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Resumen

El articulo analiza, desde una perspectiva interdisciplinaria, el caracter de legalidad e ilegalidad de la de la deno-
minada “Operacién Fénix”, que fue llevada a cabo por las fuerzas militares colombianas en territorio ecuatoriano
el 1° de marzo de 2008. Primero, se aborda la importancia de los principios y normas de derecho internacional
publico, en donde se destaca el principio de la prohibicion del uso de la fuerza -art. 2 (4) de la Carta de la
ONU-, como mecanismos reguladores de la convivencia pacifica de los miembros de la sociedad internacional.
Segundo, se resalta la importancia de los enunciados y conceptos del constructivismo para comprender como
los Estados orientan también sus acciones por normas y valores en sus relaciones en el sistema internacional.
Tercero, se lleva a cabo un analisis comparativo entre el concepto de legitima defensa, como excepcién del
uso de la fuerza, y la doctrina de la defensa preventiva. Finalmente, se desarrolla un proceso interpretativo y
reconstructivo del problema planteado y se califica de ilegal e ilegitima la “Operacion Fénix -como un caso
tipico de defensa preventiva-, a través de la cual se viold el principio fundamental del derecho internacional

publico que prohibe el uso de la fuerza.
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ABSTRACT

This article analyzes, from an interdisciplinary perspective, the legal and illegal aspects of the so-called “Operation
Phoenix”, which was realized by the Colombian armed forces on Ecuadorian territory on 1 March 2008. First,
the text will deal with the importance of principles and norms of the international public law, where the principle
of prohibition of use of force — Article 2 (4) of the Charter of the United Nations — as regulatory mechanism
of peaceful coexistence of the members of the international community stands out. Second, the importance of
the claims and concepts of constructivism will be emphasized to understand how States are guided by norms and
values with regard to their actions in international relations. Third, a comparative analysis between the concept of
legitimate defense as an exceptional use of force, and the doctrine of preventive defense will be made. Finally, an
interpretative and reconstructive process of the issue at stake will be carried out, qualifying “Operation Phoenix”
as illegal and illegitimate — as a typical case of preventive defense — by which the basic principle of international
public law, which prohibits use of force, was violated.
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INTRODUCCION

Desde el punto de vista filosofico, la categoria de “sistema’ significa que la realidad no esta constituida por una
simple gama de unidades elementales, ni por sus relaciones externas, sino que se compone de una variedad de
conjuntos, integrados por elementos ordenados (Klaus y Buhr, 1976: 1199). De un sistema es tipico que los
conjuntos posean una calidad especifica, un caracter integrador y un efecto relativamente autbnomo. De esta
manera, mediante la observacion abstracta general, se asignan al sistema las caracteristicas de la integralidad, de la
unidad funcional de sus elementos, de su concatenacién interna y del efecto sobre su entorno (sobre otros siste-
mas) (Stiehler, 1981: 47). Ahora bien, al analizar todo sistema, no se trata de comprender solamente las unidades
particulares que lo componen, sino de la relacion interna entre ellas. A través de la relacion reciproca entre estas
unidades, surgen nuevas propiedades cualitativas que van mucho mas alla del objeto particular. La relacion existente
entre cada uno de los elementos dentro de un sistema es de caracter dinamico. Concretamente, esto significa que
las transformaciones esenciales sufridas por un elemento importante, pueden ocasionar transformaciones en los
restantes elementos de un sistema.

Cuando aqui hablamos de un sistema en las relaciones internacionales, esto es sélo en un sentido conceptual, o
mas bien en el marco de un sistema abstracto. Si partimos de la comunidad internacional actual y de la creciente
interdependencia de todos los Estados, asi como de la tendencia acelerada de los procesos globales, nos confronta-
mos con la complejidad del sistema de las relaciones internacionales representado por el conjunto de componentes

que lo conforman. A manera de ejemplo tenemos los actores estatales y no estatales, sus relaciones y dependencias
entre si (Lijphart, 1974: 17).

Sin embargo, si se parte de la comunidad internacional de Estados, entonces tenemos como punto central de
nuestro comentatio un sistema particular de las relaciones internacionales'. Dentro de este sistema, hay pautas
de conducta, expresadas por normas juridicas y no juridicas, que son el resultado del proceso internacional de
formacion de la norma (Terz, 1985: 193-201).

Burton, J.W, (1974). A systems approach to international relations. International Social Science Journal 1: 22. Para dicho autor se trata
fundamentalmente del sistema internacional de Estados y de un modelo de conducta.
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Toda parte del sistema internacional que esté sometida a la regulacion juridica, es parte constitutiva del sistema
del derecho internacional (en adelante, DIP). Lo anterior comprende sobre todo las relaciones juridicas entre
los sujetos principales del DIP, es decir, entre los Estados y las organizaciones internacionales. De acuerdo con
estos criterios, el sistema del DIP es a la vez, un subsistema en el sistema de las relaciones internacionales. Las relaciones
de caracter jurfdico que se limitan sélo a los Estados como actores principales de las relaciones internacionales y
como sujetos principales del DIP, representan, con relacion al DIP, un sistema particular. Cada uno de los sistemas
mencionados esta unido a los otros mediante una infinidad de enlaces y se desarrollan en un medio donde esta
garantizada la intercomunicacién (Tunkin, 1985: 24-43).

Resumiendo, las normas del DIP representan en su conjunto el sistema del DIP. La norma de derecho es el
elemento central del sistema de regulacion juridica, asi como del proceso de su formacién y de su imposicion
Y, por lo tanto, es el nicleo del DIP. La norma de derecho es ademads una regla de conducta con obligatoriedad
general, formal y determinante. Como regla de conducta general, la norma de derecho es un modelo obligato-
rio para la actuacién de cada sujeto de derecho. En conclusion, puede decirse que las normas del DIP son la
medida obligatoria general para la regulacion de la conducta de sus sujetos dentro del sistema de las relaciones

internacionales.

Ademas, el sistema internacional esta compuesto por unidades que tradicionalmente se han relacionado de
dos formas: la primera, mediante el uso de la fuerza que en su expresion extrema es la guerra, y la segunda, a
través de acuerdos y convenios que son la fuente del DIP y que resultan de la voluntad de los Estados en la
regulacion de sus relaciones.

EIDIP es el ordenamiento juridico de las relaciones internacionales; es el mecanismo mediante el cual los sujetos
de DIP regulen sus relaciones. A través de la funcién del DIP Publico, se busca lograr dos magnos propoésitos

consagrados en la Carta de las Naciones Unidas: la paz y la seguridad internacional.

Sin embargo, en el nuevo orden mundial generado por los acontecimientos del 11 de septiembre de 2001, se
proyecté desde el Gobierno de los EE.UU. una nueva estrategia de lucha contra el terrorismo de alcance global.
Esta nueva doctrina, también conocida como la doctrina Bush, pretendié legitimar el uso de la fuerza armada en
el ambito internacional, siempre y cuando se haga en nombre de la lucha contra el terrorismo, y tiene una nueva
dimension preventiva, a partir de la cual los Estados podrian arglir la prevenciéon so pretexto de la agresion

contra cualquier Estado miembro de la comunidad internacional y su integridad territorial y soberania politica.

Como la politica de seguridad global supone un ensanchamiento del perimetro nacional e implica la movilizacién
de intereses colectivos, la lucha contra el terrorismo es un asunto de competencia regional, pues se perfila como
una amenaza que trasciende los limites territoriales y, a su vez, es una preocupacion de la agenda de seguridad

de aquellos Estados que acogen la doctrina Bush, como de aquellos que la rechazan.

Desde estos acontecimientos, el tema de los limites juridicos y las prerrogativas que pueden o no investir a las
naciones en nombre de su seguridad adquirié una gran relevancia, y desde el DIP y las relaciones internacionales

se plantea el interrogante de si es legitimo invocar la prevencién frente a una amenaza inminente o préxima.

En ese marco de ideas, se analizara aqui la Operacién Fénix como accién militar preventiva protagonizada por
las fuerzas militares de Colombia fuera de la jurisdiccion territorial. Con ello se busca responder a la siguiente
pregunta: ;Fue legal y legitima, de conformidad con los principios y normas del Derecho Internacional vigentes, la Operacion

Fénisc que adelantaron la Fuerzas Armadas colombianas en territorio ecuatoriano el 1° de marzo de 20082
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1. MARCO TEORICO

El marco teérico de esta investigacion, desde la perspectiva de la disciplina de las relaciones internacionales,
esta basado en el constructivismo y los aportes teéricos de Alexander Wendt (2003), Emanuel Alder y Jhon
G. Ruggie (1998), y de Ian Hurd y David Dessler (1999), basados en una hermenéutica subjetiva que busca
entender la realidad a partir de la construccion social del conocimiento, con una metodologia post-positivista
que describe el mundo social como procesos estructurales colectivos que crean significados y entendimientos
intersubjetivos evidentes desde la construccién de las identidades ¢ intereses constitutivos de las relaciones

internacionales.

Desde la perspectiva de la disciplina del DIP, se hara referencia a los principios fundamentales del DIP Publico
establecidos en la Declaracion de principios de amistad y cooperacion entre los Estados, definidos en la Carta de
Naciones Unidas (1945); y, en especial, a uno de ellos: la prohibicién del uso y amenaza de la fuerza armada, el
cual se encuentra reglamentado por la Carta de Naciones Unidas en su capitulo VII. En lo que concierne al DIP,
seran de mucha utilidad los aportes teéricos de Michel Virally (1998), de Remiro Broténs (1982) y de Max Sorensen
(2008), Panos Terz y Eduardo Pastrana (2007).

1.1 Constructivismo

El constructivismo es -junto con el neorrealismo y el neoliberalismo- uno de los tres pilares para el andlisis de las
relaciones internacionales, y constituye una via media entre los otros dos. Segun Wendst, este enfoque se preocupa
por llenar vacios que dejan las teorfas neorrealistas y neoliberales en torno a la formacién de los intereses y las
identidades en las relaciones internacionales construidas socialmente. Aunque no tomaremos posicién en este
debate, estamos de acuerdo con que la politica internacional es una construccion social que para el constructivismo
descansa sobre dos premisas principales: 1) las estructuras de la asociacion entre individuos estan determinadas
por las ideas, en lugar de las fuerzas materiales, y 2) las identidades y los intereses de los actores son construidos

gracias a la interaccién entre los mismos, mas no por su propia naturaleza (Wendt, 1999: 15).

Alexander Wendt ofrece un marco teérico del constructivismo en su texto Soczal Theory of International Politics (1999),
donde menciona que la primera premisa del constructivismo concuerda con un enfoque idealista de la teorfa social
y la segunda con un enfoque estructural, por el énfasis en el poder de las estructuras sociales, el que se opone a
la vision individualista y materialista. Es por esto que el constructivismo que propone Wendt puede ser llamado
“idealismo estructural”, es decir, un constructivismo moderado (Wendt, 1999: 9).

Este enfoque describe la condicién dinamica, los contingentes y la base cultural del mundo social. Tiene implicaciones
importantes para la comprension de cémo se construye el conocimiento desde la interaccion entre los agentes en
las estructuras sociales. El constructivismo es una orientacion que contribuye a las relaciones internacionales con
perspectivas tedricas y empiricas basadas en la investigacion de la ontologfa social y con bases epistemologicas. Asi
mismo, tiene en cuenta aquellos factores sociales subjetivos que participan en la produccién de relaciones interna-
cionales e incluyen la construccion de los intereses del Estado. Se debe aclarar que la identidad del Estado no es
reducible a sus intereses. La identidad del Estado determina “quien es o como es”. Los intereses determinan “que
quieren”, designando motivaciones que ayudan a explicar su comportamiento (Wendt, 1999: 231). En ese sentido,
la identidad determina la direccién (creencia) y los intereses determinan el “deseo”. Estas son dos categorias para
determinar las funciones complementarias encaminadas a la motivacion de una accién estatal. Del mismo modo,
Ian Hurd (2008: 303) asume que las ideas dominantes forman significados colectivos desde los cuales los agentes

adquieren identidades y expectativas sobre su propio comportamiento.
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El constructivismo se pregunta, en consecuencia, cémo las identidades y los intereses conforman propiedades
esenciales en la estructura de los agentes “(...) Moreover, constructivist of all types are not interested in how
things are but in how they became what they are” (...) (Emanuel 2002: 101). Asi mismo, busca definir cémo di-
chos intereses e identidades varfan cultural e histéricamente. La historicidad aparece como parte de los contextos
que hacen posible la realidad social, de la cual pueden surgir nuevas normas constitutivas de comportamiento
(Luckman y Berger, 1967: 74).

.La respuesta a dichas preguntas se analiza a partir de la naturaleza social de la politica mundial, la que crea una
comprension normativa entre actores. A su vez, se construyen valores e intereses comunes y expectativas de com-
portamiento, también llamadas #pificaciones reciprocas de acciones que se institucionalizan en las estructuras dentro
de un proceso histérico (Luckman y Berger, 1967: 64). El impacto de dicho proceso en los individuos, genera
pautas colectivas de comportamiento. Segun Martha Finnemore, la norma también genera una serie de intereses
comunes que dirigen la accién social de una cultura, la que a su vez se encuentra institucionalizada para controlar
dicho comportamiento (Finnemore, 1996: 157).

La supervivencia de las ideas se mantiene en el tiempo gracias a la comunicacion y al lenguaje. Estas dos categorias
representativas ayudan a la permanencia de las ideas en las estructuras sociales. “Las ideas, cuando se las considera
en si mismas, forman esferas culturales de valor, y cuando se unen con intereses, forman ordenes de la vida que
regulan la posesion legitima de bienes (Habermas, 2002: 306)”. El lenguaje es un medio para institucionalizar las
ideas en la vida diaria, ejecutando practicas convencionales de aplicabilidad y entendimiento colectivo. De alli
se desprende que toda “practica cultural es al mismo tiempo un proceso de formacién para los sujetos capaces
de lenguaje y de accién, los cuales se configuran en €l, al igual que en ¢l mantienen, a su vez, viva a la cultura
(Habermas, 1990: 104)”” Segun Habermas, se entiende como accién comunicativa “todas aquellas interacciones en
que los participantes coordinan sin reservas sus planes de accién sobre la base de un consenso comunicativamente
alcanzado (2002: 391)”. En consecuencia, “entenderse es un proceso de obtencion de un acuerdo entre sujetos
lingtistica e interactivamente competentes (368)”.

Segin Adler (2002), el constructivismo presume que las ideas intersubjetivas constituyen dichas identidades y tienen
efectos en la realidad social y su evolucion. Las normas y las reglas causan un efecto en la nocién de intereses, los
que vienen siendo ideas ontoldgicas intersubjetivas, y al mismo tiempo son interpretaciones epistemoldgicas obje-
tivas en tanto que se manifiestan en la accién de los individuos (Alder, 2002: 104). En ese sentido, son intenciones
colectivas que tienen un mismo significado en las acciones de los agentes, es decir, su interacciéon se produce sobre
una red de significados y practicas compartidas que se institucionalizan como patrones de conducta y constituyen
su accion (Kratochill y Hurd, 2008: 157). Por tanto, “el concepto de accion regulada por normas se refiere no al
comportamiento de un actor en principio solitario que se topa en su en su entorno con otros actores, sino a los
miembros de un grupo social que orientan su accién por valores comunes. El actor social observa (o la viola)
tan pronto como en una situacion dada se dan las condiciones a que la norma se aplica. Las normas expresan un
acuerdo existente en un grupo social. Todos los miembros de un grupo para los que rige una determinada norma
tienen derecho a esperar unos de otros que en determinadas situaciones se ejecuten u omitan, respectivamente,
las acciones obligatorias o prohibidas. El concepto central de observancia de una norma significa el camplimiento de
una expectativa generalizada de comportamiento (Habermas, 2002: 123.)”

Dado el caracter sistematico de las relaciones internacionales, los Estados representan las unidades o estructuras
que lo componen. El Estado, para Wendt (1999: 24), es un actor unitario, una estructura de autoridad politica
soberana, el principal responsable de regular la violencia en la vida social e internacional, ejerciendo el uso legitimo

de la fuerza. Si bien el Estado es un elemento principal en el analisis, se tomard en cuenta que las politicas de poder
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son construcciones sociales evidentes desde las instituciones. El Estado, como gestor, creador y sujeto de DIP
puede ejecutar actos de soberanfa cumpliendo con su funcién regulativa; sin embargo, la forma mediante la cual
se distribuya su poder o el uso de la fuerza armada determina la relacién con otros. El buen funcionamiento del
sistema internacional depende del reconocimiento de la soberanfa, un atributo que se le da a los Estados gracias
a un significado colectivo que legitima sus acciones en el ambito internacional.

Las ideas son “variables” dependientes de la accién estatal dentro de un contexto, y las instituciones tienen un
caricter coercitivo sobre los agentes sociales: siguen estando en funcion de las cogniciones colectivas de los mismos.

En cuanto a la Operacion Fénix, el constructivismo otorga unos lineamientos analiticos hacia dos puntos impor-
tantes: el primero tiene que ver con la construccién de intereses e identidades, que siguiendo el enfoque gufan el
comportamiento de Colombia en el plano internacional, y el segundo, se relaciona con la preeminencia que tienen
tanto la historicidad como las normas en esa construccién de los intereses del Estado colombiano.

1.2 Principios fundamentales del Derecho Internacional

El concepto “principio” significa, en la teoria del derecho, una idea rectora del sistema juridico y una exhortacion
normativa fundamental que cumple, ante todo, una funcién reguladora (Galenskaja y Koslow, 1976: 63). En este
sentido, un principio expresa el caracter fundamental de una norma juridica y, por ende, es también una pauta de
conducta como toda norma especial. Los principios constituyen las normas fundamentales del respectivo orden
juridico, desempefiando una funcién orientadora a través de la cual se cristalizan y unifican sus rasgos tipicos
(Bobrov, 1973: 42).

Enlo que concierne a las relaciones internacionales, los principios toman forma a través de normas fundamentales
que orientan la conducta de los sujetos de DIP, sirviéndoles de marco de accidén en el proceso de estructuracion
de sus relaciones. Los principios del DIP son, como toda norma de derecho, prescripciones normativas. Sus
caracteristicas tipicas son su alto grado de abstraccion, validez universal, reconocimiento general y caracter coer-
citivo (174). Expresa, ademas, valores internacionales basicos, susceptibles de ser sometidos a consenso, como
también reglamenta sin excepcion la conducta de todos los Estados en su calidad de sujetos del DIP (Galenskaja
y Koslow, 1976: 92-95).

En un estudio del UNITAR (Instituto de las Naciones Unidas para la Investigacion y la Educacién) de 1984 sobre
el tema “formacién y desarrollo de principios del NOEI” (Nuevo Orden Econémico Internacional) y tomando
como base la practica internacional, se hizo el intento de definir el concepto “principio” de la siguiente manera:

a) Como norma fundamental del DIP. Por ejemplo, la prohibicién de la utilizacién de la amenaza y uso de la fuerza
en la solucion de conflictos entre los Estados;

b) Como norma bien establecida y profundamente arraigada. Por ejemplo, el principio de la libertad del mar abierto, y

¢) Como norma de naturaleza general y de mayor alcance que una norma especial.

Si abordamos la compresion del DIP desde un punto de vista estructural, podemos hablar de la existencia

de una jerarquia de normas dentro de dicho sistema juridico®. Por tanto, se pueden constatar en el DIP los
siguientes niveles estructurales: la estructura social (las relaciones estructurales que emergen de las relaciones

2 erz, 1988, p.18) El autor sostiene que, dentro del derecho internacional, se erige una jerarquia de normas a partir de la estructura
5 > P que, > g J q p

interna del derecho, del concepto del derecho como un sistema de normas, del concepto estructural de la categoria sistema como tal y
de la dependencia reciproca resultante de la funcién que cumplen las normas en el proceso de regulacion de los distintos campos de la
vida social.

202 Diﬂﬁ.rgﬂf_. Saperes ‘ Bogot (Colombia) * No. 34 + Enero - Junio de 2011



Eduardo Pastrana Buelvas, Liza Trujillo Méndez

entre el derecho y el no derecho en su proceso de desarrollo), la macroestructura (Las relaciones estructurales
entre las normas vigentes) y la microestructura (la estructura interna de cada norma) (Terz y Rudnitzkij, 1990:
445). Por lo que se refiere a la macroestructura del DIP, se puede afirmar que en el contexto de dicho sistema
existen siete principios fundamentales y un gran nimero de normas especiales. La diferencia esencial entre
ambas categorias de normas radica en que los principios fundamentales poseen validez universal, aplicacién y
reconocimiento general, as{ como también un amplio y alto grado de generalizacion (Alvares, 1969: 438-444).
En lo que respecta a la cuestién jerdrquica, los principios fundamentales estan ubicados en la cima de dicho
sistema (Terz, 1988: 34).

Con relacion a la categoria principio en el DIP, se utilizan en la literatura especializada los términos principio
general y principio fundamental (Popescu y Nastase, 19806, p. 20; Cheng, 1953:24). Ademas, se diferencia entre
las categorias principio fundamental y principio (sin adjetivo alguno como sinénimo de principio general). Los
ultimos son considerados como normas generales del DIP, las cuales regulan areas especificas de las relaciones
internacionales (comercio, fianzas, transporte maritimo, etc.) y, asi mismo, constituyen la base juridica para la
creacion de normas especiales en la respectiva area (Bobrov, 1979: 41).

Respecto a los ya enunciados siete principios fundamentales del DIP, tales principios fueron interpretados, am-
pliados, enriquecidos y concretizados, el 24 de octubre de 1970, a través la Declaraciéon de Principios de Derecho
Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados de de conformidad
con la Carta de la ONU (Res. 2625-XXYV, en adelante Declaracion de Principios). Dicha declaracién condensa
el contenido esencial de los siete principios fundamentales y contiene formulaciones imperativas (Neuhold,
1977: 54). La declaraciéon en mencién enumera los siguientes principios fundamentales: 1) el principio de que los
Estados, en sus relaciones internacionales, se abstendrian de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con
los propésitos de la ONU. 2) El principio de que los Estados arreglardn sus controversias internacionales por
medios pacificos, de tal manera que no se pongan en peligro la paz y la seguridad internacional, ni la justicia. 3) El
principio relativo a la obligacién de no intervenir en los asuntos que son de la jurisdiccion interna de los Estados,
de conformidad con la Carta. 4) La obligacién de los Estados de cooperar entre si, de conformidad con la Carta.
5) El principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacién de los pueblos. 6) El principio de la igualdad
soberana de los Estados. Por dltimo, 7) el principio de que los Estados cumpliran de buena fe las obligaciones
contraidas por ellos de conformidad con la Carta (Sorensen, 2008, p. 172). Lo fundamentos de derecho de tales

principios estan consagrados, ante todo, en las disposiciones centrales de los articulos 1, 2, 25, 55y 56 de la Carta
de la ONU (Pastrana, 1996: 100).

Los principios fundamentales tienen una gran importancia para el sistema internacional, porque son un reflejo de
su estructura. Ademas de ello, expresan los objetivos prioritarios de la cooperacion internacional y son una garantia
de los derechos e intereses legitimos de todos los Estados y Pueblos (Moca, 1983, p. 118 y Lukaschuk, 1980: 27).

Los principios fundamentales constituyen la columna vertebral del sistema del DIP, sobre la cual se erige la totalidad
del orden juridico internacional y, por tanto, son la expresioén de sus fundamentos internos. Desde esta perspectiva,
se comparan a tales principios con los principios fundamentales de los 6rdenes constitucionales internos (Bobrov,
1973: 42). Asi mismo, los principios fundamentales del DIP juegan un papel decisivo en los ambitos estructural
y funcional dentro de dicho sistema, lo que los convierte en un requisito imprescindible para el funcionamiento
normal y efectivo del sistema regulativo internacional (Feldman, Kurdanow y Lichatschow, 1980: 46; Lukaschuk,
1980: 28). En consecuencia, los principios fundamentales son un estandar minimo de toda estructuracién legal
de las relaciones internacionales y, al mismo tiempo, un factor de estabilidad en el presente de las relaciones inter-
estatales (Graefraht, 1968: 24). En suma, esta categoria de principios revisten gran importancia para el desarrollo
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posterior del DIP, porque le sirven de referente obligado y sefialan la ruta a seguir en dicho proceso (Graefraht,
1968: 113; Puschmin, 1978: 706).

A estos principios suele atribuirsele una preponderancia sobre los convenios internacionales, a propésito de lo
estipulado en el articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas: “En caso de conflicto entre las obligaciones
contrafdas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas

en virtud de cualquier otro convenio internacional, prevalecerin las obligaciones impuestas por la presente Carta™

1.3 El DIP y el constructivismo

Las normas constituyen la base del enfoque constructivista, éstas existen en el escenario internacional gracias a
la construccion social del significado que se les da en sociedad. Las normas y las ideas gufan la accion, segin la
condicién de la regla (Habermas, 2002, 220 y 221). De acuerdo con Bull: “(...) en la medida en que las normas
de DIP influyen en el comportamiento que tiene lugar en el ambito de la politica mundial, forman parte de la
realidad mundial (...)” (2005: 180).

Los tratados y la costumbre son considerados las principales fuentes del derecho. En el ambito del DIP, la
costumbre se acoge en el articulo 38 del estatuto de la Corte Internacional de Justicia®. Las pricticas general-
mente aceptadas y la repeticion de las determinaciones que adoptan los Estados frente a situaciones concretas,
constituyen un pilar fundamental del derecho consuetudinario, en la medida en que se han venido supliendo
necesidades que emergen de las diferentes relaciones para establecer derechos y deberes en pro de regular dichas
relaciones. En el enfoque constructivista, la actividad humana conduce a la habituacién de un comportamiento
que se institucionaliza y aparece como una tipificacion reciproca de acciones. La existencia de instituciones ase-

gura el control del comportamiento humano, ya que éstas lo orientan en una direccién determinada (Habermas,
2008: 180).

Segun lo anterior, el constructivismo y el derecho consuetudinatio se identifican al considerar la norma como
nucleo fundamental en la regulacién de las relaciones internacionales y al sefialar que la distribucion de ideas
en el sistema internacional se mantiene en la prictica internacional mediante la interaccién de los agentes y las
estructuras que bajo la construccion de ideas constituyen una realidad social, en la medida en que los compor-

tamientos de diferentes agentes del DIP se someten a sus normas en la ejecucién de sus diferentes acciones
(Habermas, 2009: 107).

La dindamica de la actividad humana conduce a la construccion de realidades sociales, de las cuales se derivan
intereses ¢ identidades comunes que responden siempre a necesidades que generan nuevas ideas y el control de
los comportamientos del individuo y de las estructuras del sistema internacional desde la norma.

No obstante, Headly Bull (2005: 182-183), representante de la escuela inglesa, en controversia con el cons-
tructivismo, considera que la eficacia del DIP demanda la antoayuda (self-help) de los Estados, para hacer valer
sus intereses, es decir, que el sistema internacional es anarquico; por tanto, el uso de la fuerza para lograr el
equilibrio de poder constituye un aspecto fundamental en el andlisis del orden en la sociedad internacional y
las relaciones internacionales.

Carta de Naciones Unidas (1945), articulo 42. Disponible en: http://www.un.org/en/documents/charter/chapter16.shtml,
recuperado el 28 de marzo de 2010.

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, articulo 38, Competencia de la Corte [en linea], disponible en: http://www.un.org/
spanish/aboutun/icjstat. htm#C, recuperado el 14 de mayo de 2010.
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2. EL DERECHO INTERNACIONAL, LA PAZ Y LA SEGURIDAD INTERNACIONAL

2.1 Funcion del DIP en las relaciones internacionales

Michel Virraly (1998: 71) hace alusion a una racionalizacién como resultado de la reglamentacion juridica. El orden
juridico no sélo regula el comportamiento, sino que distribuye racionalmente las funciones sociales para establecer
un orden dentro del sistema internacional.

Conforme a lo interior, el derecho atribuye competencias y reglamenta los comportamientos, determinando la
reaccion de los individuos y la sociedad en su conjunto; es decir, la idea de la funcién del derecho puede articular
una sociedad como conjunto permitiendo una accién colectiva y eligiendo dichas finalidades en funcién de sus
necesidades e intereses, “sin embargo también el orden juridico internacional constituye una racionalizacion
dinamica de la sociedad internacional, se dedica a la accién colectiva individual de sus miembros y ofrece algunos
recursos de organizacioén con vista a acciones colectivas” (Villary, 1998: 70).

A través de la funcion del DIP y de la herramienta de la cooperacion internacional, se busca cumplir los objetivos
de: convivencia mundial y aseguramiento de la paz y el orden del sistema internacional. El DIP tiene ademads una
funcion reguladora por excelencia, evaluadora y coercitiva: en tanto reglamenta conductas permisivas o prohibitivas,
en general describe comportamientos para su observancia (Villary, 1998: 73).

Las funciones principales del DIP se generan de su naturaleza juridica, asi como de las exigencias fundamentales
de las relaciones internacionales en la era de la globalizacion. Segun Terz y Pastrana (2007: 541-543), se trata
principalmente de las siguientes funciones:

1. Funcidn de paz: el garantizar la seguridad internacional y la paz mundial como un condicién indispensable
para la superacion de los problemas globales de la humanidad (Fischer, 1987: 10).

2. Funcidén ordenadora: consiste primordialmente en dirigir la conducta de los Estados, para que establezcan
relaciones que garanticen la convivencia pacifica, la cual encarna el interés de todos los Estados (Seidl-
Hohenfeldern, 1987, p. 1).

3. Funcién de cooperacion: Fomento de la cooperacion entre los Estados en todos los campos en que existan
intereses comunes. En primer lugar, se debe tener en cuenta la cooperacién para la creacion de los instru-
mentos de regulaciéon necesarios para superar los problemas globales (por ejemplo convenciones de caracter
universal) (Menzel y Ipsen, 1979: 20).

4. Funcién de estabilizacion: Se lleva a cabo a través de la creacién de relaciones internacionales estables,
basadas en tratados internacionales. A la realizacion de dicha funcion contribuye el principio pacta sunt servanda.

5. Funcion de adaptacion y de transformacion: Ella no se cumple ni de forma automatica ni a través de
los Estados de manera particular sino mediante los érganos internacionales competentes y apropiados para
ello. Asi mismo, las convenciones internacionales, como resultado concreto de las respectivas conferencias
internacionales de codificacion, sirven al logro de tal propdsito. Entre esta funcion y la de estabilizacion existe
una correlacién dialéctica.

6. Funcion de seguridad y de regulacion de conflictos: Concierne a la garantia de los principios y normas
de la totalidad del orden del DIP.

7. Funcion de justicia y desarrollo: A través de ella se garantiza que existe un grado minimo de justicia en
las relaciones internacionales. Al respecto se pueden constatar algunos casos en que les ha sido otorgado un
tratamiento preferencial en area muy concretas de las relaciones internacionales a los paises en desarrollo asi

Bogota (Colombia) ¢ No. 34 * Enero - Junio de 2011 ‘ Mp‘gﬂgﬁﬂiﬁm 205



LLa Operacion Fenix de las Fuerzas Armadas Colombianas a luz del derecho internacional

como la correspondiente aplicacioén del principio de no reciprocidad (Pastrana, 1996: 68-77; Pastrana, 2005:
67-119).

8. Funcion de legitimacion: Se trata predominantemente de las normas de excepcion estipuladas en el capitulo
VII de la Carta de l]a ONU sobre el uso de la fuerza en contra de un Estado agresor. Sin embargo, ningin
Estado esta facultado para apoderarse, por propia iniciativa y en solitario, el monopolio de fuerza de la ONU
y actuar como un guasi policia mundial. Pues bien, eso es precisamente lo que ha hecho EE. UU. de forma
pronunciada en las dltimas dés décadas en su papel de gendarme mundial. Respecto a las consecuencias de
este tipo de actos violatorios del DIP, cobra validez el principio eterno ex iniuria non ins oritur (de la injusticia
no nace ningun derecho). El caso de Irak es una clara evidencia de tal situacion.

9. Funcién sancionadora: El DIP dispone de un arsenal de sanciones relativamente desarrollado, cuyo
instrumentario, sin embargo, no puede ser utilizado en contra de una superpotencia. En este caso se trata
de platear el problema, supremamente interesante desde un punto de vista politolégico, de la correlacién
de fuerzas en el ambito internacional. Por tal motivo, no es posible responsabilizar y procesar internacio-
nalmente a los EE.UU.

10. Funcién de proteccion: El DIP protege en el marco de sus posibilidades los Estados débiles, asi como
los Derechos Humanos. La peligrosa situacion de la unipolaridad dificulta, sin embargo, que el DIP pueda
desarrollar plenamente sus funciones. Por tanto, hay una estrecha relacién entre el dramatico estado de la
realidad del DIP y la existencia de una sola superpotencia: los EE.UU. De alli que la problematica del equilibrio
de poder, descuidada desde el fin de la bipolaridad entre los EE.UU. y la URSS hace aproximadamente 21
afios, gana nuevamente importancia en forma paulatina. Desde ahora, se pueden realizar prondsticos que la
cuestioén sobre el equilibrio de poder tendra una importancia decisiva en las relaciones internacionales, que se
desarrollen en los préximos 20 o 30 afios.

2.2 La Organizaciéon de las Naciones Unidas y el sistema de seguridad colectivo

La Carta de la ONU faculta al Consejo de Seguridad para intervenir en los conflictos interestatales, siempre y
cuando se vea amenazada la paz y la seguridad internacional. Este es el érgano encargado de solucionar con-
flictos y puede operar siguiendo las etapas del procedimiento establecido para ello. Su actuaciéon puede darse,
segun el articulo 35,2, a solicitud de la Asamblea General, del Secretario General, o de cualquier miembro de la
Organizacién para iniciar una investigacion. Asi mismo, la Carta de la ONU faculta al Consejo de Seguridad para
que tome las medidas coercitivas consagradas en el capitulo VII, encaminadas para mantener y restaurar la paz y
la seguridad internacional.” Este es un elemento articulador del sistema de seguridad colectiva, mediante el cual el
sistema manifiesta y materializa sus decisiones cuando quiera que se encuentre una situacion de amenaza a la paz
internacional (Frowein, 1991, 559-595; Bryde, 1991: 595- 617).

El sistema de seguridad colectivo de la ONU esta constituido por un conjunto de politicas que buscan la
seguridad de los Estados miembros. Segin este sistema, el Consejo de Seguridad constituye un eje central en
torno al cual giran los miembros de la organizacién, y reconocen a dicho Consejo de Seguridad la facultad
atribuida por la Carta para decidir medidas, incluso armadas y de caracter vinculante para todos los miembros,
de tal manera que con ellas se pueda hacer frente a las amenazas globales o situaciones que amenacen la paz
o constituyan un acto de agresion.

Un ¢jemplo de ello han sido las medidas adoptadas por el Consejo de Seguridad en contra de Irak en 1990, la Intervencién en Kosovo
en 1999 y las medidas tomadas en contra de Libia en 2011.
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Aunque la Asamblea General posee también ciertas facultades sobre algunas cuestiones que pongan en peligro
la paz y la seguridad, estd subordinada al Consejo de Seguridad. La Asamblea puede hacer recomendaciones al
Consejo de Seguridad siempre que lo considere necesario, segin lo establecido en el articulo 11, parrafo 2, y tam-
bién compete al Consejo de Seguridad determinar la existencia de la amenaza a la paz o el acto de agresion y las
acciones que deben ponerse en marcha, y aunque no tenga la competencia jurisdiccional, tiene la responsabilidad
primordial de mantener el orden, mientras que los miembros de la Organizacion reconocen que dicho consejo
actia en nombre de ellos para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacional.

2.3 La prohibicion del uso de la fuerza en la Carta de las Naciones Unidas

El término fuerya hace referencia a la guerra, la agresion y del uso de la fuerza armada. De las tres formas del uso de
la fuerza, la guerra es un enfrentamiento en acciones violentas de las fuerzas armadas de los Estados participantes,
llamados beligerantes. Normalmente, termina con un tratado de paz, o con el cese de hostilidades acompafiado
de la reanudacion paulatina de las relaciones pacificas. En la practica, los Estados distinguen entre la guerra y las
hostilidades, que son categorias que involucran la fuerza de los Estados.

La agresion es un concepto que forma patte de la terminologia del DIP. Segin la Resolucion 33149 la agresion
es el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania territorial o la interdependencia politica de otro
Estado. En este contexto, la agresién puede ser psicologica, indirecta, econdémica o militar; esta ultima se asemeja a
la definicién de ataque armado. “Para determinar su existencia deben verse factores como la intencién del atacante
y la cantidad de fuerza utilizada en el enfrentamiento bajo 6rdenes del Estado que emplea el uso de la fuerza contra
otro” (Remiro Brotons, 1982: 713).

Segtin las normas del DIP, el Estado que se sienta amenazado debe recurrir a la organizacién internacional que
sea responsable del mantenimiento de la paz y el orden internacional. La Carta de Naciones atribuy6 dicha com-
petencia al Consejo de Seguridad’ (art. 39), el cual podra tomar medidas bajo la observacién de los articulos 41 y
42 de la Carta.

El papel de la guerra en el DIP cambid, a través de documentos que modificaron el derecho a la guerra en el siglo
XX, pues antes los Estados posefan el derecho del ius ad bellum (derecho a la guerra) y podian determinar la causa
valida que justificara utilizar el recurso a la guerra. En 1919, el Pacto de Brian-Kellog intentd prohibir la fuerza,
y para ello se basé en un concepto mas amplio: la guerra. El pacto de la Liga de las Naciones (1919) y el Pacto
Brian-Kellog (1928) daban forma de guerra a los conflictos interestatales; no obstante, se establecia en dichos

tratados que los HEstados no usarfan la guerra como instrumento de politica nacional en sus relaciones mutuas
(Sorensen, 2008: 685).

Sin embargo, el Pacto Brian-Kellog manifestaba dos debilidades: primero, no se establecia ningin mecanismo
para su aplicacién en la solucién pacifica de los conflictos; segundo, carecia de rigor para prohibir cualquier uso
de la fuerza que no constituyera guerra. Aunque el pacto tiene un legado historico importante para el DIP, la
regulacién de la fuerza se desarrollé con mayor puntualidad en la Carta de las Naciones Unidas. Esta comprende
el uso de la fuerza armada que no llega a ser guerra y trata el uso de la fuerza en varias de sus disposiciones. La

¢ Asamblea General de las Naciones Unidas (1945), Resolucion (XXIX) 3314, definicién de “agresién” [en linea], disponible en: http://
www.acnur.otg/biblioteca/pdf/5517.pdf, recuperado el 9 de mayo de 2010.

-

Carta de Naciones Unidas (1945), articulo 39, El Consejo de Seguridad determinard la existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento
de la paz o acto de agresion y hard recomendaciones o decidira qué medidas serdn tomadas de conformidad con los articulos 41 y 42
para mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales [en linea], disponible en: http:/ /www.un.org/spanish/aboutun/charter.
htm#Cap5, recuperado el 10 de mayo de 2010.
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prohibicién del uso de la fuerza, como principio, rige las relaciones de todos los Estados; es una norma obligatoria
que se aplica no sélo a los miembros de las Naciones Unidas, sino también a todo Estado sujeto de DIP, como
norma consuetudinaria de DIP (Ipsen, 1990: 874-875). “A diferencia de los pactos de la Sociedad de Naciones y
del Pacto Briand-Kellog, la Carta si establece mecanismos de coordinacion y regulacion de la reaccion institucional
frente al transgresor de la prohibicién como hemisferio complementario del mandato del art 2(4) y en aras del
cumplimiento del primero, de los propésitos de las Naciones Unidas cuando, tras la lacerante experiencia de la
segunda guerra mundial, sus miembros se conjugaron para mantener la paz y la seguridad internacional y, con
tal fin, tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar las amenazas a la paz, y para suprimir actos de
agresion u otros quebramientos de la paz” (Remiro Broténs, 1982: 913).

El principio de la prohibicion de la amenaza y el uso de la fuerza armada, estipulado en la Declaracion de Principios
(Resolucién 2625 XXV /AG-ONU)?, se encuentra consagrado en la Carta de la ONU en su articulo 2(4), y establece
que “Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza
o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier
otra forma incompatible con los Propésitos de las Naciones Unidas™. Como principio fundamental de norma
consuetudinaria y convencional, éste supone entonces que los Estados miembros de la Organizacion se abstendran
de la amenaza o el uso de la fuerza para defender sus intereses y protegerse; es decir, los Estados estan obligados
a arreglar las controversias internacionales por medios pacificos'.

Por otra parte, tanto la doctrina como la jurisprudencia y la practica internacional consideran que dicho principio
tiene el caracter de norma zus cogens’’ (Dahm, Delbriick, Wolfrum, 1989: 103; Seid-Hohenveldern, 1987: 52). Lo
anterior implica que su caracter obligatorio, de necesaria e imperativa obediencia, inhabilita cualquier derogacion
de sus disposiciones por parte de los Estados, como se establece en el articulo 50 del Proyecto de la Comision de
DIP (Moyano, 1997: 42): “Es nulo todo tratado en conflicto con una norma imperativa de DIP general de la que

La Declaracion de Principios cuando interpreta dicho principio estipula que todo “Estado tiene el deber de abstenerse de recurrir a la
amenaza o al uso de la fuerza para violar las fronteras internacionales existentes de otro Estado o como medio de resolver controversias
internacionales, incluso las controversias territoriales y los problemas relativos a las fronteras de los Estados.”

Carta de Naciones Unidas (1945), articulo 2.4 [en linea], disponible en: http://www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm#Capl,
recuperado el 19 de agosto de 2009.

10 Ta Corte Internacional de Justicia en el fallo del 27 de junio de 1986 -sobre el caso relativo alas a las actividades militares y paramilitares

en Nicaragua y contra Nicaragua (Nicaragua contra los Estados Unidos) sefiala lo siguiente: “La Corte concluyo que ambas partes
opinaban que los principios relativos al uso de la fuerza incorporados a la Carta de las Naciones Unidas correspondian, en lo esencial,
alos que existian en el derecho consuetudinario internacional. Por consiguiente, aceptaban una obligacién convencional de abstenerse
en sus relaciones internacionales de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia
politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propésitos de las Naciones Unidas (parrafo 4 articulo 2
de la Carta9. No obstante, la Corte tenfa que convencerse de que existia en derecho consuetudinario una gpinio juris sobre el caracter
obligatorio de esa abstencion. La Corte considerd que esa opinio juris podia deducirse, en particular, de la actitud de las partes y de
otros Estados respecto a ciertas resoluciones de la Asamblea General y en particular respecto a la resolucion 2625 (XXV), titulada
“Declaracién sobre los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados
de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”. El consentimiento respecto a esas resoluciones era una de las formas de
expresion de una gpinio juris sobre el principio del no uso de la fuerza, considerado como un principio de derecho consuetudinario
internacional, independientemente de las disposiciones a que estaba sujeto en el plano convencional de Carta, especialmente de
caracter institucional.” Naciones Unidas (1992). Fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia
1948-1991. Nueva York, 215.

El término 7us cogens “es el minimo esquema juridico que la comunidad internacional en su conjunto considera como indispensable para
su existencia en un momento determinado, o la norma general indispensable para la vida internacional que se halla profundamente
arraigada en la conciencia internacional. También se ha definido en el art 53 de la Convencién sobre derecho de los tratados de 1969,
donde se lee: %(...) una norma imperativa de Derecho Internacional general, es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto, como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una
norma ulterior de Derecho Internacional general que tenga el mismo caracter” (Moyano, 1997, p. 42)
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ninguna derogacion es permitida y que no puede ser modificada mds que por una nueva norma de DIP general
que tenga el mismo cardcter”'?. De este texto se deduce que la Comisién de DIP tomé en consideracion tres
elementos que constituyen una norma imperativa zs cogens: 1) ser imperativa, 2) pertenecer al DIP general, y 3)
anular los convenios y tratados concertados que violan sus disposiciones (Virally, 1997: 167).

El zus cogens pone un limite a la voluntad de los Estados y a su soberanfa. Se determina su importancia en la sociedad
internacional universal, caracterizada por unos valores que conducen a crear un verdadero interés general, que debe
prevalecer sobre intereses particulares de sus miembros. Por tanto, el zus cogens no reconoce limites geograficos en
su aplicacion (Vedross y Simma, 1984: 328-334).

Asf mismo, el DIP general encuentra su maxima expresion en el zus cogens, al determinar un conjunto de normas
que se aplican a todos los Estados miembros de la sociedad internacional: “en efecto, no sélo un Estado no puede
sustraerse de él negandose a aplicar en el momento en el que se integra a la sociedad internacional, o pretendiendo
mantenerse fuera de la sociedad internacional, sino que ademas no tiene la posibilidad de retirarse de ella aun cuando
quiera hacetlo con otros”". Del mismo modo, se dice que “evoluciona en funcién de las trasformaciones de la
situacion socio historica de la sociedad internacional y de las modificaciones que intervinieron en las concepciones

politicas, éticas, filosoficas e ideoldgicas que se refieren a ella”'.

Por dltimo, segun Remiro Brotons (2008: 67), las excepciones a la prohibicién del uso o amenaza de la fuerza
armada en las relaciones internacionales son: 1) la accién individual o colectiva emprendida por los miembros de
la Organizacion con base en una decisioén o recomendacion del Consejo de Seguridad, conforme al capitulo VII
de la Carta; 2) la accion de las organizaciones regionales; y 3) la legitima defensa individual o colectiva, prevista
en el articulo 51.

2.4 Mecanismos y competencia del Consejo de Seguridad en la solucién de Controversias

La nocién de controversia internacional fue definida por la Corte Permanente de Justicia Internacional como

“un desacuerdo sobre un punto de derecho o de hecho, una oposicién de tesis juridicas o de intereses entre
Estados™".

Los medios de solucién estipulados en el articulo 33 de la Carta' son el arbitraje, el arreglo judicial, la conciliacién y
la mediacién —sobre la base de que todas las controversias son susceptibles de una solucién juridica—. “A Partir de
las Convenios de La Haya de 1899 y de 1907 sobre la solucion pacifica de litigios internacionales, hay documentos
y tratados internacionales de todo tipo que se refieren a los diversos métodos de solucion pacifica de conflictos y
recomiendan a los Estados que los utilicen para poner fin a sus diferencias” (Sorensen, 2000: 254). Dicha nocién
corresponde al zus cogens. En el articulo 2 (3) se establece que los Estados podran elegir cualquier disposicién que
ellos elijan para solucionar la controversia, toda vez que no sea resuelta por la fuerza.

2 Ver: Carta de Naciones Unidas (1945), articulo 50.
B Ibid.
" Tbid.

Enciclopedia Juridica, concepto de “controversia internacional” [en linea], disponible en: http:/ /www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/
controversias-internacionales-solucion-pacifica de/controversias-internacionales-solucion-pacifica-de.htm, recuperado el 11 de mayo
de 2010.

Carta de Naciones Unidas (1945), articulo 33 [en linea]: las partes en una controversia cuya continuacion sea susceptible de poner en
peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales trataran de buscatle solucién, ante todo, mediante la negociacién, la
investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u otros medios
pacificos de su elecciéon (recuperado el 12 de mayo 2010).
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Los Estados miembros deben poner en disposicién sus recursos al servicio de este proposito; es decir, deberan
prestarse ayuda mutua para que la seguridad colectiva funcione, lo que depende tanto de la colaboracién de los
miembros de la ONU como de la asesoria del Estado Mayor.

3. LA LeciTiMA DEFENSA EN EL DIP

3.1 El Derecho a la Legitima Defensa

El caracter inmanente del derecho a la legitima defensa no tiene una naturaleza solamente convencional, sino
también consuetudinaria. Para Remiro Broténs (1982), la inmanencia de este derecho, en su supuesta incardinacion
en el derecho natural establecido en el articulo 51 de la Carta de Naciones Unidas'”: “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 internacionales ”. La legitima defensa ha sido reconocida por la Corte
Internacional de Justicia, es asunto de las actividades y hace parte de una misma regulacion juridica.

La legitima defensa se articula también en tratados multilaterales y bilaterales, en donde se regulan las condiciones
en las que los Estados partes se ven obligados a prestar la asistencia que juzguen necesaria, incluso en el empleo
de la fuerza armada cuando alguno de ellos lo solicite, con base en el articulo 51, para restablecer y mantener el
orden internacional acudiendo al sistema de seguridad colectivo (Arechaga, 1980: 157).

El ejercicio de la legitima defensa queda supeditado al cumplimiento de requisitos por parte del Estado agredido
o que sufte el ataque armado. Entre estos requisitos se encuentran: no hallar otro medio para la solucién de con-
troversias, la proporcionalidad e inmediatez y el ataque armado (Wolfrum, 1991: 759).

El cumplimiento de estas condiciones puede perfilar la acciéon del Estado victima hacia la legalidad. La accion
defensiva debe ser proporcional a la naturaleza del ataque y suficiente para desactivarlo. La proporcionalidad se
refiere a la cantidad e intensidad de la fuerza del Estado agresor. La inmediatez de respuesta del ataque armado
debe tenerse en cuenta, para no incurtir en un acto ilicito, en violacioén del articulo 2(4) de la Carta de las Naciones
Unidas. Una respuesta tardia podria entenderse como agresion (Arechaga, 1980: 163).

La legitima defensa debe ser provisional y subsidiaria de la accién del Consejo de Seguridad, lo que es congruente
con la responsabilidad primordial que se atribuye a este 6rgano de la ONU en el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacional (Radelzhofer, 1991: 90; Ipsen, 1990: 886-889; Shaw, 1991: 691-695).

3.2 El principio del uso de la fuerza y la legitima defensa

La proscripcién de la guerra en las relaciones internacionales culminé con una total prohibicién del uso de la
fuerza, la cual esta consagrada en la Carta de Naciones Unidas y cuyo principio fundamental es el de la prohibicién
de la guerra (Tunkin, 1989: 46). De acuerdo con este principio, se prohiben actos de represalia, organizaciéon o
encubrimiento de fuerzas irregulares para incursionar en el territorio de otro Estado, actos de ocupacioén militar
en territorios de otro Estado, adquisicién o violacion de fronteras internacionales, y todo acto de fuerza que prive
a los pueblos del derecho a la autodeterminacion, a la libertad y la independencia.

“La norma que prohibe el uso de la fuerza ha sido calificada como norma imperativa del DIP” (Gutiérrez, 1987:

95). Por tanto, la violacién a este principio genera consecuencias juridicas que derivan del quebrantamiento de

Op. cit. Carta de Naciones Unidas (1945), articulo 51 [en linea], disponible en: http://www.un.org/en/documents/charter/chapter7.
shtml, recuperado el 28 de marzo de 2010.
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normas zus cogens. A pesar de que en la doctrina internacional no existe un acuerdo sobre cuales normas tienen esta
caracteristica, s existe una mayor uniformidad y claridad en lo que respecta a este principio, por el cual, la Carta
consagra como excepcién del mismo (articulo 51), la institucion de la legitima defensa.

G. L. Tunkin define la legitima defensa como “el derecho de un Estado a responder a la agresién en el caso de
que otro Estado recurra a la fuerza militar” (1989: 48). Por su parte, el Estatuto de la ONU consagra dos formas
de ejercer la defensa legitima; una individual y otra colectiva. Esta ultima consiste en que “el Estado victima
pueda recibir la asistencia de uno o mas Estados para ayudar a repeler el ataque” (Arend y Beck, 1993, p. 31),
mientras que en la primera, el Estado enfrenta la agresién sin recibir apoyo de algin otro Estado miembro de
la Organizacion.

“La aceptacion de la legitima defensa supone que, en el momento del ataque, prevalece la supervivencia del Estado
frente al principio de la solucién pacifica de las controversias™ (Ortega, 1991: 55). Por ello, /a necesidad implica la
existencia de una provocacion. Este requisito, reconoce la doctrina, esta intimamente ligado al de /z znmediatez, que
consiste en una respuesta rapida en tiempo a la accion agresiva, reaccion que de no existir se erigirfa en uso ilegal
de la fuerza, es decir, represalias militares o ataques premeditados. Por otra parte, en lo que respecta al deber de
informar al Consejo de Seguridad, la doctrina internacional considera que “la omisién de este requisito formal
port parte de los Estados no permite calificar de ilegal el uso de la legitima defensa, como si ocurre respecto de los
tres requisitos analizados anteriormente” (Moyano, 1997: 62).

Dada la circunstancia en qué la necesidad, la inmediatez o la proporcionalidad no estén tan claras o no puedan
establecerse o demostrarse plenamente, los Estados no pueden soportar su accién en el principio de legitima
defensa, dado que los tres elementos circunstanciales deben darse para que se constituya la legitima defensa tal
como se estipula en la carta de la ONU.

Sin embargo, cuando se trata de calificar el uso de la fuerza, como en el caso de la legitima defensa individual
o colectiva, la accién no solamente tiene que ser legal, sino que debe ser percibida también como legitima. La
efectividad del sistema juridico internacional, como de todo orden juridico, no sélo depende de la legalidad de las
decisiones de los 6rganos competentes y de las conductas de los sujetos de derecho internacional, sino que deben
ser interpretadas también como legitimas en la esfera publica. Por tanto, deben basarse en fundamentos sélidos y
estar motivadas correctamente en los ambitos juridico y moral. En suma, el uso de la fuerza en el caso particular
de la legitima defensa debe ser legal, de acuerdo con el derecho internacional, y ser percibida como legitima en
la comunidad internacional (Evans, 2006: 111). Asi fueron calificadas las acciones de las fuerzas multinacionales,
bajo la égida de la ONU en la Guerra del Golfo de 1991 (Klein, 1991: 421-435) y de la OTAN el Kosovo en 1999.
Contrario a lo anterior, ha sido la caracterizacién de la invasion de Irak por parte de EE.UU. y sus aliados en 2003
(Terz y Pastrana, 2007: 538).

Desde esta perspectiva, se pueden enunciar los cinco criterios de legitimidad que, segin Evans (2006: 111), deben
ser tenidos en cuenta cuando se tomen las decisiones y se realicen acciones, encaminadas al uso de la fuerza en
los casos de legitima defensa individual y colectiva. Ellos son:

(1) Gravedad de la amenaza: la amenaza debe ser inminente y grave para la seguridad tanto del Estado como
de sus ciudadanos, es decir, por el peligro que entrafia justificarfa sin vacilar una respuesta armada.

(2) Intencion apropiada: la intencion de adelantar la pretendida accién militar debe tener como tGnico propésito
el conjurar la amenaza que se quiere enfrentar.

(3) Ultimo recurso: se debe tener la certeza de que se han agotado todas las opciones y han fallado todos los
mecanismos no militares para confrontar la amenaza.
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(4) Proporcionalidad de los medios: la accion militar debe ser proporcional en cuanto a su dimension, intensidad
y duracion, es decir, debe comprender lo minimo necesario para confrontar la amenaza.

(5) Ponderacion de las consecuencias: se refiere a la conviccion sobre las probabilidades, con fundamentos
s6lidos, de que la accion militar pueda tener éxito en la conjura de la amenaza. Igualmente, que se excluye toda
posibilidad de que las consecuencias de tal accion fuesen peores que los efectos de la inaccion.

3.3 El auge de una nueva doctrina: la defensa preventiva

Los sucesos dramaticos del 11 de septiembre de 2001 tuvieron importantes repercusiones a escala mundial e im-
plicaron un replanteamiento de las politicas tradicionales de defensa y de seguridad de los Estados, y dieron paso,
entre otros efectos, a una serie de reflexiones tendientes a reevaluar aquellas situaciones en las que el uso de la
fuerza quedarfa legitimado por el DIP contemporaneo. La lucha contra el terrorismo internacional y el surgimiento
de una nueva doctrina internacional sobre defensa preventiva'®, plantea para el DIP el siguiente interrogante: ;Es
legitimo que un Estado invogue el derecho de actuar anticipadamente en legitima defensa, no sélo para evitar una amenaza inminente
0 prixima, sino también para prevenir una amenaza que estd en proceso de formacion y no es ni inminente ni proxima?

En una politica de poder puro y realista, el Estado amenazado —fictica o hipotéticamente- opta por combatir
ese factor de inestabilidad o riesgo transnacional desconociendo la capacidad y/o la legitimidad del gobierno que
“acoge” esa amenaza, se muestra permisivo o no tiene los medios idoneos para contrarrestarla, justificando asi
sus acciones unilaterales y las intervenciones no acordadas. En consecuencia, se argumenta que no se trata de una
guerra ilegal o de una conducta bélica contra el otro Estado en particular sino de una “accién de legitima defensa”
pero ejercida en territorio extranjero. Se pretende no combatir al otro pueblo ni destruir al Estado contraparte
pero los efectos finales de esa conducta ilegal, mayormente en situaciones de gran asimetria militar, terminan
propiciando eso mismo, especialmente por el caracter difuso de esa amenaza: entre lo civil y lo militar, con ramas
en las instituciones y agentes estatales pero sin haber acaparado los sistemas en su totalidad (como los supuestos
“narco-Hstados” o “Estados terroristas”), en ocasiones con anclaje en o manipulacién de los coédigos legales pero
en abierto antagonismo con el sistema moral-normativo, con pretensiones politicas, pero sin plena libertad para
el activismo visible, entre otras dimensiones borrosas.

Es importante precisar que la doctrina de la Defensa Preventiva no toma en cuenta los articulos 1°y 2° de la
Carta de la ONU, acerca de que la seguridad y la paz no pueden oponerse. Por el contratio, centra su atencion
unicamente en el logro de la seguridad internacional, sin que importe para ello la clase de medios o acciones que
se utilicen. Asi mismo, afirma que dichas acciones no violan el DIP, pues no estan explicitamente prohibidas en
la Carta. Desde esta concepcion, la invasion de EE.UU. a Irak en 2003, basada en la sospecha de una supuesta
tenencia o futura produccion de armas nucleares, quimicas y/o bioldgicas, las cuales constituyen una amenaza
para la seguridad de los norteamericanos y el mundo, quedaria finalmente justificada (Simpson, 2005: 171-173).

¥ Hstrategia de Seguridad de los Estados Unidos (2001) [en linea], disponible en: http:/ /www.ctf-usa.otg/wat-in-iraq/bush-doctrine.

html, recuperado el 22 de mayo de 2010.

Carta de Naciones Unidas (1945), articulo 1°, Propésitos de las Naciones Unidas, Mantener la paz y la seguridad internacionales, y
con tal fin: tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresiéon u otros
quebrantamientos de la paz; y lograr por medios pacificos, y de conformidad con los principios de la justicia y del Derecho Internacional,
el ajuste o arreglo de controversias o situaciones internacionales susceptibles de conducir a quebrantamientos de la paz; 1- Fomentar
entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacién de
los pueblos, y tomar otros medidas adecuadas para fortalecer la paz universal; 2- Realizar la cooperacion internacional en la solucion de
problemas internacionales de cardcter econémico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religién; y 3- Servir de
centro que armonice los esfuerzos de las naciones por alcanzar estos prop6sitos comunes [en linea]; disponible en: http:/ /www.un.org/
spanish/aboutun/chartet/chapterl.htm, recuperado el 12 de mayo de 2010.
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3.4 Divergencias entre la legitima defensa y la defensa preventiva

ILa Carta de la ONU sigue siendo el marco valido para regular el uso de la fuerza armada por parte de los Estados
(articulo 51), y como resultado de una interpretacion literal del documento, se anula por completo la posibilidad de
ejercer la legitima defensa preventiva frente a una potencial amenaza. De hecho, desde el punto de vista conceptual, la
legitima defensa y la defensa preventiva son conceptos divergentes (Laubach, Preuss, Schimierer y Stoll, 2006: 53).

La legitima defensa, como ya se menciond, supone necesidad, es decir, que no exista otra opcion. Supone, ademas,
inmediatez en la respuesta a la agresion. Diferente a un acto preventivo, el cual no es la reaccion inmediata a una
ofensa; por el contrario, es calculado y planificado. Por dltimo, la legitima defensa requiere proporcionalidad o equilibrio,
es decir la defensa debe ser proporcional a la ofensa®. En este punto, es logico entender que un ataque anticipado
a la agresion no puede establecer algiin grado de proporcion, ya que no se puede responder a un ataque que no
se ha efectuado (Evans, 2006: 106-107).

Por tanto, ambas nociones son contradictorias, pues en el caso de la legitima defensa hay un agredido que da una
respuesta defensiva, y en el caso de la defensa preventiva, el supuesto agredido es el que toma la iniciativa, lo que
lo convierte en agresor.

La defensa preventiva hace necesario el replanteamiento del concepto de amenaza inminente, para a su vez sustituirlo
por el de amenaza suficiente: “la necesidad de una accion preventiva deja de estar vinculada al estandar tradicional de
la amenaza inminente y pasa a ser un estandar mucho mas indefinido e indeterminado que deja la puerta abierta
a la posibilidad de guerras preventivas” (Pérez, 2003: 192).

3.5 Los riesgos de la legitima defensa preventiva en el sistema internacional

Ademas de que en el concepto de defensa preventiva es violatorio al DIP, amenazando con socavar el caracter
Jus cogens de la prohibicién del uso de la fuerza, y que ética y moralmente es reprochable, acogerse al mismo o
invocarlo para justificar una accién trae consigo varios riesgos (Laubach, Preuss, Schimierer y Stoll, 20065: 2-53).

Dentro de la opinién publica se generalizé la idea, a proposito del conflicto de Colombia con Ecuador, que
Colombia deberia escudarse en el principio de legitima defensa, ya que el término defensa preventiva es mas flexible,
pero de igual manera mas ambiguo que el de /lgitima defensa, sin considerar que obrar en tal sentido aumentaria
enormemente la tension existente e indispondria mas los animos, lo cual serfa perjudicial, y mas en un momento
en que Colombia habfa “confesado” y explicado —teniendo cuenta que las explicaciones son innecesarias cuando
hay acierto— su accion; lo que se necesitaba era la buena voluntad y disposicién del Gobierno ecuatoriano. De esta
manera, se hace evidente que ampararse en la defensa preventiva agrava el conflicto, o cuando menos, retarda su
solucién. Por otra parte, ampararse en una medida de esa naturaleza es igualmente una forma de aceptatr que otro
actor tendrfa el derecho a actuar de manera similar. Segin Manuel Pérez Gonzilez, la legitima defensa preventiva
es “juridicamente reprobable y politicamente perturbadora” (Pérez, 2008: 192), a lo que este trabajo agregaria
tdeoldgicamente perniciosa.

% La Corte Internacional de Justicia en el fallo del 27 de junio de 1986 -sobre el caso relativo a las a las actividades militares y paramilitares

en Nicaragua y contra Nicaragua (Nicaragua contra los Estados Unidos) sefiala lo siguiente: “La excepcion del derecho a al legitima
defensa individual o colectiva también, a juicio de los Estados, establecida en el derecho consuetudinatio, como lo evidencian, por
ejemplo, los términos del Articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas, que se refiere a un “derecho inmanente”, y la declaracion
contenida en la resolucion 2625 (XXV). Las partes, que consideraban que la existencia de ese derecho estaba establecida en el derecho
consuetudinario internacional, convenfan en admitir que la legalidad de la reaccién ante un ataque dependia del cumplimiento de los
principios y de la necesidad y la proporcionalidad de las medidas adoptadas en la legitima defensa. Naciones Unidas (1992). Fallos,
opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia 1948-1991. Nueva York, 215.
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Finalmente, se considera que es una doctrina peligrosa, en tanto que las razones para su ejecucion son difusas y
pueden estar inspiradas por factores como el miedo, el oportunismo, las ambiciones hegemonicas, o relacionadas
con cobros de cuentas y represalias.

4. 1.A OPERACION FENIX DE MARZO DE 2008

4.1 Los hechos

La Operacion Fénix consistié en el bombardeo al territorio ecuatoriano y la incursién con helicopteros y pet-
sonal militar dentro de una zona selvatica a 1.800 metros de la frontera de Ecuador con Colombia, denominada
“Angostura”, en las cercanfas de la poblacién Yamaru, en la provincia ecuatoriana de Sucumbios, el 1° de marzo de
2008; asi como el bombardeo del campamento guerrillero donde se presumia la presencia de alias “Raul Reyes”,
con el resultado de la muerte del sefialado miembro del secretariado de las FARC y 17 guerrilleros mas. El fin
de acabar con el grupo armado ilegal, como fin de Estado, una vez mas hizo predominar la razén de Estado y
el interés nacional sobre una ética de los medios y sobre los intereses geopoliticos colectivos de una comunidad
andina muy fracturada.

El asunto fue manejado como un nuevo éxito de la doctrina de seguridad y como una “prueba’” adicional de la
tolerancia y simpatia de los vecinos andinos a las FARC como “refugios del terrorismo”. Hacia la audiencia na-
cional, el discurso gubernamental lograba que el respeto por el derecho internacional y la necesidad de cooperar y
compartir informacién con los gobiernos vecinos se convirtieran en principios relativos, superables por el “prin-
cipio de oportunidad” para darle un golpe irreversible al grupo guerrillero. En medio de la euforia colombiana y
la indignacién nacional que produjeron las “revelaciones” de los computadores incautados acerca de la presunta
financiacion de la campafia de Rafael Correa por parte de las FARC y de la presunta venta de armas, equipos y
otras ayudas por parte de funcionarios venezolanos al grupo subversivo, pocos criticos lograban dimensionar el
desequilibrio politico regional que generarfan estas decisiones unilaterales.

Como era de esperarse, el Gobierno ecuatoriano no acept6 las explicaciones de Colombia sobre la incursion es
su territorio y posterior al reclamo verbal present6 una queja ante la comunidad internacional acusando al Estado
colombiano de violar su soberania®.

En esta oportunidad, el Gobierno ecuatoriano anuncié a la OEA que la soberania territorial del Ecuador fue
victima de una violacién planificada por parte de la fuerza publica de Colombia, con el fin de eliminar un campa-
mento ilegal de las FARC. Igualmente, asever6 que estas tropas colombianas bombardearon e incursionaron en
su territorio sin autorizacién de las autoridades ecuatorianas. Este hecho produjo una ruptura en las relaciones
diplomaticas entre Ecuador y Colombia, seguida de una intensa accién diplomatica por parte de Ecuador en busca
de la reivindicacién y la reparacion de dafos

A causa de lo sucedido, el Gobierno de Ecuador solicito tratar el hecho en el marco del DIP y resolver esta situa-
cién por medios pacificos, para lo cual pidi6 el 2 de marzo de 2008, la convocatoria a una sesién extraordinaria
del Consejo Permanente de la OEA, organizacion regional integrada por las naciones del continente americano,
para tratar el hecho en el marco del DIP y resolver esta situacion por medios pacificos. Por su parte, el secretario
general de la ONU manifesto, a través de un comunicado del 6 de marzo de 2008, el apoyo de la Organizacion a

2 El Gobierno de Ecuador solicité al Consejo Permanente que se pronunciara sobte los articulos 15, 19, 21 y 28 de la Carta de esta

Organizacion, para que se condenara la violacién de la soberania perpetrada por otro Estado; la designacién de una comisién de
verificacién in situ para investigar los hechos; y que de conformidad con los articulos 61, 62 y 63 de la Carta se convocara a una reuniéon
de ministros de Relaciones Exteriores para poner en su conocimiento el informe de la comisién de verificacion.

214 Didloges de Saperes ‘ Bogoti (Colombia) * No. 34 * Eneto - Junio de 2011



Eduardo Pastrana Buelvas, Liza Trujillo Méndez

la gestion mediadora de la OEA. Pertinente a ello, la Carta de las Naciones Unidas, en su capitulo VIII, sefiala la
importancia de la colaboracién con los organismos regionales®.

Ante la solicitud de Ecuador, la OEA asumié su competencia, para lo que se basé en los principios de la Carta
de la OEA y con sujecién a sus normas, en especial los articulos 18, 19 y 20* de la Carta Interamericana, dispo-
niendo de la atencién del Consejo Permanente, el que atendio a la solitud de Ecuador de convocar una reunion
extraordinaria para realizar una apreciacion colectiva de la situacion.

Es evidente que la Operacion Fénix constituye una violacion a los principios del DIP, tal como fue sefialado en el
acta de la sesion extraordinaria del Consejo Permanente de la Organizacién y en su Resoluciéon CP/RES. 930
(1632/08) sobte los acontecimientos, asi como en la declaracién de Jefes de Estado y de Gobierno del Grupo de
Rio y en la resolucion de la 25* reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, en la que se condené
“la incursion colombiana en territorio Ecuatoriano, considerandola violatoria de los articulos 19 y 21 de la Carta
de la OEA” (Montufar, 2008: 30).

4.2 La ilegalidad e ilegitimidad de la Operacion Fenix

Es claro que hubo traspaso de personal militar armado colombiano de la frontera hacia Ecuador, como también que
se hizo uso de la fuerza en el momento en el que se produjo el bombardeo. Ademas, hubo incursién en el territorio
y dentro de él se procedi6 a ocupar una zona y tomar medidas de aseguramiento, confiscacion y levantamiento de
cuerpos, sin el permiso expreso del otro gobierno, y mas aun, sin su conocimiento, con lo que se puso, cuando
menos en duda, el articulo 19 de la Carta de la OEA relacionado con la intervencién en asuntos de otro Estado?.

Se viol6 una norma zus cogens (art. 2 (4) de la Carta de l]a ONU) en aras de satisfacer un interés nacional. Se puso
en peligro la estabilidad de las relaciones con Ecuador, pero mas que eso, la paz en la region, lo que constituye
una conducta contraria al DIP, y también a nivel interno, que no es del caso analizar, contra los conciudadanos
colombianos, ya que es obligacion del Gobierno y de sus fuerzas armadas velar por su bienestar. Se violaron los
articulos 19 (del uso de la fuerza armada) y 21 (de la violacion territorial) del capitulo IV de la Carta de la OEA.

Hasta aqui no hay dudas acerca de la violacién de las normas. Ahora bien, si se hubieran agotado recursos previos
contemplados en la Carta de la ONU, y en su defecto de la OEA, y cumplidos tales no se hubieran dado resulta-

22 Carta de las Naciones Unidas (1945), articulo 52: “Ninguna disposicion de esta Carta se opone a la existencia de acuerdos u organismos

regionales cuyo fin sea entender en los asuntos relativos al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales y susceptibles de
accion regional, siempre que dichos acuerdos u organismos, y sus actividades, sean compatibles con los Propésitos y Principios de las
Naciones Unidas. Los Miembros de las Naciones Unidas que sean partes en dichos acuerdos o que constituyan dichos organismos,
haran todos los esfuerzos posibles para lograr el arreglo pacifico de las controversias de caracter local por medio de tales acuerdos
u organismos regionales antes de sometetlas al Consejo de Seguridad. El Consejo de Seguridad promovera el desarrollo del arreglo
pacifico de las controversias de caracter local por medio de dichos acuerdos u organismos regionales, procediendo, bien a iniciativa
de los Estados interesados, bien a instancia del Consejo de Seguridad.” [en linea], disponible en: http://www.un.org/es/documents/
charter/chapter8.shtml

Carta Interamericana de la OEA (1948) [en linea], disponible en: http:/ /www.oas.org/ charter/docs_es/resolucionl_es.htm, recuperado
el 24 de mayo de 2010.

Organizacion de los Estados Americanos (1948). Carta democritica, articulo 19, Ningun Estado o grupo de Estados tiene derecho de
intervenir, directa o indirectamente, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier otro. El principio anterior
excluye no solamente la fuerza armada, sino también cualquier otra forma de injerencia o de tendencia atentatoria de la personalidad
del Estado, de los elementos politicos, econémicos y culturales que lo constituyen [en linea], disponible en: Ningtin Estado o grupo de
Estados tiene derecho de interveni, directa o indirectamente, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier
otro. El principio anterior excluye no solamente la fuerza armada, sino también cualquier otra forma de injerencia o de tendencia
atentatoria de la personalidad del Estado, de los elementos politicos, econémicos y culturales que lo constituyen, recuperado el 12 de
mayo de 2010.
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dos positivos que dieran para pensar en amenaza inminente, o siquiera suficiente, incluso asi habria evidencia de
atenuantes, mas no de legalidad. Sin embargo, en el transcurso de esta investigacion, no se encontraron evidencias
que demuestren que se haya cumplido con los procedimientos o mecanismos de la Carta de las Naciones Unidas,
como requisitos previos para la utilizacién de la fuerza armada.

Tampoco es valida la presuncion de legitima defensa, argumento central del pronunciamiento del Gobierno co-
lombiano, en la medida en que existia la opcion de retirarse sin que ello representara mengua de derechos o dafio
inmediato e inmensurable, y dado el tipo de agresiéon tampoco es pertinente hablar de proporcionalidad.

Puesto que no existen atenuantes probables ni fundamentos para acogerse al articulo 51 (Carta de la ONU) de
legitima defensa, es consecuente afirmar que la Operacién Fénix no fue legal ni legitima, porque fue percibida de
esta manera y censurada, con excepcion de EE.UU. por toda la comunidad de Estados latinoamericanos y por la
opinién publica del continente. Prueba de ello fue la posicién de los miembros de la OEA, rechazando la violacion
a la integridad territorial, y también las disculpas que, en su momento, presenté el presidente de la Republica de
Colombia, Alvaro Uribe Vélez, a la Republica del Ecuador y su compromiso de no volver a repetir hechos similares
violatorios del DIP, por ninguna circunstancia (Pastrana, 2010: 55).

Hsta incursion dejo dos precedentes en las relaciones interamericanas; por un lado, la escalada del conflicto diplo-
matico colombo-ecuatoriano no logré solucionarse después de los encuentros en el marco de la OEA; por otro
lado, se pone en evidencia que el conflicto concierne a otros intereses y espacios que conformaron un escenario
de tension diplomatica entre Ecuador y Colombia.

Desde el constructivismo, la Operacion Fénix constituyd un hecho historico para las relaciones interamericanas,
tanto en el plano juridico como en el de sus identidades, entendiendo que los Estados son actores construidos no
s6lo desde el ambito interno, sino también en el plano externo. Desde el plano externo, que es el que compete a
la presente investigacion, estas relaciones son generadas en parte por la interaccioén internacional de los mismos
(Ruggie, 1998: 879). En la medida en que los actores de la comunidad internacional construyen sus intereses desde
su propia historicidad, la existencia de diferentes interpretaciones en el sistema internacional converge en posiciones
erigidas por sus propias estructuras sociales e internacionales, y estas diferentes interpretaciones quedan de igual
forma reconocidas por los actores, que para el caso explicito son los gobiernos en cuestion frente a la Operacioén
Fénix. La diferencia frente a la distribucién de ideas y de posiciones en el sistema internacional radica en que, tanto
en las unas como en las otras, estan involucradas multiples interpretaciones de realidades internacionales, como
las amenazas que surgen de las redes transfronterizas y de flujos economicos ilegales, que no soélo afectan a un
gobierno, sino al funcionamiento del sistema internacional, en cuanto se desdibujan los limites entre la seguridad
nacional y la seguridad global.

4.3 La posiciéon colombiana sobre la legitima defensa en la Operacion Fénix

El gobierno colombiano, durante la presidencia de Alvaro Uribe 2002-2010, enfatiz6 su politica de Seguridad
Democratica para el restablecimiento de la seguridad nacional y la consolidacion de la presencia institucional en
todo el territorio. Dicha politica se construy6 sobre estrategias que apuntaban al control del territorio, la defensa
de la soberanfa, y la desarticulacién de los grupos armados y las organizaciones dedicadas al trafico de drogas. La
construccion de su interés nacional estuvo relacionada con dichas estrategias, las que se han formado a partir de
la necesidad de combatir el terrorismo.

Dicho escenario fue favorecido por la forma calculada y voluntaria en que el gobierno de Uribe profundizé el
proceso de internacionalizacién del conflicto colombiano. Fue muy evidente que el gobierno de Uribe no sélo
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buscé racionalmente la asistencia militar de los EE.UU,, sino que simpatizé ampliamente también con la doctrina
militar del presidente Bush, logrando incorporar la guerra en contra de las guerrillas colombianas a la guerra global
en contra del terrorismo (Borda, 2007: 84-80).

En este contexto, el concepto de “guerra preventiva” esgrimido por los EE.UU.,, contrario al derecho internacional y
justificacion del “principio de oportunidad’ (golpear primero o golpear inmediatamente si las circunstancias militares
son favorables), incidié negativa y poderosamente en la realizacién de la “Operacion Fénix”. Este concepto
es una respuesta con altos petjuicios éticos y juridicos para la tradicion internacional de posguerra, basada en
principios como la actuacién de buena fe y el mutuo respeto a las soberanfas nacionales. Al sostener que se
necesita desplegar una acciéon militar estatal sorpresiva (sin consulta previa y sin controles) como unico o casi
exclusivo recurso contra una amenaza no convencional, como la que representa el terrorismo fundamentalista
o insurgente; y que tal estrategia puede desconocer las fronteras nacionales y los mecanismos de informacion
y coordinacién bilateral ante factores como la falta o debilidad de la cooperacion binacional o la tolerancia del
Estado contra-parte, se distorsiona y derriba toda la doctrina de simetria juridico-politica que fundamenta al
sistema interestatal democratico.

Por tal motivo, en la sesion extraordinaria del Consejo Permanente de la OEA, llevada a cabo el 4 y el 5 de marzo
de 2008, convocada a solicitud de Ecuador, Colombia desarroll6 su argumentacién sobre su politica de lucha contra
el terrorismo y de seguridad democratica e invoco actuar en pro del cumplimiento de los principios esenciales
sobre los cuales se constituy6 la Carta de la OEA, la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas, y la Carta
Democratica Interamericana. Sostuvo también que el Estado colombiano no tiene tradicién ni lenguaje bélico.
Adicional a esto, explicé los hechos referidos, presenté las pruebas y los antecedentes de alias Raul Reyes, dejando
éstos a disposiciéon del Consejo Permanente como evidencias que antecedieron la operacién militar, los cuales a
su juicio, afectaban tanto la seguridad nacional como la regional. Finalmente, pidi6 a los Estados miembros fijar
una posicion clara frente al terrorismo y enfatizé sobre la ofensa que representa para el pueblo colombiano que
paises vecinos consideren a las FARC como sus representantes.

En la practica, la incursién militar de Colombia en Ecuador fue una accién bélica, en cuanto se realizé utilizando
la fuerza armada y su justificacion factica se centr6 en la lucha contra el terrorismo, con lo cual, el Gobierno
de Colombia logré desviar la atencién del tema, presentando su defensa como una condena a los gobiernos de
Venezuela y Ecuador por apoyar y financiar al grupo terrorista de las FARC y por incumplir los compromisos
internacionales de lucha contra el terrorismo.

En el dmbito del DIP, Colombia soporté su actuacién invocando el principio de la legitima defensa™ y las dispo-
siciones de la Resolucién 1373 de 2001%, expedida por el Consejo de Seguridad, las cuales instan a los Estados a

»  “El gobierno Nacional se permite informar: 1. La operacion fénix se fundamento en una decisién politica adoptada por el Gobierno

Colombiano, en el marco de la lucha mundial contra el terrorismo. En desarrollo de ella, se ejecutd una operaciéon militar contra un
objetivo legitimo con estricta observancia del derecho internacional Humanitario [...]” Colombia, Ministerio de Defensa Nacional
(2009), “Comunicado de prensa, Bogota, 1° de julio 2009” [documento de trabajo], [en linea], disponible en: http://www.mindefensa.
gov.co/index.php?page=181&id=9114, recuperado el 27 de octubre de 2009.

Resolucion 1373 (2001). Aprobada por el Consejo de Seguridad en su 4385" sesion, celebrada el 28 de septiembre [en linea], disponible
en: http://www.un.org/spanish/docs/comites/1373/sctes1373e.htm, recuperado el 20 de marzo de 2010.

Bajo esta normativa, los Estados miembros de las Naciones Unidas adoptaron una estrategia global contra el terrorismo que tomo
forma en una resolucién de la Asamblea General con un plan de accién (A/RES/60/288), en un marco estratégico y operacional de
lucha contra el terrorismo en pro de apoyar los esfuerzos nacionales, regionales e internacionales.

Resolucion 62/272 (2008), aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el Segundo periodo de sesiones Sexagésimo,
celebrada el 15 de septiembre [en linea], disponible en: http://www.pircenter.org/kosdata/page_doc/p1730_2.pdf, recuperado el 10
de marzo de 2010.
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luchar contra cualquier forma de terrorismo, y que a su vez “denieguen refugio, apoyo y proporcionen proteccion
a quienes financian, planifican o cometen actos de terrorismo”. La invocacion del principio de legitima defensa en
la Operacion Fénix” fue cuestionada, a causa de su naturaleza ilegal e ilegitima, pot los miembros de la OEA. En la
reunién de Consulta de Ministros y en la XX Reunién-Cumbre de Rio, el Gobierno colombiano ofrecié disculpas
al Gobierno y al pueblo de Ecuador por la violacién del territorio y la soberania de la hermana nacién el 1° de
marzo de 2008 por parte de la fuerza publica colombiana, y se comprometi6 a que estos hechos no se volverfan

a repetir en el futuro, en concordancia con los articulos 19 y 21 de la carta de la OEA.

Asi pues, la posicion de Colombia se alined con las politicas de seguridad del Gobierno de los EE.UU. en su lucha
contra el terrorismo. Hsta posicioén proviene de la definicién del concepto de “seguridad” desarrollado por dicho
gobierno luego de los atentados del 11 de septiembre de 2001 en el World Trade Center. A partir de dichos acon-
tecimientos, EE.UU. redefini6 sus amenazas, y desde la aparicion de la llamada “doctrina Bush”, cre6 una nueva
estrategia de seguridad nacional en donde, “se cambiaban los conceptos de disuasion que dominaron las politica
de defensa durante los afios de la guerra fria, por una estrategia de largo alcance, de prevencion contra Estados
Hostiles y grupos terroristas” (Mantilla y White Nufiez, 2005:19). Lo que pretende esta estrategia es legitimar la
ofensiva militar en el resto del mundo contra organizaciones armadas ilegales y regimenes politicos como los de
Irak y Afganistin que, segin EE.UU.,, deben ser considerados como amenazas a la seguridad mundial. Desde

luego, la doctrina Bush fue una estrategia geopolitica que viol6 el DIP.

La Operaciéon Fénix y la aplicacion del principio de legitima defensa que fue invocado por el Gobierno colombiano,
configuraron asf dos entornos regionales para Colombia; por un lado, uno de crisis y oposicion, y por otro, uno

de colaboracién para la soluciéon de la crisis diplomatica.

4.4 La posicion del Gobierno ecuatoriano frente a la Operacion Fénix y la lucha contra el
terrorismo

El 2 de marzo de 2008, el Gobierno ecuatoriano solicité una reunién ante el Consejo Permanente de la OEA
para esclarecer los hechos ocurridos en la madrugada del 1° de marzo de 2008 en la provincia de Sucumbios
(Ecuador). Para el Gobierno ecuatoriano, Colombia con este operativo militar transgredié los limites de la
soberanfa del Estado ecuatoriano y, a su vez, violo la integridad de su territorio, pues no sélo bombardeé dicho
territorio, sino que incursioné en él para “neutralizar al enemigo” y recoger los cadaveres de alias Raul Reyes y
otros guerrilleros abatidos, los cuales fueron posteriormente trasladados a territorio colombiano, tal como lo
dice un comunicado del Ministerio de Defensa de Colombia. Con esta conducta y los hechos resultantes de la
misma, el Gobierno colombiano viol6 el articulo 2 (4) de la Carta de la ONU y los articulos 15 19,21 y 28 de la
Carta de OEA. En cuanto al argumento del Gobierno colombiano del uso del derecho a la legitima defensa, el
Gobierno ecuatoriano desestimo tal posicién sefialando que Ecuador no habia provocado ni realizado ninguna
agresion al pueblo ni al Estado colombiano y porque ademas, para que se configure el ejercicio de la legitima
defensa, ésta se debe sujetar a tres condiciones que deben coexistir: la necesidad, la inmediatez y la “mesura”;
todo esto de conformidad con el acta de la reunion del Consejo Permanente, llevado a cabo los dias 4 y 5 de
marzo de 2008.

# El 2 de matzo de 2008, el Ministerio de Relaciones Extetiores y el Ministetio de Defensa Nacional respondietron a una nota de protesta
de la Republica de Ecuador anticipando que Colombia no habia violado la soberania ecuatoriana y que habifa actuado de acuerdo con
el principio de legitima defensa. Adicionalmente, describieron que habia sido una persecucion en caliente. Para justificar el uso de la
fuerza, afirmaron que respondieron a un ataque armado. Sin embargo, en el informe de la comisién de verificacion de la OEA no se

registraron tales hechos.
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Los intereses nacionales del Ecuador rechazan practicas de defensa y seguridad que no estén acordes con sus
creencias ni concepciones de identidad nacional, como aquellas politicas de seguridad provenientes de ideas expan-
sionistas de EE.UU,, tal como las fumigaciones de glifosato que se han realizado en el marco del Plan Colombia®.

Por esta razon, la posicioén ecuatoriana se opone rotundamente a aceptar la doctrina ampliada de legitima defensa, y
la relaciona con la doctrina Bush, debido a que EE.UU. y Colombia “ejercen una politica exterior, en la que prima
la posicion egoista y una defensa extrema de sus intereses nacionales” (Terz y Pastrana, 2007: 538).

La Operacién Fénix constituy6 un tema controversial para la comunidad internacional: “(...) la OEA cerr6 fir-
memente el paso al planteamiento de que bajo el principio de legitima defensa pudiera justificar acciones militares
extraterritoriales, pero ademds, reforzé el compromiso continental de una activa participacién para luchar contra
las amenazas trasnacionales” (Montufar, 2008: 31).

4.5 La Operacion Fénix a la luz del constructivismo

Enla disciplina de las Relaciones Internacionales, el constructivismo es la afirmacion de que los aspectos importantes
en las relaciones internacionales son historicamente contingentes y socialmente construidos, en vez de las consecuen-
cias inevitables de la naturaleza humana u otras caracteristicas esenciales de la politica mundial (Wendt, 1999: 18).

Un suceso militar que no corresponde al DIP, y que ademas se aparta de la estructura de valores y costumbres
aceptados por la generalidad, se cataloga como arbitrario y envia sefiales equivocadas de que ese compendio
colectivo —que reune los principios con los que todos comulgan y prevé los derroteros comunes y las vias de
solucion alos conflictos—, no es respetado suficientemente, o que para el Estado infractor prevalecen sus intereses
individuales sobre los intereses comunes. En tal sentido, surge recelo por parte de los vecinos y va formandose la
idea de que el Estado en cuestion puede constituir una amenaza a su seguridad nacional.

Si se llegara a esa conclusion, se dificultaria la practica de todo tipo de relaciones econémicas, culturales, politicas
y sociales, en detrimento del bienestar de los ciudadanos y de las posibilidades de progreso del Estado. Es por ello
que las relaciones internacionales deben atenderse desde la racionalizacion sistematica que brinda el DIP, dado
que el comportamiento de cada Estado lleva intrinseco el significado de estas relaciones sometidas a normas o
reglas que racionalizan la vida internacional (Terz y Pastrana, 2007: 539-541).

Las ideas constituyen las estructuras del Estado y se distribuyen dentro de la politica mundial; sin embargo, la
existencia de diferentes ideas en el sistema internacional crean divergencias entre los Estados, porque unos y otros
se diferencian dada su propia identidad.

Enla realidad internacional, los Estados que conforman la comunidad internacional convergen en el mismo interés
de preservar las generaciones futuras del flagelo de la guerra; sin embargo, en las relaciones bilaterales de Colombia
y Ecuador han sido notorias las divergencias en cuanto a intereses nacionales. Mientras Colombia prioriza la lucha
contra el terrorismo, comparte ¢ implementa politicas regionales trazadas por EE.UU. en el marco de tal lucha,
Ecuador la rechaza por considerarla incongruente con su orden interno y, ademas, no le interesa involucrarse en
el conflicto interno colombiano ni en las politicas de seguridad adoptadas por EE.UU. para la regién. El Plan
Colombia y la Iniciativa Regional Andina son politicas conjuntas en torno a ideas compartidas esencialmente por
Colombia y EE.UU. Ambos Estados actian desde su institucionalidad y se comportan de acuerdo con ella (Borda,
2007: 77-84).

28

Ver: Colombia, Presidencia de la Republica de Colombia (2002), “Plan Colombia” [en linea], disponible en: http://www.derechos.org/
nizkot/colombia/doc/planof.html, recuperado el 14 de marzo de 2010.
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A partir de las divergencias en las estructuras sociales entre Colombia y Ecuador, cada uno tiene agendas distintas,
debido a que no se comparte el mismo interés nacional ni tampoco las mismas politicas de seguridad. Estas posi-
ciones contrarias se evidenciaron con los hechos ocurridos desde la Operacion Fénix. Para Colombia, se vio como
un triunfo militar en la lucha contra el terrorismo, mientras que para Ecuador represent6 un acto de imperialismo

contra su soberania y su integridad tertitorial.

Evidentemente, Ecuador y Colombia representan en el sistema internacional dos estructuras sociales e internacio-
nales diferentes entre si, dadas las diferencias ideologicas construidas histéricamente desde cada realidad nacional,
a partir de las cuales se han institucionalizado las ideas, las concepciones, las creencias, los criterios, los valores y

los principios que gufan su comportamiento en el sistema internacional.

Sin embargo, de manera sorprendente, el actual presidente de Colombia, Juan Manuel Santos, le ha dado un giro
a la politica exterior del pafs, emprendiendo hasta ahora una labor intensiva de diversificacién de sus relaciones
exteriores, lo que le ha permitido retornar al escenario latinoamericano. Pese a que los procesos contra Colombia
por parte de Ecuador ante la Corte Internacional de Justicia y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
siguen vigentes, Santos y la Cancillerfa parecen estar entregando todo de su parte para el tratamiento dialégico de

temas de alta sensibilidad, politizacién y controversia con sus vecinos.

Entre Colombia y Ecuador a partir de septiembre de 2010 empezaron a reimpulsarse las aproximaciones y didlogos
entre cancilleres, conllevando a determinaciones positivas como la reactivaciéon de la Combifron (Comisiones
Binacionales Fronterizas) y el establecimiento de tres comisiones especiales: una para temas de delincuencia
transfronteriza y grupos subversivos, una para el desarrollo de las comunidades de frontera y ayuda humanitaria,
y una ultima para asuntos sensibles como las demandas internacionales interpuestas y el proceso legal doméstico
por el bombardeo (Benitez, Celi y Jacome, 2010, p.10). La recuperacion de la confianza es otro factor central y,
por eso, Colombia decidié compartir con Ecuador la informacion de los discos duros hallados en poder de las
FARC en ese operativo y de los detalles de esa accion militar. Finalmente, ambos paises restablecieron totalmente

sus relaciones a finales de 2010.

CONCLUSIONES

A'lo largo de lo expuesto en esta investigacion, se puede concluir que en la Operacién Fénix hubo violacién a las

normas del DIP con la incursion militar de las fuerzas armadas de Colombia en territorio ecuatoriano.

Este analisis parti6 del enfoque constructivista, segiin el cual las ideas moldean el sistema internacional y constituyen
las estructuras del Estado. Colombia y Ecuador, como miembros integrantes de sistema internacional, tienen sus
propios intereses e identidades, los cuales gufan su comportamiento en este sistema, y que por tanto, frente al caso

de la Operacion Fénix, los conducen a adoptar conductas y posiciones divergentes.

Asi mismo, se ha establecido que las diferencias entre las ideas existentes en la comunidad internacional deben
ser sometidas al DIP, el que tiene como funcién establecer un orden racional de las relaciones entre los Estados

miembros, regulando su comportamiento y atendiendo al cardcter consensual de sus relaciones.

Las normas que integran el ordenamiento juridico internacional emergen como reguladoras de la conducta de
los Estados miembros de la comunidad internacional; por ello se estudié la funcién del DIP en las relaciones
internacionales, como marco de analisis de la conducta del Estado colombiano en su incursion militar en tertitorio
ecuatoriano. En el caso analizado, el principio de prohibicién del uso de la fuerza constituye una norma del zus cogens,

la cual fue desconocida por la operacioén militar adelantada por el Estado colombiano en el territorio del Ecuador.
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De esta manera, al examinar la legalidad y la legitimidad de la Operacién Fénix en Ecuadort, se pudo establecer
dentro la comunidad internacional que dicha operacién represent6 una violacion al territorio ecuatoriano y a su
soberania, tal como lo dispuso la Resolucion del Consejo Permanente CP/RES. 930 (1632/08). Igualmente, en
la Reunion del Grupo de Rio se manifesté preocupacion por los hechos ocurridos y a su vez se registro el ofre-
cimiento de disculpas presentadas por el presidente Alvaro Uribe Vélez en nombre de su pafs, acompafiado del
compromiso de no repetitlo.

Finalmente, es menester resaltar que el ataque colombiano al territorio ecuatoriano no cumplié con las condiciones
de la legitima defensa; por tanto, fue ilegal e ilegitimo y es una tarea ineludible de los organismos diplomaticos
colombianos y de los expertos en DIP instruir al Gobierno en torno a la inconveniencia de este tipo de acciones,
para que un hecho semejante no vuelva a suceder.

Colombia puso en juego la seguridad y la paz del hemisferio, as{ como su prestigio como Estado democratico y
cumplidor del DIP. Este hecho abri6 la puerta para que en el futuro puedan parecer legitimos los desmanes, si no
se descalifica de una vez por todas la Operacion Fénix. Lo cierto es que no se encontraron evidencias a lo largo
de esta investigacion de la existencia del peligro inmediato o inminente a la seguridad nacional de Colombia, pero
en cambio s se incursiond y se bombarded el territorio del pais vecino.

Con el inicio del mandato del actual presidente colombiano, Juan Manuel Santos, se le ha dado un nuevo giro a la
politica exterior del pais. La accion exterior del actual gobierno ha dado muestras de querer refrendar el compromiso
ético, juridico y politico de Colombia con la comunidad internacional y poner en marcha todos los mecanismos
diplomaticos para retomar una vocacion pacifista y negociadora que seguramente, al largo plazo, sera mas efectiva
para lograr mayor cooperacién internacional en las relaciones futuras.
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