoriano, tan s6lo porque no provienen de otro
Estado. En todo caso, podria reprocharsele la falta de comunicacion con
Ecuador. Si Ecuador permitio la operacion de las FARC desde su territo-
rio, teniendo capacidad para dominarlas, y rehtsa peticiones de Colom-
bia para actuar, no puede negar el derecho de Colombia de actuar en le-
gitima defensa. En este caso Dinstein exigiria a Colombia que su accion
se limitara a desmantelar y dominar los campamentos de las FARC; re-
sulta curioso que en otros analisis, el profesor israeli amplia las faculta-
des del Estado que ejerce la legitima defensa a acciones punitivas y
preventivas.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

1. La confrontacion de nuestra tesis, que favorece una interpretacion
restrictiva del articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas, con las te-
sis del profesor israeli Yoram Dinstein, no modifica nuestra interpreta-
cion que establece diferencias sustanciales entre la legitima defensa y las
represalias armadas.

2. Nos parecen invalidos los titubeos de Dinstein sobre la cuestion de
si, en virtud de los ataques del 11 de septiembre, se estd generando un
derecho internacional consuetudinario paralelo a la Carta de la ONU, que
permitiria una defensa preventiva. Negamos que en el derecho interna-
cional consuetudinario se esté dando tal norma en statu nascendi; s6lo
tenemos practicas violatorias de la Carta de la ONU y opiniones aisladas
de académicos comprometidos con posiciones politicas.

3. Aceptamos que cuando un ataque armado es inminente procede la
legitima defensa, pero rechazamos la tesis del profesor israeli, en el sen-
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tido de que ésta pueda ser legitima con base en informacion de servicios
de inteligencia no confirmados con una evidencia indudable de preparati-
vos reales. Recordemos que los servicios de inteligencia de Estados Uni-
dos informaron que Saddam Hussein tenia armas de destruccion masiva
que nunca fueron encontradas.

4. Nos parece que Dinstein no toma en cuenta que los ataques pales-
tinos a objetivos militares en territorios ilegalmente ocupados por Israel
tienen una naturaleza juridica distinta a los ataques contra territorios so-
bre los que Israel tiene titulos juridicos legitimos. Tampoco toma en
cuenta que una ocupacion ilegal por la fuerza armada es una agresion
continua.

5. Percibimos contradicciones en las tesis de Dinstein, quien acepta
que hay usos ilegales de la fuerza que, por ser de poca monta, no son el
ataque armado previsto en el articulo 51 de la Carta de la ONU, pero a la
vez lamenta que la Corte Internacional de Justicia de la ONU no haya
aceptado que las contramedidas adoptadas por el Estado victima de usos
menores de la fuerza puedan fundamentar legalmente una respuesta
armada.

6. Rechazamos las tesis de Dinstein que infieren que porque el dere-
cho internacional humanitario aplicable a los conflictos armados prohibe
ciertas represalias dentro de una guerra, otras represalias armadas si son
legalmente permitidas.

7. También rechazamos la tesis del profesor israeli, quien, después
de aceptar el requisito de la inmediatez que debe tener toda autodefensa
para ser legitima, aduce que ésta puede ser diferida por los preparativos
militares y las deliberaciones gubernamentales. Igualmente, nos opone-
mos a sus intentos por dar legitimidad a supuestos propositos multiples
de la legitima defensa, cuando el Unico aceptable es el rechazo de ataque
armado, si se toman en cuenta los propodsitos y principios de las Nacio-
nes Unidas.

8. En cuanto a la cuestion de si la acumulacion de ataques menores
en forma de escaramuzas aisladas por fuerzas irregulares dan base a la le-
gitima defensa, sostenemos, contra las dudas de Dinstein, que esa acu-
mulacion de ataques menores no puede justificar una legitima defensa,
porque necesariamente se estaria ignorando el requisito de inmediatez
que requiere esa autodefensa, y que toda reaccion diferida seria una re-
presalia ilegal con fines distintos al rechazo del ataque.



114 JOSE LUIS VALLARTA MARRON

9. Nos parece que en su esfuerzo por dar al requisito de la inmediatez
una flexibilidad que lo haga nugatorio, Dinstein recurre a una falacia, al
decir que el Consejo de Seguridad de la ONU requiri6 de mucho tiempo
para decidir autorizar el uso de la fuerza para sacar a Irak de Kuwait. De-
cimos que el argumento es falaz porque esa accion fue una medida puni-
tiva autorizada segln el articulo 42 de la ONU, y no un acto de legitima
defensa colectiva.

10. Al referirse a la obligacion de los Estados de informar al Consejo
de Seguridad de la ONU cuando ejercen la legitima defensa, Dinstein da
como ejemplo la notificacion que hizo el gobierno de Estados Unidos
cuando invadieron Afganistan. Creemos que esa invasion no fue un acto
de legitima defensa, porque no fue inmediata, y porque ya no habia
ataque que rechazar. Reprochamos al profesor israeli la relacion especial,
que muestra a lo largo de su libro, con el gobierno de Estados Unidos, y
su omision de denuncia de la notificacion aludida en la que Estados Uni-
dos, sin base juridica alguna, se reservo el “derecho” de actuar militar-
mente contra otros Estados y organizaciones para combatir el terrorismo,
en una supuesta “legitima” defensa.

11. Percibimos una contradiccion en Dinstein, quien primero acepta
que la legitima defensa debe reunir los requisitos de estado de necesidad,
proporcionalidad e inmediatez, para, acto seguido, intentar justificar en
derecho las represalias armadas que tienen lugar en tiempo y lugar dife-
rentes del momento y localizacion del ataque original. No aceptamos que
las represalias armadas se legalicen por fines distintos al rechazo del ata-
que original. La prevencion de futuros ataques, las acciones punitivas, el
escarmiento, la eliminacion de lideres rebeldes que pueden ser actores de
una resistencia legitima, son objetivos que no solo no dan legitimidad a
las represalias, sino que las confirman como crimenes contra la paz, pues
Estado alguno tiene atribuciones, segun la Carta de la ONU, para perse-
guir esos fines.

12. El profesor israeli, cuando confronta opiniones de académicos,
no coincidentes con las suyas, las somete a la practica de los Estados, sin
distinguir que algunas de las practicas por €l citadas son violatorias de la
Carta de la ONU, tales como las represalias de Estados Unidos en Libia,
en 1986. Esas practicas ilegales no forman derecho internacional consue-
tudinario por una notoria opinio iuris de la comunidad internacional que
condena esos actos.
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13. Al referirse a la proteccion de los nacionales en el extranjero, que
pocas veces se limita a ese fin, Dinstein abusa de la nocion de estado de
necesidad, que, segun el proyecto de articulos de la Comision de Dere-
cho Internacional de la ONU, sobre la responsabilidad internacional de
los Estados por hechos ilicitos, recibido con beneplacito por la Asamblea
General de la Organizacion, sélo procede, respecto del uso de la fuerza,
cuando no se cuenta con otra posible solucion.

14. De nuevo Dinstein se contradice, pues, después de aceptar que la
proporcionalidad es una exigencia para que la autodefensa sea legitima,
justifica que cuando un Estado recurre a la legitima defensa la lleve hasta
la destruccidn total del enemigo.



