El dilema de la intervencion
humanitaria a la luz del derecho y de

la filosofia del derecho internacional
Un excursus histérico de casos y una hipétesis

de iure condendi

INTRODUCCION

En su informe anual a la Asamblea General
de la Organizacién de las Naciones Unidas
(onU) de 19911, el Secretario General Pérez de
Cuéllar destacd que el principio de no inter-
vencidn en los asuntos internos de un Estado
no puede ser considerado por la comunidad
internacional como barrera a la proteccién
contra las violaciones masivas y sistemdticas de
los derechos humanos. La nocién de soberania,
de hecho, no puede incluir campanas de exter-
minio o desplazamiento forzado de civiles con
el tnico propdsito de controlar los conflictos
y la insurgencia.

En su discurso, el Secretario General de
las Naciones Unidas afrontaba, por tanto, el
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problema sobre la legalidad de la intervencién
humanitaria y cudl tenfa que ser el comporta-
miento de la comunidad internacional en caso
de graves violaciones de los derechos humanos
ocurridas en un Estado.

En 1987, el presidente de la Republica
francesa se expresé a favor de un deber de inje-
rencia humanitaria por parte de la comunidad
internacional para hacer frente a las graves
violaciones de los derechos humanos. La idea
fue tomada después, con éxito, por algunas
organizaciones no gubernamentales®. Algunas
veces se habla, mds que de un deber, de un de-
recho de injerencia humanitaria, enfatizando
la facultad de intervencién en territorio ajeno
con el fin de remediar estas violaciones de los
derechos humanos (Ronzitti, 1996, 166). La

Informe del Secretario General, 46 2 Sesién, Suplemento 1, p. 5.

2 Es necesario sefialar, particularmente, la actividad realizada por Medicins Sans Fronti¢res, una organizacién no
gubernamental médica que trabajé en Francia para obtener un compromiso del gobierno a fin de asegurar, a nivel

internacional, el principio de libre acceso a las victimas.



228

EL DILEMA DE LA INTERVENCION HUMANITARIA

injerencia humanitaria es por esto una nocién
muy amplia que contiene dos hipétesis.

La primera hipétesis se produce cuando
un Estado, un grupo de Estados o una orga-
nizacién internacional, también no guberna-
mental, interviene con operaciones de rescate
que no implican el uso de la fuerza armada,
con el fin de remediar las graves situaciones de
emergencia humanitaria de cualquier naturale-
za. La intervencién es siempre licita en el caso
en que el gobierno, en cuyo territorio se realizd
la emergencia, autorice la intervencién. Estd en
discusidn si dicha autorizacién se ha dado o si,
en su ausencia, la intervencion constituye o no
una violacién del principio de no injerencia en
los asuntos internos de un Estado.

La segunda hipétesis se origina cuando
un Estado, un grupo de Estados o una orga-
nizacién internacional utiliza la fuerza contra
otro Estado con el fin de intervenir para poner
fin a las violaciones de los derechos humanos
que se han producido en este tltimo Estado.
Se trata ciertamente de una situacién mds gra-
ve con respecto a la precedente, dado que la
intervencién se produce a través del uso de
la fuerza armada, sin el consentimiento del go-
bierno y en contra de él, siendo responsable de
las violaciones. La legalidad de la intervencién
humanitaria es en este caso dudosa, ya que po-
dria constituir una violacién de la prohibicién
del uso de la fuerza establecida en el articulo
2.4 de la Carta de las Naciones Unidas.

El objetivo de este escrito es, por tanto,
evaluar si la intervencién humanitaria debe
ser considerada legitima en el derecho in-
ternacional y en qué condiciones, prestando
particular atencién a la hipétesis mencionada
anteriormente sobre intervencién humanitaria

armada y analizdndola a la luz del principio
de la prohibicién del uso de la fuerza, con
referencia a la prictica de los Estados y de las
Naciones Unidas.

Es durante el periodo de la Guerra Fria,
dada la incapacidad de funcionamiento del
Consejo de Seguridad (CdS), causada por los
vetos ejercidos por sus miembros permanentes,
que se produjeron hipétesis de intervencién
unilateral armada con fines humanitarios.

Como ejemplo cabe recordar la interven-
cién armada de Tanzania en Uganda en 1969,
la de India en Pakistdn oriental en 1971, la de
Francia en Africa Central en 1979 y las inter-
venciones de Estados Unidos en Granada en
1983 y en Panamd en 1989. El problema de la
legalidad de dichas operaciones dio lugar a un
animado debate en la doctrina, especialmente
en relacién con la prohibicién del uso de la
fuerza contenida en el articulo 2.4 de la Carta
de las Naciones Unidas.

El final de la Guerra Fria marcé también
el fin del limite de la jurisdiccién interna con
respecto a los derechos humanos. La Resolu-
cién 688 (1991) para proteger a los kurdos
iraquies y las posteriores intervenciones hu-
manitarias posconflicto en Yugoslavia (1992),
Somalia (1992), Ruanda (1994) y en Haiti
(1994) parecian haber concretado la facultad
asignada al Consejo de Seguridad en el capitulo
viI de la Carta oNuU de autorizar a los Estados
miembros o a las organizaciones regionales a
intervenir militarmente en un Estado sobera-
no, si la violacién de los derechos humanos
en este ultimo perpetrada constituyera una
amenaza a la paz internacional en conformi-
dad con el articulo 39 de la misma Carta. Los
problemas relacionados con la legalidad de la
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intervencién (armada) humanitaria parecian,
por tanto, poderse resolver en el dmbito del
sistema de seguridad colectiva de las Naciones
Unidas.

Sin embargo, la intervencién de la oTan
en Kosovo, ocurrida en marzo de 1999 sin una
autorizacién formal del Consejo de Seguridad,
reabrié el debate. Es necesario, de hecho, es-
tablecer si dicha intervencién entra o no en
el marco del sistema de seguridad colectiva
asignado al Consejo de Seguridad vy, si no,
cerciorarse si se estd formando una nuevay ade-
cuada norma internacional consuetudinaria
volviendo a una situacién similar a la anterior
ala Carta de la oNw, situacidén que permitiria a
los Estados individuales o grupos de Estados
intervenir por razones humanitarias, sin tener
el respaldo del Consejo de Seguridad. Este
analisis debe llevarse a cabo también a la luz
de la no intervencidn, en septiembre de 1999,
en Timor Oriental. La misién humanitaria se
llevé a cabo bajo los auspicios de las Naciones
Unidasy solo después de la autorizacién del go-
bierno de Indonesia. En este preciso caso, em-
pero, la intervencién fue decidida moviéndose
en la “zona gris” enmarcada entre los capitulos
viy vil de la Carta de San Francisco, segtin el
patrén de lo que se conoce comtinmente como
“cap. 6 y medio”. Finalmente, la intervencién
en Libia de 2011 nos ayudard a profundizar la
problemitica presentada.

3

Una dltima precisién se debe hacer antes
de afrontar especificamente los argumentos
propuestos: los términos “injerencia” e “inter-
vencién” pueden ser utilizados como sinéni-
mos, de acuerdo con las indicaciones dadas por
la Corte Internacional de Justicia (c1y) relativas
al caso de las actividades militares y paramili-
tares en contra de Nicaragua (27 de junio de
1986). En esta ocasién, la Corte definié el
principio de no intervencién como el derecho
del Estado soberano de conducir sus propios
asuntos sin injerencia externa’. Debido a que
dicha opinién es ampliamente compartida en
la doctrina, los dos términos se utilizan aqui
como sinénimos*.

LA PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA
EN LA CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS

Antes de la entrada en vigor de la Carta de las
Naciones Unidas los Estados gozaban de una
amplia libertad de recurrir al uso de la fuerza
armada. La guerra era el instrumento utilizado
mds frecuentemente para resolver las contro-
versias internacionales.

La firma del Pacto de la Sociedad de las
Naciones en 1919 marcé un primer limite a
dicha libertad. El Pacto, de hecho, sancionaba
la obligacién de solucionar pacificamente las
controversias recurriendo a la Corte Perma-
nente de Justicia Internacional o al Consejo de

Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique),

en Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances, 1986, p. 106.

4

Como ejemplo véase Conforti (1991, 627) y Ronzitti, (1996, 159). Una minoria de la doctrina cree, por el con-

trario, que se tiene que hablar de injerencia si la interferencia ejercida por el Estado se lleva a cabo a través de medidas

coercitivas que no impliquen el uso de la fuerza armada, mientras que se tiene que hablar de intervencién si se utiliza

la fuerza armada. Como ejemplo en este sentido véase Tanja (1995, 74).
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la misma Sociedad de las Naciones. El Pacto
establecia, ademds, la imposibilidad de hacer
una guerra a un Estado que hubiese cumpli-
do con una sentencia de la Corte Permanente
o con un laudo arbitral, y la prohibicién del
uso de la guerra si un Estado miembro habia
cumplido con un informe del Consejo adop-
tado por unanimidad. La guerra era por tanto
licita solo si el Estado no se conformaba con las
decisiones de los dos 6rganos internacionales.
Tampoco estaban prohibidos los procedimien-
tos de autotutela violenta diferentes a la guerra,
como las represalias armadas.

Otra limitacién para el uso de la guerra
fue consagrada en el Pacto Kellogg-Briand
(Pacto de Paris de renuncia a la guerra), firma-
do en 1928. En este se establecié la renuncia
al uso de la guerra como instrumento para la
solucién de las controversias internacionales
y la necesidad de recurrir a medios pacificos.
Nada queds establecido, por el contrario, para
las acciones armadas diferentes a la guerra, que
quedaron implicitamente admitidas (Giulia-
no, Scovazzi y Treves, 1991, 53).

La Carta de las Naciones Unidas, que en-
tré en vigencia en octubre de 1945, completd
y perfecciond el proceso que se habia inicia-
do con el Pacto de las Naciones, puesto que
sanciond la prohibicién del uso de la fuerza
armada, incluyendo en esta nocién tanto la
guerra como las acciones coercitivas armadas.

5

Es necesario distinguir, en la Carta, las
normas que prohiben el uso de la fuerza en
las relaciones entre los Estados individualmen-
te considerados y las normas que disciplinan el
sistema de seguridad colectiva dirigido por el
Consejo de Seguridad. Se incluye en la primera
hipétesis el articulo 2.4 y las relativas excepcio-
nes establecidas en el articulo 51 de la Carta; se
incluyen en la segunda hipétesis los articulos
39 y siguientes contenidos en el Capitulo vir.

El articulo 2.4 establece que los Estados
miembros de las Naciones Unidas deben abs-
tenerse, en sus relaciones internacionales, de
la amenaza o del uso de la fuerza’. El término
“fuerza” se entiende de manera menos amplia
con respecto al término “intervencién’, ya que
abarca solo el uso o la amenaza de la fuerza ar-
mada y no la coercién econémica. Esto puede
inferirse del hecho de que durante la Conferen-
cia de San Francisco, Brasil propuso calificar el
término “fuerza” en aras de incluir también la
coercién econdmica, pero la propuesta fue re-
chazada (Ronzitti, 1996, 4). También en otros
instrumentos internacionales se distingui6 en-
tre las dos nociones: en la citada Resolucién de
la Asamblea General 2625 (xxv) de 1970 en el
listado de actos que pueden constituir agresion
no se incluye la coercién econémica®; mientras
que la Resolucién 42/22 de 1987, relativa al
fortalecimiento de la eficacia del principio del
no uso de la fuerza, prohibe la coercién econd-

Articulo 2 pardgrafo 4 de la Carta de las Naciones Unidas:

“All Members shall refrain in their international relations from the threat or use of force against the territorial integrity

or political independence of any state, or in any other manner inconsistent with the Purposes of the United Nations”.

6

Primer Principio de la Resolucién 2625 (xxv), 24 de octubre de 1970: “Declaracién sobre los principios de de-

recho internacional referentes a las relaciones amigables y a la cooperacién entre los Estados de acuerdo con la Carta

de las Naciones Unidas”.
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mica que, sin embargo, es distinta con respecto
a la fuerza armada’.

Elarticulo 2.4 prohibe también la amena-
za del uso de la fuerza armada, aunque a veces
sea dificil determinar cudndo se presenta tal
situacién. Constituye seguramente amenaza
el caso de un ultimdtum, mientras que mds
incierta es la hipétesis en la cual un Estado de-
sarrolla una importante carrera armamentista
(Ronzitti, 1996, 4). La Corte Internacional
de Justicia, en la sentencia sobre el caso de las
actividades militares y paramilitares en contra
de Nicaragua de 1986, excluyé que, en este ul-
timo caso, se hubiese presentado una amenaza
del uso de la fuerza, dado que en el derecho in-
ternacional consuetudinario no existen reglas
que impongan a los Estados soberanos limites
de armamento®.

7

De todos modos, la Carta de las Naciones
Unidas establece una excepcidn a la prohibi-
cién del uso de la fuerza, contenida en el articu-
lo 51, que atribuye a los Estados miembros no
solo un derecho de legitima defensa individual,
sino también colectiva. Esto significa que otro
Estado, si bien no sea directamente objeto de
un ataque o una amenaza de tipo armado, po-
dria intervenir en favor de un Estado que haya,
al contrario, sufrido un ataque’.

Como el articulo 2.4 no hace referencia
expresa a las represalias armadas, se cree que las
mismas estén prohibidas. Dicha prohibicién ha
sido sancionada por instrumentos internacio-
nales posteriores a la Carta, entre los cuales se
encuentra la Resolucién 2625 (xxv) de 1970y
el Acto Final de Helsinki sobre la seguridad
y la cooperacién en Europa'®. También la

Resolucién 42/22 del 18 de noviembre de 1987: “Declaracion sobre el fortalecimiento de la eficacia del principio

de abstencién de la amenaza o del uso de la fuerza en la relaciones internacionales”.

8

®  Articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas:

Affaire des activités militaires et paramilitaires, cit., p. 135.

“ Nothing in the present Charter shall impair the inherent right of individual or collective self-defense if an armed
attack occurs against a Member of the United Nations, until the Security Council has taken the measures necessary
to maintain international peace and security. Measures taken by Members in the exercise of this right of self-defense
shall be immediately reported to the Security Council and shall not in any way affect the authority and responsibility
of the Security Council under the present Charter to take at any time such action as it deems necessary in order to
maintain or restore international peace and security”.

1% Resolucién 2625 (xxv) 24 de octubre de 1970: “Declaracién sobre los principios de derecho internacional refe-

rentes a las relaciones amigables y a la cooperacién entre los Estados de acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas”.
Primer principio del anexo § 5:

“Les Etats ont le devoir de s'abstenir d’actes de représailles impliquant I'emploi de la force”.

Acto Final de Helsinki, Principio vi: “Non-intervention in internal affairs”, par. 2: “The participating States will refrain
from any intervention, direct and indirect, individual or collective, in the internal or external affairs falling within the
domestic jurisdiction of another participating State, regardless of their mutual relations.

They will accordingly refrain from any form of armed intervention or threat of such intervention against another
participating State.

They will likewise in all circumstances refrain from any other act of military, or of political, economic or other coercion
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Corte Internacional de Justicia, en la senten-
cia sobre el caso de las actividades militares y
paramilitares en contra de Nicaragua de 1986
establecié que la prohibicién de las represalias
armadas es norma del derecho internacional
consuetudinario.

Ademds de las excepciones establecidas
directamente por la Carta de las Naciones
Unidas, es necesario preguntarse si la prohi-
bicién del uso de la fuerza pueda someterse a
nuevas excepciones y, en caso afirmativo, si la
intervencién humanitaria constituye una de
estas excepciones.

Antes de afrontar tal argumento, sin em-
bargo, hay que detenerse un momento para
intentar encontrar una definicién del dmbito
de la intervencién humanitaria. Cabe senalar
como, en este sentido, existe una amplia va-
riedad de evaluaciones entre los estudiosos.

Como ya se ha recordado, “intervencién
humanitaria” significa interferencia coercitiva
de un Estado o una Organizacién Internacio-
nal (01) en los asuntos de otro Estado con el fin
de proteger los derechos humanos. En teorfa se
afirmé que solo las violaciones de los derechos
fundamentales legitimarian la intervencién
humanitaria, aunque existan posiciones di-

ferentes relativas a cudles derechos deben ser
considerados como fundamentales'?.

No hay uniformidad de opiniones ni
siquiera en lo que se refiere al momento en
el cual la intervencién se deba hacer. Algunos
autores sostienen, de hecho, que debe hacerse
inmediatamente después de verificarse las vio-
laciones®. Otros, por el contrario, consideran
admisible la intervencién preventiva, si hay
una inminente amenaza de violacién de los
derechos humanos!.

Posteriormente, la doctrina abordé la
cuestién de cudles partes deben beneficiarse
de la intervencién humanitaria. Un primer
enfoque considera que la tutela solo debe con-
cederse a los ciudadanos del Estado que inter-
viene, los cuales se encuentran en el extranjero
y sufren una violacién de sus derechos (Lillich,
1973, 46 y 54). Un segundo enfoque, por el
contrario, sostiene que la tutela debe otorgarse
a cada individuo, independientemente de la
nacionalidad®.

Hay, sin embargo, un acuerdo sustancial
que considera que se puede hablar de interven-
cién humanitaria no solo en el caso en que el
autor de la violacién sea la autoridad de go-
bierno, sino también en la hipétesis en que los

designed to subordinate to their own interest the exercise by another participating State of the rights inherent in its

sovereignty and thus to secure advantages of any kind.

Accordingly, they will, inter alia, refrain from direct or indirect assistance to terrorist activities, or to subversive or other
activities directed towards the violent overthrow of the regime of another participating State”.

11
12
expresada por Franck en Lillich (1973, 53).
3 Por ejemplo, Verwey (1985, 370).

14

Affaire des activités militaires et paramilitaires, cit., p. 100.

Para las diferentes posiciones véase, por ejemplo, Verwey (1985, 368) y Chatterjee (1981, 763); véase la posicion

Por ejemplo véanse las opiniones expresadas por Goldie y por Moore, en Lillich (1973, 46 y 49).

1> Véanse las opiniones de Lillich (1973, x1) y Verwey (1985, 374).
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responsables sean grupos no gubernamentales
(Verwey, 1985, 373).

Por tltimo, si la doctrina occidental con-
sidera que la intervencién armada humanitaria
implica claramente el uso de la fuerza arma-
da, los Estados afroasidticos tienden a incluir
en el concepto todas las medidas coercitivas,
armadas y no armadas (Verwey, 1985, 357;
Jhabvala, 1981, 208).

Después de haber examinado el alcance
del concepto de intervencién humanitaria con
base en diferentes enfoques doctrinales, es aho-
ra posible intentar establecer si el articulo 2.4
prohibe claramente las intervenciones armadas
con fines humanitarios realizadas unilateral-
mente por un Estado, un grupo de Estados
o una oI al margen del sistema de seguridad

16, La doctrina

colectiva de las Naciones Unidas
estd dividida también sobre este argumento.
Mientras algunos autores, de hecho, niegan
todas las formas de intervencién humanitaria
armada, otros apoyan solo acciones humanita-
rias colectivas especialmente si son autorizadas
por el Consejo de Seguridad, pero rechazan las
unilaterales.

El primer punto en que la doctrina ha ex-
presado opiniones diferentes tiene como objeto
la interpretacién del articulo 2.4 de la Carta
de las Naciones Unidas. Los trabajos prepara-
torios, de hecho, son ambiguos y no permiten
establecer con certeza el alcance de la norma.

Los defensores de la intervencién huma-
nitaria creen que la interdiccién contenida en

16

trabajo.

el articulo 2.4 no tiene un alcance general, por-
que solo se refiere a la utilizacién de la fuerza
armada directa contra la integridad territorial
o la independencia politica de otro Estado, o
cuando su uso es incompatible con los propé-
sitos de las Naciones Unidas. Dado que en el
derecho internacional no existe una definicién
de “integridad territorial” y de “independencia
politica”, la doctrina favorable a la intervencion
afirma que, en el primer caso, estd prohibido
el uso de la fuerza con el fin de desmembrar
un Estado o modificar sus fronteras, mientras
que en el segundo caso estd prohibido el uso
de la fuerza para derrocar el gobierno de un
Estado con el fin de reemplazarlo con la parte
que intervino (Teson, 1997, 150; Reisman,
1990, 258).

Quienes se oponen a la intervencién hu-
manitaria, sin embargo, creen que el deber de
respetar la soberania territorial de un Estado
queda implicito en el concepto de integridad
contenido en el articulo 2.4. Justifican su po-
sicién también citando una sentencia de la
Corte Internacional de Justicia sobre el caso
del estrecho de Corfti (9 de abril de 1949), en
la cual la Corte establecié que el respeto de la
soberania territorial es la base esencial de las
relaciones internacionales. Se inferirfa de la
sentencia, por tanto, que el principio de sobe-
ranfa absorbe la prohibicién de usar la fuerza
contra la integridad territorial o la indepen-
dencia politica de un Estado'’. Esto significa
que la accién realizada por un Estado para

En cuanto a las intervenciones realizadas en el marco del sistema de seguridad colectiva, véase mds adelante este

7 Affaire du Détroit de Corfon, 9 de abril de 1949, in Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances, 1949, p. 35.
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salvar las vidas en peligro sobre el territorio de
otro Estado violaria la integridad territorial
y la independencia politica de este dltimo, y
por tanto quedaria dentro de los términos del
articulo 2.4 (Paye, 1996, 131).

Los defensores de la intervencién huma-
nitaria, por otra parte, disputan acerca de la
prioridad que viene asignada al propésito del
mantenimiento de la paz y de la seguridad in-
ternacional en el sistema creado por la Carta.
El articulo 1 sanciona los objetivos de las Na-
ciones Unidas: ademds del mantenimiento de
la paz y de la seguridad se persiguen también
el desarrollo de las relaciones amigables entre
los pueblos, con fundamento en el principio
de igualdad de derechos y de la autodetermi-
nacién de los pueblos; la colaboracién interna-
cional en términos econdmicos, sociales, cul-
turales y humanitarios; la difusién de la tutela

de los derechos y de la libertad del hombre sin
distincidn de raza, sexo, lengua y religion'®.

Los intervencionistas opinan que puede
haber una jerarquia entre estos objetivos, en
cuya cuspide se encuentra la proteccién de
los derechos humanos. Justifican su posicién
afirmando que el mantenimiento de la paz
depende, finalmente, de la consecucién del
respeto de los derechos fundamentales y que,
por tanto, en ciertas circunstancias es necesario
dar prioridad a la proteccién de tales derechos.
Esta interpretacién del articulo 1 encontrarfa
su fundamento en el Preambulo de la Carta,
donde se rechaza el uso de la fuerza armada
excepto para alcanzar los intereses comunes
de los pueblos, entre los cuales, como afirman
los intervencionistas, estan incluidos también
los derechos humanos®.

La Corte Internacional de Justicia fue llamada a decidir sobre la actividad de dragado realizada por la marina militar
britdnica en las aguas territoriales albanesas, operacién que tenfa el objetivo de recuperar minas con el fin de probar la
responsabilidad de Albania en minar un estrecho internacional. Gran Bretafia sostuvo que su actividad no constituia
amenaza a la integridad territorial y a la independencia politica de Albania, ya que esta tltima no habia sufrido ninguna
pérdida territorial, ni una limitacién de su independencia politica.

18 Articulo 1, Carta de las Naciones Unidas:

“The purposes of the United Nations are:

1. To maintain international peace and security, and to that end: to take effective collective measures for the prevention
and removal of threats to the peace, and for the suppression of the acts of aggression or other breaches of the peace, and
to bring about by peaceful means, and in conformity with the principles of justice and international law, adjustment
or settlement of international disputes or situation which might lead to a breach of the peace;

2. to develop friendly relations among nations based on respect for the principle of equal rights and self-determination
of peoples, and to take other appropriate measures to strengthen universal peace;

3. to achieve international co-operation in solving international problems of an economic, social, cultural, or huma-
nitarian character, and in promoting and encouraging respect for human rights and for fundamental freedoms for all

without distinction as to race, sex, language, or religion; and
4. To be a center for harmonizing the actions of nations in the attainment of these common ends”.
Y Predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas:

“We the peoples of the United Nations determined to save succeeding generations from the scourge of war, which
twice in our lifetime has brought untold sorrow to mankind, and to reaffirm faith in fundamental human rights, in the
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Serfa moralmente inaceptable que, con el
fin de salvaguardar la estabilidad de los gobier-
nos, se sacrificara el mds alto valor de la digni-
dad y del derecho ala vida del hombre (Verwey,
1985, 378). Para confirmar la validez de su
posicion, los defensores de la intervencién
humanitaria recuerdan también los articulos
55y 56 de la Carta, que se consideran como
una limitacién del articulo 2.4%, porque legiti-
marfan a los Estados a actuar individualmente
para hacer respetar los derechos del hombre y
las libertades fundamentales a través de todos
los medios juridicos existentes, incluyendo
a un hipotético derecho consuetudinario de
intervencién humanitaria (Teson, 1997, 153;
Lillich, 1973, 237).

Aquellos que se oponen a la intervencién
humanitaria unilateral no apoyan la idea de la
preeminencia de los derechos humanos con

respecto a los otros objetivos de las Naciones
Unidas, puesto que la prioridad del principio
del mantenimiento de la paz y de la seguridad
internacional serfa confirmada por la frecuen-
cia con que el mismo se reitera en varios arti-
culos de la Carta. Ellos afirman, ademds, que
no puede haber ninguna jerarquia entre los
objetivos enunciados por el articulo 1, porque,
seglin su interpretacion, es claro que la promo-
cién de los derechos del hombre no seria nada
diferente a un medio a través del cual realizar la
cooperacién internacional (Farer, 1991, 186).
Un Estado que utilizara la fuerza armada para
poner fin a una situacién de grave violacién de
los derechos humanos en territorio extranjero
no cooperarfa con la soberania territorial y, por
tanto, violarfa la Carta de las Naciones Unidas

(Paye, 1996, 133).

dignity and worth of the human person, in the equal rights of men and women and of nations large and small, and
to establish conditions under which justice and respect for the obligations arising from treaties and other sources of
international law can be maintained, and to promote social progress and better standards of life in lager freedom, and
for these ends to practice tolerance and live together in peace with one another as good neighbours, and to unite our
strength to maintain international peace and security, and to censure, by the acceptance of principles and the institution
of methods, that armed force shall not be used, save in the common interest, and to employ international machinery for
the promotion of the economic and social advancement of all peoples, have resolved to combine our efforts to ac-
complish these aims”.

20 Articulo 55 de la Carta de las Naciones Unidas:

“ With a view to the creation of conditions of stability and well-being which are necessary for peaceful and friendly
relations among nations based on respect for the principle of equal rights and self-determination of peoples, the Uni-
ted Nations shall promote:

a. higher standards of living, full employment, and conditions of economic and social progress and development;

b. solutions of international economic, social, health, and related problems; and international cultural and educational
cooperation; and

c. universal respect for, and observance of, human rights and fundamental freedoms for all without distinction as to
race, sex, language, or religion”.

Articulo 56 de la carta oNu:

“All Members pledge themselves to take joint and separate action in co-operation with the Organization for the achie-
vement of the purposes set forth in Article 55”.
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Los no intervencionistas argumentan,
finalmente, que el articulo 2.4 prohibe de
manera absoluta el uso de la fuerza por parte
de los Estados en sus relaciones internacio-
nales y citan, para confirmar sus posiciones,
el articulo 2.3, en que se pide a los Estados
miembros utilizar medios pacificos para resol-
ver las controversias internacionales®'. Los dos
articulos expresan el mismo principio: uno, en
forma negativa, como prohibicién del uso de
la fuerza armada; y el otro, en forma positiva,
como obligacién del uso de arreglos pacificos
(Corten y Klein, 1992, 166/67). También
algunas resoluciones de la Asamblea General
son a menudo reconsideradas para validar este
punto de vista™.

El segundo argumento utilizado por los
defensores del derecho de intervencién huma-
nitaria se basa en la necesidad de reinterpretar
el articulo 2.4 ala luz de la falta o del mal fun-
cionamiento de los mecanismos de seguridad
colectiva establecidos en la Carta.

Antes de su entrada en vigencia, de hecho,
el derecho internacional toleraba el uso de la
fuerza como un medio a través del cual un Es-
tado podia resolver sus controversias con otro
Estado. Con la fundacién de las Naciones Uni-

21

das se crearon mecanismos y procedimientos
para la solucién de las controversias internacio-
nales y sobre todo para el mantenimiento de la
pazy dela seguridad internacional. El articulo
2.4 es, por tanto, parte de un complejo sistema
de seguridad internacional colectiva que tiene
su eje en los capitulos viy vir de la Carta. Los
defensores de la intervencién humanitaria,
sin embargo, han destacado en el tiempo el
fracaso de este sistema, no solo por la falta de
establecimiento y funcionamiento del Comité
de Estado Mayor en conformidad con los ar-
ticulos 45, 46 y 47 de la Carta, sino también,
en mayor medida, han senalado la incapacidad
del Consejo de Seguridad para intervenir en
numerosas situaciones histéricas que pusieron
en peligro la paz y la seguridad internacional,
debido al ejercicio por parte de sus miembros
permanentes del famoso derecho de veto. Esto
harfa necesaria la reinterpretacién del articulo
2.4y legitimaria el uso de la fuerza unilateral,
también para fines humanitarios, cada vez que
el sistema de seguridad colectiva se muestre
incapaz de funcionar (Reisman, 1984, 642;
Teson, 1997, 158).

Los opositores de la intervencién hu-
manitaria consideran que en la Carta de las

Articulo 2 par. 3 de la Carta de las Naciones Unidas:

“All Members shall settle their international disputes by peaceful means in such a manner that international peace and
security, and justice are not endangered”.

2 Véase por ejemplo la Resolucién 2131 pardgrafo 11 (xx) del 21 de diciembre: “Declaracién sobre la no admisi-

bilidad de la intervencién en los asuntos internos de un Estado y proteccién de su independencia y de su soberania”:
“Aucun Ftat n'a le droit d’intervenir, directement ou indirectement, pour quelque raison que ce soit, dans les affaires,
intérieures ou extérieures d’un autre Etat. En conséquence, non seulement I'intervention armée, mais aussi toute autre
forme d’ingérence ou toute menace”.

Véanse las resoluciones 2625 (xxv) del 24 de octubre de 1970 (para el texto, véase la nota n. 11) y la 3314 (xxix)
del 14 de diciembre de 1974 sobre la definicidn de agresion. Véase, finalmente, la Resolucién 2852 (xxv1) del 20 de
diciembre de 1971.
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Naciones Unidas no existirfa ninguna norma
que permitiera llegar a esa conclusién. El exa-
men de los trabajos preparatorios mostraria,
al contrario, la tendencia hacia una direccién
opuesta: los participantes en la Conferencia de
San Francisco, de hecho, habfan rechazado la
propuesta de un mejoramiento, liderada por
Francia, en la cual se planteaba que, en caso
de que el Consejo de Seguridad no hubiera
llegado a ninguna decisién, los Estados miem-
bros podian reservarse el derecho de actuar, si
lo considerasen necesario, para la basqueda
de la paz, del derecho y de la justicia (Paye,
1996, 134).

Por otra parte, la falta de funcionamien-
to de la seguridad colectiva de las Naciones
Unidas deberia ser atribuida tinicamente a
la responsabilidad de los Estados y a sus po-
siciones politicas, y no a la estructura de la
Organizacién en si (Kartashkin, 1991, 202;
Jhabvala, 1981, 208). Los defensores de la
intervencién humanitaria identifican, por
esto, en la voluntad de los Estados la causa de
la falta de colaboracién internacional y citan,
en este sentido, la Resolucién 377 (v) del 3
de noviembre de 1950, en la cual la Asamblea
General autorreconocié su responsabilidad,
en los limites de sus poderes, de sustituir al
Consejo de Seguridad si este ltimo estuviera
imposibilitado para actuar debido al derecho
de veto. A pesar del fundamento de la citada
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resolucién, en la misma se manifesté el com-
promiso de los Estados miembros de lograr la
cooperacién internacional superando las difi-
cultades del Consejo de Seguridad.

Por dltimo, los opositores de la interven-
cién humanitaria recuerdan una parte de la
mencionada sentencia de la Corte Interna-
cional de Justicia sobre el caso del estrecho de
Corft de 1949, en la cual la Corte conside-
16 que el supuesto derecho de intervencién
armada tenfa que ser considerado como la
manifestacién de una politica de pura fuerza,
cualesquiera sean las deficiencias de la organi-
zacién internacional®.

El tercer argumento utilizado por los
seguidores del derecho de intervencién hu-
manitaria tiene arraigo en sus propias tesis y
se basa en la conviccién de la existencia de una
norma consuetudinaria que tolera las interven-
ciones humanitarias unilaterales, norma que
sobrevivié después de la entrada en vigencia de
la Carta de las Naciones Unidas. Citan, para
confirmar la existencia de una norma consue-
tudinaria, algunas acciones realizadas en el si-
glo xix relativas a la proteccién de los derechos
humanos, por ejemplo, la intervencién franco-
anglo-rusa en Grecia en 1827, la expedicién
francesa en Siria en 1860, la guerra declarada
por Rusia contra el Imperio Otomano, la in-
vasion a la isla de Cuba por parte de Estados
Unidos en 1898, y también citan la prictica de

Affaire du Détroit de Corfou, cit., p. 35. Recueil des arvéts, avis consultatifs et ordonnances, 1949. Es necesario enfatizar

que en la sentencia, en realidad, la Corte Internacional de Justicia se refiere a la organizacién internacional entendida
como el complejo de los sujetos que componen la comunidad internacional y las relaciones que existen entre ellos, y,
en cambio, no se referfa a la diferencia de la interpretacién dada por los opositores del derecho humanitario, las or-
ganizaciones internacionales entendidas como organismos institucionales de cooperacién intergubernamental, como

las Naciones Unidas. Véase en este sentido Paye (1996, 135) y Schachter (1984, 645).
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algunos Estados después de la firma de la Carta
(Francky Rodley, 1973, 273). La confirmacién
de la supervivencia de la norma se inferiria del
hecho de que, frente a las acciones adoptadas
por los Estados —acciones que violan el articulo
2.4, las Naciones Unidas— se limitaron a una
simple condena verbal, no seguida por ninguna
sancidn efectiva, con el resultado de la valida-
cién de facto de los actos de violacién en sus
intentos y propdsitos (Reisman, 1984, 642).
Los opositores de la intervencién huma-
nitaria rechazan estas argumentaciones enfa-
tizando que en otras situaciones, en las cuales
se registraron igualmente violaciones masivas
de los derechos humanos, no hubo ninguna
reaccién armada por parte de la comunidad
internacional (Corten y Klein, 1992, 177, 182;
Franck y Rodley, 1973, 642; Verwey, 1985,
407). Para este bando de la doctrina el princi-
pio de la prohibicién del uso de la fuerza en las
relaciones internacionales pertenece también
al derecho internacional consuetudinario y
su existencia serfa independiente del articulo
2.4. La Corte Internacional de Justicia, en la
sentencia sobre el caso de las actividades mili-
tares y paramilitares contra Nicaragua de 1986
precis6 cémo la Carta de las Naciones Unidas
representd un momento fundamental para la
consolidacién de tal norma consuetudinaria,

24
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senalando, por consiguiente, una importante
etapa evolutiva para el derecho consuetudina-
rio sobre el uso de la fuerza*.

En un siguiente texto, la Corte se pro-
nuncié también contra la proteccién de los
derechos humanos a través del uso de la fuerza
armada, estableciendo de hecho la ilegitimidad
de la reclamacién de Estados Unidos, cuando
afirmaba haber intervenido en Nicaragua des-
pués de presentarse violacién de los derechos
humanos, con el fin de apoyar a los rebeldes
en la lucha contra el gobierno responsable de
tales violaciones®.

Por tltimo, parte de la doctrina interven-
cionista justifica la intervencién humanitaria
con base en el articulo 51 de la Carta de las Na-
ciones Unidas, considerando que un Estado,
cuya poblacién es victima en su totalidad o en
parte de violaciones de derechos por parte de
otro Estado a través de medios violentos que no
constituyen formalmente un ataque armado,
puede ser defendido por un tercer Estado. La
doctrina no intervencionista rechaza esta tesis
argumentando que el ejercicio del derecho
de autotutela colectiva se limita Gnicamente
a la hipétesis en que se haya comprobado un
ataque armado.

Otro argumento presentado por los in-
tervencionistas se fundamenta en la hipdtesis

Affaire des activités militaries et paramilitaires, cit., p. 100.

“In any event, while the United States might form its own appraisal of the situation as to respect for human rights

in Nicaragua, the use of force could not be the appropriate method to monitor or censure such respect. With regard

to the steps actually taken, the protection of human rights, a strictly humanitarian objective, cannot be compatible

with the mining of ports, the destruction of oil installations, or again with the training, arming and equipping of the

contras. The Court concludes that the argument derived from the preservation of human rights in Nicaragua cannot

afford a legal justification for the conduct of the United States, and cannot in any event be reconciled with the legal

strategy of the respondent State, which is based on the right of collective self-defense”. Affaire des activités militaires et

paramilitaires, cit., p. 134.
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segtin la cual el articulo 51 permitiria la defensa
de los ciudadanos de un Estado en el exterior.
O sea que el uso de la fuerza, en caso de legi-
tima defensa, no se limitaria a la defensa terri-
torial, sino que incluirfa también la proteccién
individual de los ciudadanos de un Estado en
el exterior. Por consiguiente, se considera que
dicho Estado podria involucrarse también en
la proteccién colectiva de los ciudadanos de
otro Estado. Dado que el derecho del Estado
intervencionista en operacién de defensa colec-
tiva no existe solo cuando estd involucrado un
interés vital, entonces la intervencién armada
podria también ser asegurada en el caso en que
sea necesario proteger los derechos fundamen-
tales de los extranjeros (Verwey, 1985, 357).
La doctrina no intervencionista, sin embargo,
senala que con la entrada en vigor de la Carta
de las Naciones Unidas se modificé la norma
consuetudinaria que permitia la proteccién de
los ciudadanos en el extranjero, por lo que es
cuestionable su cumplimiento con el articulo
51 (Ronzitti, 1996, 1).

El examen de los diferentes argumentos
presentados por los defensores del derecho de
intervencién humanitaria unilateral y las rela-
tivas y puntuales criticas de los opositores no
permiten esclarecer una posicion objetiva acerca
de la legalidad o ilegalidad del uso de la fuerza
con fines humanitarios al margen del sistema
de seguridad colectiva. También a causa de la
ausencia de instrumentos internacionales que
disciplinan la materia, es til y necesario, por
tanto, examinar algunos casos en los cuales Es-
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tados u organizaciones internacionales intervi-
nieron y las justificaciones por ellos presentadas.

LA INTERVENCION HUMANITARIA
EN LA PRAXIS INTERNACIONAL.
EXCURSUS DE CASOS

El leading case de Kosovo

La regién serbia de Kosovo, situada en el limite
con Albania, ha constituido por mucho tiempo
un lugar de conflictos y reivindicaciones entre
la comunidad mayoritaria albanesa y la com-
ponente minoritaria, de etnia serbia. Después
de que el régimen de Belgrado redujera fuerte-
mente y después eliminara la autonomia de la
cual la regién habia gozado durante el régimen
del mariscal Tito, la situacién en la pequena
provincia se fue progresivamente deteriorando.
Desde 1998, en respuesta a la ofensiva de los
guerrilleros separatistas del Ejército de Libe-
racién de Kosovo (uck) se desaté la violenta
represion de las fuerzas militares (y paramilita-
res) serbias. El Consejo de Seguridad intervino
con una serie de resoluciones® en las cuales se
condenaba la brutal represién llevada a cabo
por las tropas del presidente serbio Milosevic,
estigmatizando al mismo tiempo las acciones
de la guerrilla del uck e invitando a las partes
a cesar las hostilidades y a encontrar una solu-
cién politica a la cuestién territorial de Kosovo.

Después de las primeras dos resoluciones
de 1998, el 12 de octubre de 1998 la Organiza-
cién del Tratado del Atldntico del Norte (0TAN)

Antes de la intervencién militar de la oTAN fueron adoptadas, en sucesidn, la Resoluciéon 1160 del 31 marzo de

1998, la Resolucién 1199 del 23 septiembre de 1998, luego la Resolucion 1203 del 24 octubre de 1998.
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impartié a sus fuerzas militares una orden de
activacién en los territorios de la Republica
Federal de Yugoslavia (desde ahora, RFY), acto
que precedi6 la intervencién militar. Después
de varios difas, bajo la presién del menciona-
do Act order, la Ry concluyd un acuerdo con
la oTaN y otro con la Organizacién para la
Seguridad y Cooperacién en Europa (0sce),
para una misién aérea de reconocimiento y del
envio de verificadores de la 0sCE en relacién
con el incumplimiento de la Resolucién 1199
de 1998 del CdS.

A continuacién de tales acuerdos, el CdS
adopté la Resolucién 1203 del 24 octubre de
1998, con la cual se otorgaba pleno apoyo alos
acuerdos arriba mencionados, invitando a la
RFY a respetar las resoluciones precedentes, as
como a cooperar con las misiones OSCE y OTAN.

De todas maneras, en esta tltima resolu-
cién no se mencionaba la posibilidad de adop-
tar “medidas adicionales”, de conformidad con
el articulo 42 de la Carta oNU como, al contra-
rio, habfa ocurrido con la Resolucién 1199, en
la cual el CdS si se reservaba la “evaluacién dela
adopcién de medidas adicionales™.

Seguidamente se pasé a la negociaciones
de Rambouillet en Francia, que llevaron a la
preparacién de un borrador de acuerdo redac-

2 Citas textuales de la Resolucién 1199.
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tado por el asi llamado “Grupo de Contacto™,
que fue suscrito por la representacién del uck,
pero no por los representantes del gobierno
de la rFY.

Desde el 24 de marzo de 1999 se inicié
la campana de bombardeos de la oTan en Ser-
bia. Durante y después de tal campafia, que se
prolongd por mds de dos meses, se registraron
dos nuevas resoluciones emitidas por el CdS.
La primera, pocos dias después del inicio de
los bombardeos®, fue propuesta por Rusia con
el fin de condenar la accién militar de la otan
e imponer la cesacién de las operaciones. Tal
proyecto de resolucién fue rechazado con 3
votos a favor y 12 en contra.

La otra Resolucién es la 1244 del 10 de
junio de 1999, aprobada el dia siguiente a la
terminacién de los bombardeos en Serbia, que
tenia como objeto esencialmente el futuro y la
reconstruccion de Kosovo, pero en la cual no
habia ni un aval explicito ni una condena de
la accién armada de la otan.

Se trata ahora de analizar la conformidad,
o no, de la intervencién humanitaria en Koso-
vo, en primer lugar con respecto a la Carta de
la oNU y después en el dmbito del derecho in-
ternacional general®. Varias voces respetables
se levantaron para tal propdsito.

El grupo de contacto estaba constituido por Francia, Alemania, Italia, Rusia, Gran Bretana y Estados Unidos, y

desde 1998 se demostré activo en la bisqueda de una solucién para la crisis kosovar.
#  El proyecto es del 26 marzo de 1999, en un doc. $/1999/328.
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Sobre los aspectos legales de la intervencién de la otan en Kosovo véanse, entre otros, Ronzitti (1999, 476-482),
Simma (1999), Cassese (1999); las varias intervenciones (Henkin, Wedgwood, Charney, Chinkin, Franck, etc.) conte-
nidas en Editorial comments: NATO 5 Kosovo Intervention, in American Journal of International Law, niim. 4, octubre 1999;
las intervenciones en el Giornale a pin voci, en Los Derechos del hombre — cronicas y batallas, 1999, con intervenciones
de Zanghi, Marcelli, Saulle, Ungari, Remondino, etc.
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A la luz de la Carta de la onwu, la inter-
vencién de la otan en Kosovo se puede consi-
derar ciertamente ilegal®'. La oTaN, de hecho,
actud en contra de la prohibicién del uso de
la fuerza sancionada en el articulo 2.4, sin in-
tentar recurrir a la excepcién relacionada con
la autorizacién del Consejo de Seguridad en
conformidad con el articulo 42.

Asi, de hecho, intervino sin la autoriza-
cién prevista por el articulo 53 y, por tanto,
se puso al margen del sistema de seguridad
colectiva proporcionada por el capitulo vir
de la Carta.

No parece evidentemente aceptable la
posicién de quien sostiene que la autorizacién
del uso de la fuerza estaba ya contenida en
las precedentes resoluciones del Consejo de
Seguridad, en cuanto en ninguna de estas se
hacia referencia explicita al respecto. Ademds,
en cuanto a la Resoluciéon 1203, cabe recor-
dar que los acuerdos de la REY con la osce y la
OTAN, que la misma resolucién avalaba, eran
nulos, de conformidad con el articulo 52 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969, en cuanto una de las
partes los habia concluido, claramente, bajo la
amenaza de intervencién armada de la otan®.

Dicha posicién a favor de la intervencién
en Kosovo tiende, esencialmente, a configu-
rar una clase de autorizacién implicita a la
intervencién armada por parte del Consejo
de Seguridad. Se hace referencia a aquellos
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casos en los cuales dicho Consejo califica una
situacién como una amenaza a la paz y a la
seguridad internacional, pero a continuacién
no manifiesta una autorizacién explicita al uso
de la fuerza en conformidad con el articulo 42
de la Carta. Segtin algunos, en tales casos se
podria de hecho identificar en las precedentes
resoluciones emitidas por el CdS en el caso de
Kosovo una clase de autorizaciones implicitas
al uso de la fuerza®. Esta posicién no parece
compartible, sobre todo porque el uso de la
fuerza en el sistema de las Naciones Unidas es
claramente de cardcter excepcional, debido a
la prohibicién general establecida en el articulo
2.4. En consecuencia, no parece posible, en via
interpretativa, eludir la prohibicién general
con base en precedentes resoluciones de la oNu
sobre el mismo caso particular.

Ademds, una teoria de este tipo se inclina
a producir solamente una mayor arbitrariedad
e incertidumbre del derecho en un dmbito en
el cual la efectividad de las normas ya es repe-
tidamente cuestionada.

Ni siquiera parece posible invocar el ar-
ticulo 51 de la Carta de la oNU, como algin
autor ha afirmado (Kirgis, 1999), con base
en un pretexto a la legitima defensa colectiva,
que precisamente este articulo establece co-
mo excepcion a la prohibicién de la fuerza de
conformidad con el articulo 2.4. De hecho, en
el caso de Kosovo no se puede admitir haber
realizado ninglin ataque contra un tercer pais,

Sobre esta posicién concuerda gran parte de la doctrina, véanse Simma (1999), Cassese (1999), Ronzitti (1999).

El articulo 52 de la Convencién de Viena dice: “Es nulo cada tratado donde la conclusién haya sido obtenida con

la amenaza o con el uso de la fuerza en violacién de los principios del derecho internacional incorporados en la Carta

de las Naciones Unidas”.

3 Sobre el punto véase Corten-Dubuisson (2000).
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condicién necesaria para poder invocar la le-
gitima defensa, individual o colectiva.

Es necesario, sin embargo, distinguir dos
planos de este discurso, por una parte el tema
de la legalidad de una intervencién armada,
por otra la cuestién de su legitimidad.

De hecho, en la doctrina hay posiciones a
menudo diferentes sobre los dos aspectos: asi,
muchos autores, aunque reconociendo dife-
rentes perfiles de legitimidad en la intervencién
humanitaria, con particular referencia al caso
dela otan en Kosovo, no pueden no reconocer
el desconocimiento del derecho internacional
y de la Carta de la oNu, esencialmente por
la ausencia de una explicita autorizacién del
Consejo de Seguridad.

Uno de los principales argumentos adop-
tados por los “intervencionistas”, es decir, por
quienes estaban a favor de la intervencién en
Kosovo, es la creciente importancia que en
aquellos anos se iba consolidando acerca de la
tutela de los derechos humanos, incluso en el
marco de la Carta oNu. Sin embargo, se trata
de consideraciones que en la época podian ser-
vir mds para detectar y delinear una evolucién
futura del sistema de seguridad colectiva, pero
no para justificar una intervencién como la que
se dio en la REY que, como se ha dicho y repe-
tido, acontecid fuera del sistema de la Carta
ONU por la ausencia de autorizacion del CdS.

Otro argumento comtinmente utilizado
por los intervencionistas estd relacionado con
el mal funcionamiento del sistema de segu-

34
medidtico.
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ridad colectiva proporcionado por la Carta,
vinculado y limitado por el derecho de veto en
el Consejo de Seguridad. Se afirma asi que, en
presencia de una tal situacién de estancamiento
que impida adoptar resoluciones que autori-
cen el uso de la fuerza, antes que se perpetren
violaciones graves y masivas de los derechos
humanos se impondria una intervencién por
fuera de aquel sistema de seguridad colectiva.

En coherencia con tal teorfa se afirmé que
la intervencidén en la RFY se pondria en el surco
de una nueva préctica, la cual permitiria, en
caso de inmovilidad del CdS, la intervencién
de Estados individuales o de organizaciones
regionales frente a graves violaciones de los
derechos humanos.

Aqui, para cerrar el discurso sobre el caso
de Kosovo, se impone una breve reflexién de
los efectos practicos de la campana de bom-
bardeos puesta en marcha por la oTaN en los
cielos de la Republica Federal de Yugoslavia.

En retrospectiva, la intervencién de la
OTAN determind la intensificacién de la “lim-
pieza étnica” en contra de la poblacién de etnia
albanesa, que probablemente solo después del
inicio de los bombardeos asumid las proporcio-
nes realmente catastréficas®, como lo testifica
el impresionante niimero de refugiados que
desde ese momento se produjo.

También la manera como se llevé a cabo la
intervencién fue, a todos efectos, la de una gue-
rra real, con “dafos colaterales” mds o menos
involuntarios® y con graves dafios a la infraes-

Muchas dudas han surgido, por ejemplo, sobre la “matanza de Racak” y sobre su uso de caricter propagandistico-

Por ejemplo, el bombardeo contra la televisién serbia o la embajada china.
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tructura y al ambiente, asi como en términos
de vidas humanas®®, lo cual no sentd bases
firmes y propicias para la institucionalizacién
de la intervencién armada humanitaria que,
al menos en principio, deberia ser considera-
da solo para poner remedio a las emergencias
humanitarias y a las violaciones masivas de los
derechos humanos.

EL CASO RECIENTE DE LIBIA

Las resoluciones 1970 y 1973 del Consejo de
Seguridad, aprobadas entre febrero y marzo
de 2011 llegaron providencialmente a elimi-
nar cualquier coartada de cardcter ideoldgico
o econémico en la comunidad internacional,
empujdndola a poner sus cartas sobre la mesa
respecto a la cuestién de la violencia y de la vio-
lacién masiva de los derechos humanos que se
estaba llevando a cabo desde hacia varios meses
por parte del gobierno en contra de la insur-
gencia antigubernamental en Libia. En este
caso en particular, todo acuerdo precedente
entre gobiernos podia ser superado, todo pacto
bilateral podia ser pasado por alto, toda restric-
cién de soberania podia ser justificada, toda
accién de fuerza, incluyendo los bombardeos
aéreos y navales, podia volverse licita, siempre
y cuando fueran inspirados por exigencias
humanitarias. El tnico acto explicitamente
prohibido por las mencionadas resoluciones
fue el despliegue de una fuerza extranjera en
cualquier forma y lugar del territorio libio. En
el caso de Libia también se hace necesario ana-
lizar los contenidos del derecho internacional
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y la situacién de hecho relativos a la cuestién
del uso de la fuerza.

La Resolucién 1973 (2011) del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas parecié
haber sellado y finalizado en su momento lar-
gas discusiones acerca de la legitimidad de una
intervencién armada con fines humanitarios
sin autorizacién de la oNv. Se ha hablado mu-
cho acerca de la “responsabilidad de proteger”
la poblacién civil dejando a un lado la idea de
que se trata Gnica y sencillamente de un deber
del Estado, el cual no puede, por precepto del
jus cogens, maltratar y abusar de sus ciudada-
nos. Pero este deber no parece autorizar a los
miembros de la comunidad internacional a
intervenir sin una clara deliberacién del CdS.
Por esta razén, la accién militar emprendida
por la “coalicién de los dispuestos” (coalition
of the willing) —como fue definido el grupo
de gobiernos que prestaron su disponibilidad
y logistica a la intervencién— debié ser man-
tenida dentro de los limites disefiados por la
Resolucién 1973.

Sin embargo, la misma resolucién ha
presentado ambigiiedades. El contenido y
los limites de la accién bélica estaban en ella
indicados, pero presentaban también puntos
de dificil interpretacion, especialmente en los
parrafos 4, 8 y 13.

El pédrrafo 4 autorizaba a los miembros
de las Naciones Unidas a emprender, indivi-
dualmente o en el marco de un organismo o
acuerdo regional, “todas las medidas necesa-
rias” en aras de proteger los civiles y las 4reas
pobladas bajo amenaza de ataque. El lenguaje,

Sobre las responsabilidades de la 0TaN véase la detallada relacién de Amnesty International (2000).
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ya utilizado en otras ocasiones, autorizaba el
uso de la fuerza, pero excluia “la ocupacién
bajo cualquier forma” de alguna parte de
territorio libio, lo cual constituirfa el primer
elemento de ambigiiedad: no quedaba claro si
la palabra “ocupacién” serfa usada en el sentido
técnico-juridico o no. O sea, que se exclufa tini-
camente la permanencia prolongada y efectiva
de ejércitos extranjeros en el suelo libio, pero se
permitia una presencia mds limitada como, por
ejemplo, podria ocurrir en el caso de rescate del
piloto de un avién derribado o en el caso de
escolta de un convoy humanitario en socorro
dela poblacién civil. El parrafo 8 autorizaba la
institucién de una no-fly zone sobre el espacio
aéreo libio. Todo vuelo estaba prohibido, ex-
cepto naturalmente los de la “coalicién de los
dispuestos” y los de naturaleza humanitaria o
con fines de evacuacion de ciudadanos extran-
jeros. En este caso, los miembros de la comuni-
dad internacional estaban también autorizados
a emprender “todas las medidas necesarias”
para alcanzar el objetivo de la resolucién.
El pdrrafo 13 obligaba a los Estados miembros
dela oNu a inspeccionar embarcaciones y avio-
nes en sus puertos y acropuertos a fin de veri-
ficar que fuera respetado el embargo de armas
en contra de Libia. Asimismo, eran autorizadas
medidas de inspeccién en alta mar de navios
con bandera ajena. No quedaba claro si eran
licitas medidas hacia aviones que sobrevolaran
el espacio aéreo internacional y si los mismos
podian ser interceptados. El parrafo 13 tam-
poco mencionaba el bloqueo naval, aunque se
pudiera concebir como instrumental a la con-
secucién del objetivo de proteger la poblacién
civil sancionado en el pdrrafo 4. La Resolucién
1973, en fin, no establecia un término de la

accion armada, que acabé a finales de 2011,
después de la muerte de Gadhafi y de la to-
ma de Sirte por los rebeldes. En esa época se
cancelaron los vuelos aéreos y los bombardeos
en territorio libio, y fueron formalmente sus-
pendidas las sanciones del CdS. Es cierto que
durante los siete meses de operaciones militares
el CdS mantuvo la situacién bajo observacién
y habria podido tedricamente decretar el fin
de las medidas armadas con anterioridad, asi
como su endurecimiento, hasta la invasién por
tierra. Todo dependia del comportamiento de
las autoridades libias y, especialmente, de su
aceptacion efectiva del cese al fuego y del cese
inmediato de hostilidades en contra de la po-
blacién civil. Tal solucién nunca fue puesta en
marcha por el gobierno libio y, por eso, el fin
de las medidas que habian autorizado el uso de
la fuerza fue decretado por el CdS tinicamente
en el momento en que el mismo estimé que
hubiesen realmente cesado los focos de vio-
lencia en el pais, incluso los causados por las
fuerzas ganadoras de la contienda. Los hechos
sucesivos a la asuncién del poder formal por
las fuerzas no gubernamentales demostraron,
infortunadamente, el exceso de optimismo de
la comunidad internacional. La Resolucién
1973, ademds, se enfocaba, y se justificaba,
simplemente en propdsitos humanitarios y
no contemplaba inicialmente un cambio de
régimen, aunque los acontecimientos desde el
inicio hubieran sugerido una lectura diferente.

Cabe mencionar que, durante los tlltimos
veinte afos, la intervencién en Libia consti-
tuye la segunda vez en que, en la memoria de
observador cuidadoso, la oNU haya explicita
y formalmente autorizado el uso de la fuerza
armada con fines humanitarios. La primera vez
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ocurrié en noviembre de 1990, cuando con la
ya mencionada Resolucién 678 el CdS conmi-
n6 a Saddam Hussein, con un ultimdtum, a
retirarse de Kuwait, so pena de una interven-
cién armada. Cabe precisar que a Hussein, al
menos, se le dio un corto plazo de reflexién.
A Gadhafi este lujo no le fue concedido. En
principio parecia que la amenaza de aplica-
cién de la fuerza por aire habia funcionado,
tanto que el ministro de Asuntos Exteriores
libio declaré un cese al fuego unilateral. Pero
se trataba de una tdctica dilatoria. Muchos
se preguntaron cémo era posible una accién
humanitaria de cualquier tipo, armada o no,
sin ingresar al territorio libio de alguna forma.
Evidentemente, desde el principio se contem-
plaba técitamente tal posibilidad, pero el len-
guaje de la Resolucién 1973 queds sibilino y
no ofrecié indicaciones concretas sobre coémo
otorgar proteccién a los civiles sin incursionar
en el territorio.

Segun el concepto tradicional predo-
minante, en caso de conflicto interno de un
Estado los terceros Estados pueden intervenir
ayudando al gobierno en el poder, a través del
envio de armamentos, pero no a los insurgen-
tes. La regla consuetudinaria ha sido violada
varias veces, pero su vigencia legal es testificada
por el hecho de que la ayuda a los insurgentes
ha sido histéricamente otorgada de manera
oculta.

Sin embargo, el Consejo de Seguridad
tiene en realidad la amplia facultad de invertir
la regla, establecer un embargo general o in-
cluso volver licita la ayuda a los rebeldes. En
este sentido, ;qué establecian las resoluciones
1970y 1973 de 2011 adoptadas por el Consejo
de Seguridad con respecto a Libia, basdndose

en el asunto de que la situacién en el pais y la
represion de Gadhafi constituyeran una grave
amenaza a la paz y a la seguridad internacio-
nal y, por tanto, entrafaran los requisitos que
pueden dar lugar a las medidas previstas por
el capitulo vir de la Carta?

En el pdrrafo 9, la Resolucién 1970 es-
tablecfa el embargo total sobre los abasteci-
mientos de material bélico a Libia; el embargo
aplicaba para todo el territorio, incluyendo al
controlado por los insurgentes. Para monito-
rear la situacion la resolucién habia instituido
un Comité de las Sanciones compuesto por
todos los miembros del CdS, praxis consoli-
dada en estos tipos de resoluciones. La misma
Resolucién 1970 preveia tres derogaciones al
embargo: a) el suministro de material militar
no letal destinado a un uso exclusivamente
humanitario, a condicién de ser previamente
aprobado por el Comité de Sanciones; b) el
material de proteccién, destinado exclusiva-
mente al uso personal de los miembros de la
oNU, de los medios de comunicacién y de los
representantes humanitarios; ¢) la venta o su-
ministro de armas y el relativo otorgamiento de
asistencia y experticia, previamente aprobados
por el Comité de Sanciones.

La Resolucién 1973, a su vez, exacerbaba
el embargo permitiendo la inspeccién en alta
mar de naves con bandera de otros Estados
a fin de comprobar si estaban transportando
armas y mercenarios. La resolucién permitia
también tomar todas las medidas necesarias
para proteger a los civiles y a las dreas pobladas
bajo amenaza de ataque.

La resolucién no permitia la ocupacién
de ninguna porcién del territorio libio, o sea
el desembarque de tropas terrestres, solo auto-
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rizaba a los demds miembros de las Naciones
Unidas, como se dijo, a tomar todas las me-
didas que fueran necesarias para proteger a la
poblacién civil amenazada.

¢Qué lectura se puede dar a las dos re-
soluciones? Una posible interpretacién de la
Resolucién 1970 nos llevaria a afirmar que el
suministro de armas seria posible si era auto-
rizado por el Comité de Sanciones. Esta reso-
lucién, entonces, constituiria una decisién en
contra del gobierno libio, al cual se pedia cesar
de inmediato toda forma de violencia; por tan-
to, el suministro de armas que el Comité de
Sanciones hubiese eventualmente autorizado
habria podido ser solo a favor de los rebeldes.

La Resolucién 1973 iba mds alld. Consi-
derando que los Estados estaban autorizados a
tomar todas las medidas necesarias para prote-
ger ala poblacién civil, entre tales medidas po-
dia caber el suministro de armas a los rebeldes,
pero solo con fines defensivos. No obstaba, en
este caso, el embargo dispuesto por la otra reso-
lucién (1970): de hecho, estaba expresamente
indicado que las medidas podian ser tomadas,
“no obstante lo dispuesto por el parrafo 9”. En
nuestra opinién, el punto critico serfa estable-
cer si fuera necesaria o no la previa autorizaciéon
del Comité de Sanciones contemplada en la
Resolucién 1970, dado que el contenido de
la 1973, aparentemente, dejaria a los Estados
miembros en condicién de considerar dicha
autorizacién superada. Ambas lecturas no son
incontrovertibles. Por ejemplo, importantes
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juristas como Philippe Sands del University
College of London han afirmado que el em-

17, y fuentes del

bargo sobre armas es universa
Parlamento britdnico han dicho que cualquier
resolucién del CdS que autorice el uso de la
fuerza debe ser tradicionalmente interpretada
de manera restrictiva, en cuanto ninguna de las
dos resoluciones preveia que la “coalicién de
los dispuestos” actuara en nombre y por cuenta
de los rebeldes libios®. Por el contrario, otros
tuvieron una posicién mds matizada a favor
de la posibilidad de suministro de armas si era
autorizado por el Comité de Sanciones.

La divisién se dio también entre Estados.
Por ejemplo, la secretaria de Estado de Estados
Unidos, Hillary Clinton, y la representante
de este pais ante la oNU, Susan Rice, se pro-
nunciaron a favor del suministro de armas a
los insurgentes. Precisamente Estados Unidos
fue el artifice de la insercidn en el texto de la
Resolucién 1973 de las palabras “no obstante el
parrafo 9”. Por otro lado, Rusia se mostré con-
traria a tal interpretacién, asi como el secretario
general de la oTaN, Anders Fogh Rasmussen,
que se pronuncié a favor de la prohibicién de
suministro de armas a los rebeldes.

Lo anterior demostraria que la Resolucién
1973 fue votada de afdn y el cuestionado punto
de la dotacién de armas a los insurgentes no
fue abordado con profundidad. De hecho, el
significado de la enmienda Clinton no fue
comprendido por la mayoria de los otros pai-
ses y una nueva resolucién aclaratoria del CdS

“Algunos comentarios sobre las cuestiones de derecho internacional levantadas por la situacién en Libia”, 7 de

abril de 2011, en http://www.dirittointernazionale.wordpress.com.

3% http://www.parliament.uk/briefingpapers/05916.pdf
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nunca llegé a disipar las dudas, considerando
ademds que el simple suministro de armas a los
rebeldes, sin el envio de instructores militares
para su capacitacion, constituiria una medida
ineficaz (Ronzitti, 2011).

Los 22 paises (la “coalicién de los dis-
puestos”) que se reunieron el 19 de marzo de
2011 en Paris bajo el liderazgo del presidente
francés produjeron un documento final en el
cual acordaron su prolongado compromiso
hacia Libia, acompafado por un fuerte apoyo
al Comité Nacional de Transicién (cNT), o
sea a los rebeldes con base en Bengasi que, ya
en aquel momento, Francia habia reconocido
como el legitimo representante del pueblo li-
bio, iniciando relaciones diplomdticas formales
(sucesivamente imitado por varios paises). La
accién militar inicial provocé de inmediato las
primeras fisuras entre los miembros del CdS.
En particular, Rusia y China consideraron una
medida excesiva autorizar el uso de la fuerza.
Los dos paises formaron parte del grupo de los
cinco que se abstuvieron de aprobar la Resolu-
cién 1973, entre ellos también Brasil que, en
particular, refuté el parrafo 4 y sostuvo que la
accién bélica podria provocar més danos que
una efectiva proteccién de la poblacién civil.
Alemania, otro miembro del CdS que se abs-
tuvo, afirmé que el uso de la fuerza conllevaria
grandes riesgos y la posible pérdida de nume-
rosas vidas humanas.

Una mirada atenta de los observadores
internacionales, sin embargo, permite eviden-
ciar el hecho de que no se produjo ni un solo
voto en contra, sino inicamente abstenciones,
acontecimiento mds Ginico que raro en la histo-
ria del Consejo de Seguridad. La unanimidad
de tal evento serd confirmada, pocos meses

después, por el veto de China y Rusia a la re-
solucién propuesta en el Consejo de Seguridad
en contra de Siria.

Igualmente, cabe mencionar que los bom-
bardeos aéreos no siempre han sido resolutivos
y amenudo han requerido prolongarse por un
largo tiempo para producir los efectos espera-
dos. Por ejemplo, los bombardeos en contra
de Serbia en el caso de Kosovo perduraron du-
rante tres meses (marzo-junio de 1997) antes
de que Slobodan Milosevic retirara las fuerzas
serbias de aquel territorio.

El conflicto libio, inicialmente, consti-
tuyé un conflicto armado no internacional
(entre fuerzas gubernamentales e insurgentes)
que implicaba el respeto del derecho inter-
nacional humanitario por lo que se referfa a
la represion de los insurgentes por parte del
gobierno en el poder, derecho que fue viola-
do por el gobierno libio, segin la oNu. Por
otro lado, y sucesivamente a la aprobacién
de las mencionadas resoluciones del CdS y
al despliegue de la operacién “Unified Pro-
tector” de la oTAN, el conflicto entre la “coa-
licién de los dispuestos” y el gobierno libio
se transformé en un conflicto armado inter-
nacional que, a su vez, entrafiaba y postulaba
la observancia de varias “reglas de juego”.
La disciplina de las operaciones aéreas diri-
gidas contra objetivos terrestres estaba por si
misma contenida en el Protocolo I adicional a
los Convenios de Ginebra de 1949. Las reglas
relativas debian ser respetadas, a titulo de cos-
tumbre, incluso por los paises —como Estados
Unidos— que no ratificaron el mencionado
Protocolo I, mientras los demds paises ratifica-
dores estaban comprometidos por las mismas
disposiciones del Protocolo, que prevén la
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posibilidad de incursiones aéreas. Aunque la
violencia bélica, en estos casos, deba ser dirigi-
da Gnicamente contra objetivos militares, son
inevitables las victimas civiles, en especial si el
objetivo militar estd ubicado en dreas densa-
mente pobladas. Sin embargo, existen algunos
principios que se deben respetar en aras de
evitar excesivos dafos colaterales. Por ejemplo,
podria presentarse el caso de escudos humanos
voluntarios, o sea personas que han decidido
posicionarse alrededor de los objetivos milita-
res para evitar que estos sean bombardeados.
Esta conducta, que se califica normalmente
como participacién directa en las hostilida-
des, tiene como consecuencia que el objetivo
militar no queda inmune a los bombardeos y
que los escudos humanos quedan activamente
expuestos al riesgo de hostilidades, en cuanto
considerados, en aquel contexto, beligerantes
activos. No obstante, preceptos generales del
derecho internacional sugeririan evitar los
bombardeos de aquellos objetivos que tengan
como consecuencia victimas civiles.

La intervenciéon multilateral en Libia,
iniciada inmediatamente después de la aproba-
cién de las resoluciones del CdS ya analizadas
vio, como se ha mencionado, la participacién
de numerosos paises en las operaciones mili-
tares dirigidas a establecer una zona de inter-
diccidn en los cielos libios.

Al lado de Francia, Reino Unido, Italia y
Estados Unidos, que constituyeron la alianza
inicial, se comprometieron sucesivamente en
las operaciones algunos Estados del medio
oriente como Turquia, Jordania, Emiratos
Arabes Unidos y Qatar. En principio, los paises
participantes en la operacién autorizada por
la oNU contribuyeron suministrando medios

aéreos interceptores y embarcaciones pertene-
cientes a sus Fuerzas Aéreas y a sus Armadas
para llevar a cabo, respectivamente, las opera-
ciones de sobrevuelo aéreo y el bloqueo naval
impuesto al régimen de Gadhafi. De todas
maneras, los limites pricticos de la imposicién
de la zona de interdiccién aérea no han resul-
tados claros, ni siquiera bajo el punto de vista
del derecho internacional.

Por tales razones, las competencias y capa-
cidades de una organizacién internacional de
cardcter militar como la oTaN de llevar a cabo
la operacién militar por un tiempo prolongado
constituyeron seguramente la mejor eleccién
disponible.

A finales de octubre de 2011 las imdge-
nes repetidamente transmitidas por todas las
televisiones del mundo mostraron la muerte
cruenta de Muhamar Gadhafi, ostentando
ante la opinién publica internacional el cuer-
po ensangrentado y obscenamente ofendido
del coronel. Surge aqui una amarga reflexion:
el asesinato del exlider libio impidi6 llevar a
cabo un justo proceso interno en el pais (que,
por ejemplo, pese a la pena capital conminada,
fue reconocido a Saddam Hussein en Irak) y,
sobre todo, un proceso en la Corte Penal In-
ternacional de La Haya, que ya habia expedido
la orden de captura internacional del coronel.
Aunque su muerte haya ocurrido con rara pre-
mura en el momento en que se hacia oportuno
silenciar las embarazosas declaraciones que un
personaje tan cuestionado, pero tan acogido
en varias capitales europeas, habria podido
presentar frente a la mdxima instancia del de-
recho penal internacional, precisamente acerca
de esos duraderos lazos de amistad sostenidos
por ventajas comerciales y petroleras.
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De esta manera, si la guerra en Libia,
como parece, ha terminado con la muerte del
coronel, todos sabemos quién la perdié: el
mismo Gadhafl, pagando con su vida, su clan
familiar, los aprovechadores del régimen, las
tribus aliadas, los amigos internacionales que
apostaron por su victoria. Por el contrario,
no tenemos claro quién la gandé: los rebeldes
combatieron con coraje pero representan ain
en la actualidad una fuerza chapucera ini-
cialmente compuesta por nucleos islamistas,
cuestionablemente democrdtica. Sus filas se
agrandaron cuando la intervencién de la otan
parecié garantizar una segura victoria. Por otro
lado, muchos poderosos que por meses habfan
quedado a la espera, cambiaron de bando solo
en las tltimas semanas anteriores a la muerte de
Gadhafi: la prueba de que el resultado del con-
flicto era incierto y de que, en la mejor de las
hipétesis, el pais podria a futuro ser gobernado
por una coalicién de oportunistas posgadha-
fianos, por largo tiempo complices del mismo
hombre que dominé Libia durante 42 afios”.

¢Ganaron los jefes de Estado occiden-
tales que eligieron la intervencién armada?
Aparentemente no dado que, después de un
conflicto mucho mds largo de lo esperado, los
gobernantes con expectativas en el petréleo se
habrdn dado probablemente cuenta de que un
pais destruido e ingobernable puede ser el peor
de los aliados posibles.

Por lo que se refiere a la OTAN, frente a la
opinidn internacional, una vez finalizadas las
operaciones, la organizacién sostuvo que su
papel fue decisivo, pero su victoria “técnica”
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no evita mostrar el fracaso de la operacién
humanitaria, que sin duda causé la baja de un
numero indefinido de civiles y el trastorno de
los objetivos iniciales de la intervencién, como
prueba de su impotencia frente a la evolucién
de los eventos.

La incertidumbre del resultado final en
Libia en términos de democracia, a pesar de
la neta victoria militar, probablemente tendrd
como efecto volver atin menos eficaz la politi-
ca de Europa y Estados Unidos en el norte de
Africay en el Cercano y Medio Oriente. En fin,
frente a una transicién que se estd revelando
mds inciertay compleja de lo planeado, pese al
papel del eNT, Occidente parece haber perdido
la partida del conflicto militar, que en las inten-
ciones iniciales habria llevado en Libia a una
paz-relimpago, para justificar la intervencién
humanitaria autorizada por la onu.

La ambigtiedad politica y la eficacia par-
cial y tardia de la opcién militar, en nuestro
concepto, han debilitado las potencias occi-
dentales dejando al descubierto la decisién de
utilizar la OTAN como fuerza militar ofensiva
y no solo defensiva. La “Hermandad musul-
mana” en Egipto, Bashar Al Assad en Siria,
Hezbollah en Libano, Ali Abdullah Saleh en
Yemen, Omar Al Bashir en Sudan y, obviamen-
te, Mahmud Ahmadinejad en Irdn saben que
Occidente, en la actualidad, absorbido por sus
desmesuradas crisis financieras, podrd solo pre-
dicar la democracia y amenazar con sanciones,
dos armas que a menudo se han mostrado in-
eficaces en la historia reciente de las relaciones
con los paises musulmanes fundamentalistas.

Corriere della Sera, Entrevista a Sergio Romano, exembajador de Italia, 22 de agosto de 2011.
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LA INTERVENCION DELA ONUY LA
OTAN.EL PUNTO DE VISTA ETICOY DE LA
FILOSOFIA DEL DERECHO INTERNACIONAL

Segin muchos autores ingleses y estadouni-
denses, un ataque militar contra un Estado
cuyas autoridades politicas sean culpables de
graves violaciones de los derechos humanos
coincidirfa en efecto, salvo algunas excepcio-
nes, con el triunfo de los valores universales de
la comunidad internacional y no con los in-
tereses particulares del Estado comprometido
en la accién de guerra. Se podria decir, como
escribié el jurista estadounidense Michael
Glennon, que en este caso —como ocurrié en
1999 en Kosovo— el uso de la fuerza era simple-
mente el instrumento para lograr el “gran ideal
de la justicia” (Glennon, 1999, 7), més alld
del formalismo de quien se opone al uso de la
fuerza que no sea formalmente legitimado por
las instituciones internacionales. Si la fuerza de
las armas se usa para hacer justicia, “el derecho
seguird”, legitimando el hecho consumado en
formas codificadas o por via consuetudinaria.
El respeto por la soberania de los Estados,
como sostuvo entre otros Michael Ignatieff,
es un problema secundario con respecto al
deber de tutelar los derechos del hombre. La
universalidad de los derechos humanos no
puede compararse con la universalidad de las
intervenciones armadas necesarias para tute-
larlas (Ignatieff, 2001, 37-48).

Las cosas no son y no pueden seguir asf,
escribié con autoridad Thomas Franck (2003),
sin ocultar su diferencia en contra de una
apologia indiscriminada del uso de la fuerza
para fines humanitarios. Franck pensaba sa-
biamente —y obviamente— que es necesario

distinguir entre intervenciones humanitarias
“genuinas” e intervenciones humanitarias si-
muladas y oportunistas. Puede suceder que la
emergencia humanitaria sea pura invencién de
una potencia que se propone intervenir en la
domestic jurisdiction de otro Estado por razones
politicas o econémicas. O puede suceder que
una guerra civil de reducidas dimensiones se
agrande a causa de una potencia grande para
justificar la agresién en contra de un pais mi-
litarmente débil, que ha decidido ocupar por
razones estratégicas.

En nuestra opinién es prudente, de acuer-
do con Franck, hacer una evaluacién rigurosa
de las motivaciones y los propdsitos de quien
usa la fuerza declarando su generosa vocacién
“humanitaria”. ;Cémo olvidar el escepticismo
radical de Carl Schmitt? “Quien busca disfrazar
su ataque militar con trajes humanitarios es un
impostor: en realidad ¢l trata de consagrar su
propia guerra como ‘guerra justa y de degradar
asu adversario, de aislarlo como un enemigo de
la humanidad y de ser hostil hasta la extrema
inhumanidad” (Schmitt, 1963). Franck pare-
ce ser consciente de este altisimo riesgo. Y, sin
embargo, no se indican los criterios normativos
que permiten distinguir con seguridad entre
las (poco probables) intervenciones humani-
tarias “genuinas” y las (mucho mds probables)
intervenciones humanitarias “falsas”. Se acerca
a contextos histéricos dificilmente compara-
bles en términos juridicos y mucho menos en
términos éticos. La nocién contemporanea
de “intervencién humanitaria” es inseparable de
la emergencia de la doctrina de los derechos
humanos y, en particular, de la internaciona-
lizacién de estos derechos con la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre de 1948



OASIS, N° 16

y los sucesivos tratados internacionales, especi-
ficamente el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (r1pCP), ambos de 1966.

Ademis, seria un error de perspectiva his-
térico-politica no tener en cuenta la profunda
novedad de las “intervenciones humanitarias”,
que se incrementaron en la segunda mitad del
siglo pasado, en particular después de la caida
del imperio soviético y del fin de la actitud bi-
polar de las relaciones humanitarias. Al final de
los anos sesenta del siglo xx varias instituciones
internacionales habian apoyado el principio
de “intervencién humanitaria” como derecho de
injerencia de la comunidad internacional den-
tro de las fronteras de un Estado para evaluar
una posible violacién de los derechos humanos
y para llevar ayuda a las poblaciones afectadas.
En Estados Unidos, durante la presidencia de
Carter, el argumento de la tutela internacio-
nal de los derechos humanos fue propuesto
oficialmente como un motivo legitimo para
la interferencia en los asuntos internos de un
Estado (Albala, 1999, 82-3).

Pero es en los afios noventa cuando la
perspectiva de la injerencia humanitaria se
convierte en el elemento clave de la estrategia
estadounidense y crecen las reclamaciones por
legitimidad ética y juridica. Paralelamente,
toma forma en Occidente la tendencia a sus-
tituir, también en la terminologia, el “derecho
internacional humanitario” con el “derecho
internacional de guerra”. Este tltimo, como

es sabido, fue el resultado de un largo proceso
de secularizacién de los principios éticos-
religiosos de la doctrina del bellum justum y
hacia referencia a los sujetos primarios del
derecho internacional comprometidos a tute-
lar la propia soberania e integridad politica y
territorial. Ahora se dice que el nuevo “derecho
internacional humanitario” legitima en varias
formas —sanciones de cardcter econémico, mi-
siones de peace-enforcing, jurisdicciones penales
internacionales ad hoc—la posibilidad de que la
soberania de los Estados sufra excepciones en
funcién de la proteccién internacional de los
derechos humanos (Gardam, 1999).

En los afios noventa el tema del interven-
cionismo humanitario se convierte en una gran
actualidad gracias a una serie de documentos
de las mds altas autoridades de Estados Unidos.
La recurrente justificacion del uso unilateral
de la fuerza como humanitarian intervention
es una praxis que tiene raices precisamente en
esos documentos. En agosto de 1990 el presi-
dente de Estados Unidos, George Bush, trazé
las lineas de un proyecto de paz en el mundo,
que se habia bautizado con el nombre de new
world order. Estados Unidos, sostenfa Bush,
habia ganado la dltima guerra mundial —la
Guerra Fria— y por tanto, dependia de ellos
la tarea de proyectar el desarrollo futuro del
orden internacional y de indicar los principios
y las reglas (Zolo, 1997, 35-38). En el siguiente
afio el proyecto de George Bush se perfeccioné
con la directiva National Security Strategy of
the United States. Y en los inicios de 1992 las

% The President of the United States, National Security Strategy of the United States, Washington, The White House,

1991.
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lineas estratégicas indicadas por el presidente se
desarrollaron en la directiva Defence Planning
Guidance".

Mientras tanto, una extensa literatura ela-
boraba las implicaciones estratégico-militares
de la nocién de “seguridad global” (global se-
curity), que era el foco de estos documentos®.
El colapso del imperio soviético y el fin de la
Guerra fria —se argumentaba— habian abierto
una nueva era en la cual se habia mitigado
el peligro de una guerra nuclear de amplias
proporciones. Estados Unidos tenia, por esto,
en la mano la “extraordinaria posibilidad” de
construir un sistema internacional justo y pa-
cifico, inspirado en los valores de la libertad,
del Estado de derecho, de la democracia, de
la economia de mercado. Dada la creciente
complejidad e interdependencia de los factores
internacionales, los “intereses vitales” de los
paises industriales se habian vuelto mds vul-
nerables. En riesgo estaban el libre y regular
acceso a las fuentes energéticas, el suministro
de las materias primas, la libertad y la seguridad
delos trdficos maritimos y aéreos, la estabilidad
de los mercados mundiales, en particular de
aquellos financieros.

La organizacién de un sistema de global
security involucraba por esto dos innovaciones
estratégicas esenciales. En primer lugar era ne-
cesaria una correccién de la estrategia defensiva
dela oTAN, ya no comprometida a combatir el
disuelto Pacto de Varsovia. El tradicional cua-
dro geografico de la Alianza Atldntica tenia que
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dilatarse hasta tener en cuenta los crecientes
riesgos de desorden internacional proceden-
tes de una multiplicidad de regiones (Worner,
s. f., 100-105). En un mundo ya no bipolar
la asociacién transatldntica que garantizaba la
presencia militar de Estados Unidos en Europa
estaba fundada sobre nuevas bases. El nuevo
atlantismo tenfa que ser expresion de una es-
trategia proyectiva y no defensiva, expansiva y
no solo de reaccién, dindmica y flexible y no
estdtica y rigida.

En segundo lugar, y este es el punto de-
cisivo, la estrategia de la global security exigia
que las grandes potencias, responsables del
orden mundial, dieran ya por superado el viejo
principio westfaliano de la no injerencia en la
domestic jurisdiction de los Estados nacionales.
Ellos habrian debido ejercitar y legitimar su
derecho-deber de “injerencia humanitaria” en
los casos en que se hacia necesario intervenir
con la fuerza para resolver las crisis internas
en los distintos Estados, en particular para
prevenir o remediar graves violaciones de los
derechos humanos.

Esta estrategia ha sido confirmada por
tedricos y practicos justo después de la guerra
del Golfo de 1991, gracias al activismo del
gobierno estadounidense y del britdnico, que
inicialmente, sin el consentimiento explicito de
las Naciones Unidas, se comprometieron con
la operacién humanitaria Provide Comfort en
Irak. Posteriormente, durante los anos de 1992
a 1994, la politica de las intervenciones huma-

El documento, redactado por un staffde funcionarios del Departamento de Estado y del Pentdgono, fue publicado

por The New York Times el 8 de marzo de 1992 y sucesivamente reelaborado.

# Entre muchos otros, Wolfowitz (1991, 19-28), Art (1991, 5-53) y Gaddis (1991, 102-22).
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nitarias se establecié mds all4 de una referencia
normativa, incluida la Carta de las Naciones
Unidas. La intervencién de Estados Unidos y de
algunas otras potencias en Somalia, motivada
por la necesidad de garantizar la afluencia de
ayudas alimenticias y sanitarias, rdpidamente
se transformé en un sanguinario conflicto
militar cuyos objetivos se alejaban mds y mds
de la finalidad institucional de las Naciones
Unidas, hasta llegar a coincidir con los intere-
ses de algunas poderosas companias petroleras.
Mientras tanto, inciertas y trdgicas controver-
sias fueron por mucho tiempo las perspectivas
de una andloga intervencién “humanitaria” en
territorio de la ex Yugoslavia. Finalmente, la
tarea de la intervencién fue tomada por fuer-
zas de la OTAN, como si esta organizacidn, hija
de la Guerra Frfa, fuera una emanacién de las
Naciones Unidas y no una estructura politico-
militar defensora de los intereses occidentales
y;, de hecho, dominada por Estados Unidos. La
actividad militar de la oTaN en los territorios
de la ex Yugoslavia durante la guerra de Bosnia
(1992-95) y sobre todo en el conflicto de Ko-
sovo (1999) se tomd otras atribuciones con el
consentimiento de las Naciones Unidas.

En nuestra opinidn, y solo dentro de es-
te contexto estratégico y normativo se puede
entender el significado que en las relaciones
internacionales ha asumido en los Gltimos
veinte anos la problemdtica de las “interven-
ciones militares”, en particular de las interven-
ciones humanitarias decididas por la otany la
ONU. Y es solo en este contexto que se puede
identificar un eventual criterio de distincién
entre intervenciones humanitarias “genuinas”
e intervenciones humanitarias “falsas”, como
la que propone Franck.

El uso de principios de una “ética inter-
nacional” de cardcter universal y moral es en
la mayoria de los casos un instrumento de
referencia —es tipico el caso de la ética mili-
tar de Michael Walzer— en las condiciones
normativas influenciadas por evaluaciones
politicas, por creencias religiosas y por uni-
versos simbdlicos muy diferentes entre ellos.
Y ademds, se trata de condiciones normativas
manipulables basadas en teorfas metaéticas di-
ferentes y divergentes, a partir de la oposicion
weberiana entre ética de los principios y ética
de la responsabilidad. Edward Carr manifesté
concisamente que no es la politica interna-
cional la que puede ser concebida como una
funcién de la ética, sino que es la ética inter-
nacional la que se presta a ser usada como una
funcién de la politica nacional. Segiin Carr,
este aspecto era particularmente evidente en
la ética internacional elaborada por la cultura
anglosajona en la primera mitad del siglo xx.
Ella ha intentado cambiar, sin darse cuenta
pero sistemdticamente, el interés particular
del mundo britdnico y norteamericano con el
interés general de la humanidad (Carr, 1964).

Lo que en Occidente, de una manera espe-
cial por la cultura anglosajona, se llamé “ética
internacional” es en realidad una concepcién
de la tradicién judeo-cristiana tomada como
ordinary morality o como common sense of moral
justice (Franck, 2003, 216). Se cree —como han
argumentado entre otros Charles Beitz, Stanley
Hoffmann, Joseph Nye y Michael Walzer—que
tal moral no requiere justificacién en el plano
filoséfico y epistemoldgico, porque se da por
sentado que estd dotada de una racionalidad
universalmente reconocida y de una autoridad
normativa superior a otra tradicién moral
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posible (Beitz, 1979; Hoffmann, 1981; Nye,
1986; Walzer, 1992). En realidad, no tiene
ninguna fuente de autoridad normativa, y no
estd respaldada por ningtin consenso interna-
cional. En esto es completamente diferente del
derecho internacional moderno que, a pesar de
su escasa eficacia operativa, se presenta como
un ordenamiento judicial consolidado, dotado
de fuentes de autoridad normativa como los
Estados nacionales, articulado en instituciones
y en el apoyo de un amplio reconocimiento y
prestigio internacional.

Pero —y este es un punto decisivo— segtn
autores como Franck, Glennon y Allen Bucha-
nan, la alusién a la ética es necesaria porque en
su opinién el derecho internacional no ofrece
en términos de humanitarian intervention re-
quisitos razonables y moralmente aceptables
(Buchanan, 2003, 130-73). Y las Naciones
Unidas, en su opinién, no disponen de pro-
cedimientos de decisién y de instrumentos
précticos adecuados: en muchos casos la in-
tervencién militar humanitaria no puede ser
ilegal en caso que la ilegalidad sea la condicién
de su tempestividad y de su eficacia. Esto se ha
demostrado, en contraste con el genocidio en
Ruanda, dice Franck, en el caso de la guerra
decidida por la oTan en 1999 contra la Rept-
blica Federal de Yugoslavia. En este caso, violar
el derecho internacional por la oTaN fue un
imperativo moral: intervenir en los Balcanes
para evitar el riesgo de “un inminente genoci-
dio en Kosovo”.

En esta ocasién se cree que la violacién
del derecho internacional fue irreprochable,
bien merecida, porque se traté de un uso de la
fuerza que la mayorfa del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas de hecho consideré co-

mo una intervencién de buena fe por parte de
una “decent coalition of the willing”. Segtin esta
parte de la doctrina, una norma internacional
que impida una intervencién de este tipo daria
crédito a un derecho internacional irracional
¥, por eso, justamente rechazado. En nuestra
opinién se trata de un punto central, dado que
la guerra de Kosovo fue el acontecimiento mds
importante y significativo en tema de “inter-
venciones humanitarias” del fin del siglo xx,
como muchos creen (Keohane, 2003, 1-11).
Esta fue presentada, de hecho, como la mds
moral y la mds justa de las “nuevas guerras”:
una intervencién para detener el genocidio
perpetrado por un régimen opresivo y por un
tirano sanguinario.

EL PUNTO DE VISTA DEL
DERECHO INTERNACIONAL

Segtin algunos, pues, la guerra de Kosovo
parecia haber consagrado la préctica de la
intervencién humanitaria unilateral, puesto
que la motivacién humanitaria fuera tomada
en el modo mds explicito como justa causa de
una guerra unilateral y asimétrica. De hecho,
se habia considerado que el uso de la fuerza
internacional por motivos humanitarios fuera
legitima no solo en oposicién al principio de
no injerencia en la domestic jurisdiction de un
Estado soberano, sino también en contraste
con la Carta de las Naciones Unidas y con el
derecho internacional general.

Frente a esta verdadera subversién del
derecho internacional la reaccién de las Na-
ciones Unidas fue de considerable inercia y
subordinacién a la voluntad de las potencias

occidentales. El Consejo de Seguridad y el Se-
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cretario General de la época, Kofi Annan, legi-
timaron posteriormente el “giro humanitario”
impuesto por la méxima potencia occidental,
sin levantar la menor objecién de principio, e
incluso ddndole sucesivamente plena legitimi-
dad internacional.

Segin algunos autores, no existe todavia
una norma consuetudinaria que, a pesar de la
Carta de las Naciones Unidas y del derecho
internacional general, conceda al Consejo de
Seguridad el poder de autorizar siempre y le-
gitimamente el uso de la fuerza en situaciones
humanitarias porque la prohibicién del uso
de la fuerza serfa norma de jus cogens (Simma,
1999, 3)%. Una norma consuetudinaria de
este tipo deberfa surgir de la conducta unifor-
me de los Estados y de la creencia general de
que es una prictica legal. Pero la practica dista
de ser uniforme en términos de regularidad de
la conducta sancionadora. En algunos casos,
por ejemplo en Somalia en 1992, se autori-
z6 la intervencién armada, mientras que en
otros casos, como en Chechenia, se considerd
apremiante el instrumento diplomdtico como
censura a los enfrentamientos desatados por
las autoridades moscovitas. Otros casos, por
ejemplo la sanguinaria represién de la minoria
kurda por parte de Turquia, no tuvieron nin-
guna reaccién de la comunidad internacional.

Argumentos igualmente vélidos se pue-
den oponer a las ideas de muchos autores que,
en particular en Estados Unidos y en Gran Bre-
tafia, como se ha visto, han apoyado la legitimi-
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dad del uso unilateral de la fuerza por razones
humanitarias sin la autorizacién del Consejo
de Seguridad. Las estrategias argumentativas
que se utilizaron para este propdsito fueron
esencialmente tres:

1. Segtn la posicién mds radical, apoya-
da por autores como Michael Ignatieff
(2001, 299-321), Fernando Tesén (2003)
y Robert Keohane (2003, 272-298), la
tutela internacional de los derechos del
hombre es legitima y necesaria indepen-
dientemente del respeto y mucho menos
de los requisitos del ordenamiento juridi-
co internacional. Las normas de la Carta
de las Naciones que regulan el uso de la
fuerza se muestran cada vez mds obsole-
tas, obligadas a una concepcién poswest-
faliana de las relaciones internacionales.
El dogma de la soberania de los Estados
nacionales debe abandonarse y se debe
reconocer que el respeto de su domestic
Jjurisdiction es un valor instrumental que
no puede impedir a la comunidad inter-
nacional intervenir, incluso por la fuerza,
para impedir o para detener atrocidades
como, por ejemplo, el genocidio ruandés.
En este caso, la omisién de ayuda por
parte de la comunidad internacional cons-
tituy6 un comportamiento mucho mis
censurable que una intervencién militar
no respetuosa de las normas escritas del
derecho internacional vigente.

Segin Simma, “In the contemporary international law, as codified in the 1969 Vienna Convention on the Law

of Treaties (articles 53 and 64), the prohibition enunciated in article 2(4) of the Charter is part of jus cogens, i.e. it is
accepted and recognized by the international community of states as whole as a norm from which no derogation is

permitted”.
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Un segundo grupo de autores —entre los
cuales encontramos a Michael Glennon
(1999), Antonio Cassese (1999, 23-5),
Simma (1999, 1-6) y Chinkin (1999,
841-47)— destaca la necesidad de actua-
lizar el derecho internacional introdu-
ciendo nuevas normas que permitan y
regulen la intervencién armada por razo-
nes humanitarias. En este sentido se han
expresado de manera similar Kofi Annan
y los 16 miembros del High Level Panel
por él convocado en diciembre de 2004.
Segtn el Secretario General de la épocay
sus asesores era necesario que el uso de la
fuerza autorizable por el Consejo de Segu-
ridad, proporcionado por el Capitulo VII
de la Carta, incluyera también la llamada
“responsabilidad colectiva internacional
de proteger” (the collective international
responsibility to protect)**. Con este fin se
planteaba la necesidad de proporcionar
una nueva modalidad de intervencién
del Consejo de Seguridad: la intervencién
armada contra un Estado responsable de
graves violaciones de los derechos funda-
mentales de sus ciudadanos, aunque no
estuvieran comprometidas la paz y el or-
den internacional. Este mismo argumento
habia ya tenido avances por parte de la
International Commission on Interven-
tion and State Sovereignty (1c1ss), creada
por iniciativa del gobierno de Canadi,
en su relacién 7he Responsibility to Protect

publicada en diciembre de 2001 y puesta
adisposicién de las Naciones Unidas. Por
tltimo, habia intervenido la Resolucién
1674 del 28 de abril de 2006 del Consejo
de Seguridad que, en los articulos 4 y 26,
confirmaba la doctrina de la Responsibility
to Protect y proporcionaba la posibilidad
de que el Consejo de Seguridad, en pre-
sencia de una grave violacién de los dere-
chos humanos y del derecho internacional
humanitario, declarara que se trataba de
una amenaza a la paz y a la seguridad in-
ternacional y adoptara las medidas ade-
cuadas®. Por su lado, Antonio Cassese
propuso una actualizacién del derecho
internacional que disciplinara con normas
generales la intervencién humanitaria ar-
mada en ausencia de una autorizacién del
Consejo de Seguridad. Cassese reconocié
que la OTAN cometié una grave violacién a
la Carta de las Naciones Unidas atacando
ala RFY pero, no obstante, argument6 que
el uso de la fuerza en aquel caso habfa sido
legitimo, porque los acontecimientos de
la guerra de Kosovo habian constituido la
prueba de que se estaba creando “una nue-
va legitimacién del derecho internacional
del uso de la fuerza” (Cassese, 1999, 28).
No era realista esperar que en un futuro el
principio westfaliano del cardcter inviola-
ble de la soberania de los Estados fuera res-
petado por las grandes potencias. La tarea
del jurista no era oponerse a la tendencia

Véase el informe A More Secure World: Our Shared Responsibility.
United Nations Security Council, Resolution 1674, 28/4/2006, S/RES/1674(2006); para una critica del docu-

mento y de toda la doctrina de responsibility to protect, véase J. E. Alvarez (2007).
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“humanitaria”, sino precisar las condicio-
nes para que esas tendencias dieran lugar
a un régimen juridico internacional que
estableciera una nueva hipétesis del uso
legitimo de la fuerza sin tener en cuenta
el Consejo de Seguridad (Cassese, s. f.,
34-8).

3. Finalmente, otros autores, en particular
Jane Stromseth (Stromseth, 2003, 232-
72), han sostenido la inutilidad e incluso
el erréneo intento de codificar un nuevo
derecho internacional humanitario que,
bajo ciertas condiciones, justifique el uso
de la fuerza en presencia de “catdstrofes
humanitarias”. Esta fue, en su opinién,
la situacién en Kosovo en 1999, que hi-
70 necesaria la intervencién militar de la
OTAN, ejemplarmente respetuosa del de-
recho de guerra (p. 249). Por el contrario,
era necesaria una interpretacion flexible y
evolutiva de las normas del ordenamiento
internacional que favoreciera la forma-
cién de una nueva norma consuetudinaria
que superara el dogma de la soberania
estatal. No se trataba de escribir nuevas
normas de derecho internacional y de exi-
gir su estricta interpretacién y aplicacién,
como habia propuesto Cassese. Es mds,
el cardcter incierto del estatuto juridico
de la intervencién humanitaria debia
ser mantenido, ya que la incertidumbre
normativa era el terreno mds fértil para el
surgimiento progresivo, caso tras caso, de
un consenso de la comunidad internacio-
nal sobre el uso humanitario de la fuerza.

Otros autores han criticado el asi llamado “mili-
tarismo humanitario” que mereceria, en las tres

versiones arriba presentadas, ser contrastado
en el plano tedrico y politico (Simma, 1999;
Luban, 2002, 79-115; Miller, 2003; Byers y
Chesterman, 2003, 177-203). No se trataria
de oponerse a la ética internacional apoyada
por partidarios de la intervencién humanita-
ria armada. Se trata mds bien de reivindicar en
términos politicos y juridicos el respeto y la
aplicacién de las normas y de los principios del
derecho internacional vigente, en particular las
normas de la Carta de las Naciones Unidas y los
Tratados en defensa de la paz, del ordenamien-
to internacional y de la tutela de los derechos
humanos. El militarismo humanitario, que
trata de introducir en el cuerpo del derecho
internacional vigente nuevas motivaciones que
legitimen el uso unilateral y asimétrico de la
fuerza militar, en realidad serfa desplegado en
favor de los intereses de las grandes potencias,
en particular de las occidentales. La multipli-
cacién de las razones que se pretende legitimen
enel plano juridico y ético el uso de la violencia
solo puede producir un mayor debilitamiento
de la capacidad normativa y de la regulacién del
derecho internacional, que ya es muy limitada.
La consecuencia final serfa que los mecanismos
institucionales y normativos del control del
uso de la fuerza internacional se desvanecerian
y que todo el sistema de las Naciones Unidas
se reducirfa a funciones de adaptacién de la
legitimidad del stazu quo impuesto por algu-
nos Estados con el uso, o la amenaza del uso,
de su extra poder militar. Nosotros también
creemos con conviccidén que las propuestas
“humanitarias” de una abierta violacién del
derecho internacional en nombre de supe-
riores principios éticos, asi como la hipétesis
de una “actualizacién” militarista del derecho
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internacional codificado o consuetudinario,
erosionarfan en igual medida la perspectiva de
las relaciones internacionales pacificas.

La ideologia occidental de la humanita-
rian intervention, con su pretension de difun-
dir los valores occidentales en todo el mundo
como los valores que sustentan la doctrina de
los derechos humanos y la democracia coin-
cide realmente con una estrategia general de
promocién de “intereses vitales” de los Estados
o alianzas de Estados “humanitarios” presenta-
dos como intereses de la comunidad interna-
cional que deberfan, por tanto, prevalecer so-
bre el particularismo de la soberania nacional.
El proceso regresivo que va desde la bisqueda
de seguridad multilateral y colectiva hacia la
practica de guerras unilaterales y asimétricas
implica una tendencia a volver a la “anarquia”
precedente a la fundacién de las instituciones
internacionales del siglo pasado, como la So-
ciedad de las Naciones y las Naciones Unidas.
En un contexto andrquico, la siempre mds
generalizada reclamacién de legitimidad del
uso de la fuerza por parte de las grandes po-
tencias procede paralelamente a la difusién del
llamado global terrorism. Sin embargo, liberar
el mundo del flagelo del terrorismo no deberia
ser més que el principal objetivo de un derecho
y de instituciones internacionales fieles a su
tarea primaria: reducir los efectos sanguinarios
y devastadores de las nuevas guerras.

La guerra de la oTan en Kosovo mostrd
al mundo entero la absoluta supremacia tec-
noldgica, informdtica y militar de las armas
occidentales. Y probd la voluntad de Estados
Unidos de usar la propia supremacia militar
sin tener en cuenta el derecho internacional,
atribuyéndose un absoluto jus ad bellum que

encontrd su mdxima expresiéon afos mds tarde,
con George Bush Jr., en la guerra de agresién
contra Irak y en la invasién de Afganistin a
principios de este milenio. El terrorismo, en
especial el islimico, puede ser interpretado
como la respuesta andrquica y nihilista al ni-
hilismo de aquellos que pretenden dominar el
mundo gracias al uso sistemdtico de la fuerza
en defensa de la democracia y de los derechos
humanos. El fundamentalismo terrorista po-
dria ser la respuesta al fundamentalismo de
un poder que tiende a asumir caracteristicas
hegemoénicas y despéticas a nivel mundial.
Igualmente, no cabe duda de que hoy es
necesaria una tutela internacional —y no solo
nacional—de los derechos subjetivos, en cuanto
es ilusorio pensar que sea posible construir una
especie de Estado de derecho cosmopolita que
trascienda las estructuras de los Estados nacio-
nales, ala Bobbio, por ejemplo (Bobbio, 1990,
115). Silos objetivos del derecho internacional
son la seguridad y la paz, entonces el proble-
ma es hacer compatibles las intervenciones
transnacionales para la tutela de los derechos
humanos individuales con la identidad y la
dignidad de los pueblos y con la integridad
de las estructuras juridico-politicas que estos
hayan adoptado libremente. Es fundamental
reconocer que el uso de la fuerza militar por
parte de las grandes potencias no puede borrar
las profundas razones que en todo el mundo —
pensar solo en Palestina, Irak, Chechenia—son
la base de las explosiones de guerras civiles, de
conflictos étnicos despiadados, de limpieza ét-
nicay genocidios. Las guerras civiles tienen ra-
zones profundas que no pueden ser suprimidas
militarmente y que en su lugar se deben tratar
de frenar, dejando a las partes involucradas el
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rol de protagonistas centrales tanto de la gue-
rra como del proceso de paz. La intervencién
militar —inevitablemente tardia— no solo no
resuelve, sino que normalmente agrava las si-
tuaciones conflictivas, agregando atrocidades a
atrocidades, sufrimientos a sufrimientos, como
mostraron, ademis de Kosovo, los casos de
Somalia, Afganistdn y, dramdticamente, Irak.
Si es asi, debe ser rechazada la ambicién de
potencias individuales o de alianzas militares
como la 0TAN de establecerse como guardianes
de la universalidad de los derechos humanos y
de las instituciones democriticas. El respeto de
los derechos y la subordinacién del poder a las
reglas democrdticas son bienes delicadisimos
que solo el desarrollo civil, la conquista de un
nivel minimo de bienestar econémico y, sobre
todo, el compromiso cultural y la lucha politica
pueden localmente producir, segtin los tiem-
pos y los modos de culturas que comdinmente
estan muy lejos de la tradicién occidental del
Estado de derecho y de la teoria de los derechos
humanos. Todo lo dem4s, incluida la retérica
de la responsibility to protect, corre el riesgo de
ser imperialismo cultural y, en los casos mds
graves, imperialismo tout court.

Pero hay otro aspecto, atin mds de fondo,
que convierte insostenible, en todo caso, laidea
misma de una “guerra ética’. “Guerra ética” es
una expresion que evoca la vieja categoria de la
“guerra justa’ que durante siglos, hasta la Carta
de la onvu y la prohibicién de la guerra en ella
contenida, ha representado el inico pardmetro
respecto al cual tenfa un sentido la valoracién
de la conflagracién. La idea de la guerra justa,

46

por otro lado, siempre fue concebida, por el
pensamiento iusnaturalista, no tanto (o no
solo) para justificar las guerras justas, sino, mds
bien, para limitar o deslegitimar las guerras
injustas: es decir, para poner frenos y limites
iusnaturalistas, en el plano de la justicia y de
la moral, al derecho natural de guerra, de otro
modo absoluto.

Pues bien, todas estas justificaciones se
han vuelto insostenibles durante el siglo xx en
el plano ético-politico de la justicia, aun antes
que en el juridico de la legalidad. Mejor dicho:
han sido excluidas en el plano del derecho, con
la prohibicién de la guerra en la Carta de la
ONU, precisamente porque se han demostrado
no aceptables, en ningtin caso, en el plano de la
justicia. Esto porque el fenémeno de la “gue-
rra’ contempordnea, debido a los potentisimos
medios destructivos creados por la tecnologia
militar, ha cambiado su naturaleza frente a la
de las guerras tradicionales, con respecto a las
cuales habia sido concebida la idea de la gue-
rra “justa’.

La guerra contempordnea es una cosa
totalmente distinta: no solo la atémica sino
también la convencional que se desarrolla
con misiles y bombardeos sobre las ciudades y
que, por su naturaleza, es un instrumento de
destruccién desmesurada e incontrolable que
afecta sobre todo a las poblaciones civiles. Una
prueba es el crecimiento exponencial de los
porcentajes de victimas civiles en las guerras de
este siglo: desde el 20% en la Primera Guerra
Mundial, al 50% en la Segunda, hasta el 80%

en los conflictos sucesivos™.

Es significativo el crecimiento exponencial, desde la Primera Guerra Mundial hasta hoy, de las victimas civiles:
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Sin embargo, la prohibicién de la guerra
ha transformado sobre todo la naturaleza de las
relaciones internacionales, convirtiéndolas de
sistema pactado de relaciones bilaterales entre
Estados en un auténtico ordenamiento juridico
supranacional, precisamente porque todos los
Estados que lo han suscrito —como un pactum
subiectionis y no simplemente associationis— se
han vinculado a ello. El rechazo a la guerra es,
por asi decirlo, la norma constitutiva de todo
orden juridico tanto interno como interna-
cional, que limita la soberania ilimitada de los
Estados, que tenia su principal atributo en el
derecho de guerra. Por eso la idea de la guerra
justa y, atin mds, de la guerra ética, excluida
por el nuevo derecho internacional nacido con
la Carta de la onU, puede ser hoy exhumada
solo al precio de una regresién a las formas pre-
juridicas de las viejas relaciones entre Estados
basadas en la ley del mds fuerte.

Ciertamente, el uso regulado de la fuerza
por parte del Consejo de Seguridad requeriria,
para su eficacia, la actuacién concreta del capi-
tulo vir de la Carta de la onu: es decir, la insti-
tucién efectiva, sino del monopolio de la fuerza
encomendado a las Naciones Unidas, al menos
de fuerzas armadas y policiales estables de la
oNU y del relativo Comité de Estado Mayor,
asi como es previsto en el articulo 45. Estd claro
que sin una adecuada fuerza internacional de
policia las intervenciones armadas de la oNU
correrfan siempre el riesgo del fracaso, como
ocurri6 en la catdstrofe bosnia. Pero los tltimos

que tienen derecho a quejarse de la impotencia
o ineficacia de la oNU por carencia de medios
y estructuras son precisamente las grandes po-
tencias, encabezadas por la superpotencia esta-
dounidense, que se han propuesto, en varios de
los casos concretos analizados, como expresion
de la entera “comunidad internacional”.

PERSPECTIVAS FUTURAS: éHACIA UNA
NUEVA COSTUMBRE INTERNACIONAL?

Con base en todo lo expuesto, por tanto, la
crisis de Kosovo llevé a la atencién de la co-
munidad internacional el problema relativo a
cudles medidas adoptar con el fin de remediar
las graves y masivas violaciones de los derechos
del hombre, en el caso en que el Consejo de
Seguridad no esté en condicién de realizar sus
funciones, problema que ya se habia propuesto
durante la Guerra Fria. Sin embargo, a diferen-
cia de lo que ocurria en ese periodo, durante el
cual el respeto y la tutela de los derechos huma-
nos eran considerados una materia que tenia
cabida en los asuntos internos de un Estado,
ahora los derechos humanos son percibidos
por los Estados como un elemento necesario
para asegurar el mantenimiento de la pazy de
la seguridad internacional. Masivas violacio-
nes de las libertades fundamentales y de los
derechos del hombre constituyen, de hecho,
un elemento desestabilizador del orden inter-
nacional y necesitan una reaccion por parte de
la comunidad internacional. De acuerdo con

“El ochenta por ciento de los caidos en la Primera Guerra Mundial fueron hombres en uniforme, en la Segunda Gue-

rra Mundial el porcentaje descendid al cincuenta por ciento, y en las guerras sucesivas al veinte por ciento. De treinta

millones de muertos en el curso de conflictos ocurridos después de 1945, el ochenta por ciento han sido, por tanto,

civiles, sobre todo mujeres y nifios”. Cfr. Pinelli (1999, 78).



OASIS, N° 16

la practica desarrollada en los afios noventa y
confirmada muy recientemente por el caso de
Libia, tal reaccién deberia ser implementada
a través del sistema de seguridad colectiva de
las Naciones Unidas.

Sin embargo, el caso de Kosovo mostrd
que, si existe un desacuerdo paralizante entre
los miembros permanentes del Consejo de Se-
guridad, este sistema se puede también no acti-
var. Por ende, se enfrenta el problema de c6mo
actuar en el caso en que ocurra dicha situacién.
Serfa de hecho inaceptable, por una parte, que
la comunidad internacional asistiera, sin reac-
cionar, a las graves violaciones de los derechos
humanos que se perpetran al interior de un
Estado. Serifa igualmente inaceptable, por otra
parte, el uso de acciones armadas individuales
o unilateralmente adoptadas por un grupo de
Estados o una organizacién internacional sin
la autorizacién del Consejo de Seguridad, ya
que podrian ocultar la busqueda de intereses
egoistas detrds del pretexto de la ayuda huma-
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nitaria (Krisch, 1999, 93)%. La consecuencia
mis grave de esta tltima eventualidad es repre-
sentada por el hecho de que el uso unilateral de
la fuerza para fines humanitarios podria minar
los fundamentos del sistema de las Naciones
Unidasy, paradéjicamente, el fin principal per-
seguido, es decir, el mantenimiento de la paz
y de la seguridad internacional, con el retorno
a una situacién similar a la anterior a la firma
de la Carta de las Naciones Unidas, cuando el
uso de la fuerza constituia el medio tipico para
resolver los conflictos juridicos y politicos en-
tre los Estados (Scovazzi, 2000, 202; Spinedi,
1998, 31; Krisch, 1999, 94)*.

Es consciente de estos peligros la doctrina
vigente que, para juzgar ilicita la accién de la
oTaN en Kosovo, exige una revisién del sistema
de votacién en el Consejo de Seguridad con el
fin de superar el bloqueo derivado del derecho
de veto y evitar asi un posible uso unilateral de
la fuerza®.

Krisch senala que el peligro de la bisqueda de intereses egoistas no se presenta en el caso de acciones decididas
por organizaciones internacionales contra otro Estado, y se produce cuando la accién se lleva a cabo contra un tercer
Estado, debido a que no comparten los mismos valores e intereses de la organizacién internacional. Duursma, por el
contrario, sefiala que la oTaN, defendiendo la legalidad del uso de la fuerza con el fin de cumplir las exigencias de un
pueblo no dotado de un derecho de autodeterminacidn, creé un peligroso precedente (1999, 292). Weckel promueve
el temor de que la 0TAN pueda, en el futuro, reclamar un rol auténomo en la proteccién de los derechos humanos y
evidencia, por el contrario, la necesidad de que dicho asunto sea competencia tinicamente de las Naciones Unidas
(2000, 28). Sobre el peligro inherente al uso de la fuerza para fines egofstas, en el caso del surgimiento de una norma
que legitime el uso de contramedidas armadas, se expresé también Cassese (1999, 29).

4 Krisch sefiala que si se determina que hay una amenaza a la paz y a la seguridad internacional esto permite, efec-

tivamente, a los Estados recurrir a la fuerza, decidida unilateralmente en caso de bloqueo del Consejo de Seguridad.
Los Estados miembros del Consejo podrian mostrarse mas prudentes en la evaluacion de dicha amenaza por el temor
de acciones armadas llevadas a cabo fuera del sistema de seguridad colectiva. Esto implicarfa un paso atrds en la con-
secucién de la paz internacional.

4 Valticos propone un nuevo sistema de voto calificado que tenga en cuenta la importancia de los Estados determi-
q g

nada con base en una pluralidad de factores que permita superar el bloqueo del Consejo de Seguridad, hasta el final del
derecho de veto (2000, 14). Bothe evidencia, por el contrario, la importancia del derecho de veto en el Consejo de
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Sin embargo, se debe sefialar que el efecti-
vo impacto que produjo en el derecho interna-
cional la accién militar de la oTaN en Kosovo
debe ser evaluado en perspectiva respecto a la
préctica futura de los Estados. En este sentido,
un elemento que podria atenuar los temores
expresados por la doctrina es representado por
la actitud adoptada por los Estados en el caso
de la crisis en Timor Oriental y en Libia, en
que la 0TAN de nuevo actud, pero Gnicamente
después de la formal autorizacién del CdS.

Los Estados adquirieron también la con-
ciencia de que el cumplimiento de los dere-
chos del hombre es un factor necesario para el
mantenimiento de la paz, y que el concepto de
soberania y de integridad territorial no pueden
constituir un obstdculo para la tutela de los de-

ejemplo, el delegado de los Paises Bajos que, en
el debate celebrado en el Consejo de Seguridad
el 10 de junio de 1999, senalé la necesidad de
un equilibrio entre soberania nacional y dere-
chos humanos y libertades fundamentales™.
Alentadoras fueron también algunas declara-
ciones del representante de Canadd, que pidié
una reformulacién de las nociones de sobera-
nfa estatal y de seguridad internacional, y del
primer ministro francés, quien enfatiz6 en la
necesidad de que las acciones, cumplidas en
vias excepcionales para remediar las graves si-
tuaciones de emergencia humanitaria, sean re-
conducidas en el seno de las Naciones Unidas.
Afiadié, ademds, que frente a la tentaciéon de las
intervenciones unilaterales es necesario actuar
con base en las reglas aceptadas por todos los

rechos humanos. En ese sentido se expres6, por ~ miembros de la comunidad internacional.

Seguridad y considera no realista la idea de reformar el sistema de voto. El sugiere la posibilidad de legitimar de manera
mds incisiva el rol de otras organizaciones internacionales como la 0scE, atribuyendo por otro lado al Consejo un poder
de control (1999, 3). Asimismo, Sorel (2000, 57), Franck (1999, 860) y Henkin (1999, 828) enfatizan la necesidad de
modificar el sistema de voto. Se pueden sefalar también otras posiciones doctrinales. Charney propone una serie de
condiciones que deberfan ser satisfechas en el caso en el cual, efectivamente, surgiera una norma que autorice el uso
de la fuerza unilateralmente para fines humanitarios; él senala, no obstante, que en el caso de Kosovo no todas las
condiciones enumeradas fueron satisfechas (1999, 838). Por tltimo, Reisman afirma que el Consejo de Seguridad es
el 6rgano que tiene la responsabilidad principal para el mantenimiento de la paz y de la seguridad internacional. No
obstante, si no fuera posible esta labor a través del sistema de seguridad colectiva, se deben tomar medidas unilaterales
con el fin de remediar las graves violaciones de los derechos humanos (1999, 862).

" En particular, el delegado de los Paises Bajos declaré: “The Charter is much more specific on respect for sove-

reignty than on respect for human rights but since the day it was drafted, the world has witnessed a gradual shift in
that balance, making respect for human rights more mandatory and respect for sovereignty less absolute. Today, it is a
generally accepted rule of international law that no sovereign State has the right to terrorize its own citizens. One day,
when the Kosovo crisis is a thing of the past, I hope the Council will devote a debate to the balance between respect
for national sovereignty and territorial integrity, on the one hand, and respect for human rights and fundamental
freedoms, on the other, as well as the shift he mentioned. That will not be a pro-Western or anti-third world debate.
Times have changed”.

' Eldelegado de Canadd observé que: “Humanitarian and human rights concerns are not just internal matters; they

must be given new weight in the Council’s definition of security, and in its calculus as to when and how to engage.
The tensions in the Charter between State sovereignty and the promotion of international peace and security must
be more readily reconciled when internal conflicts became internationalised. Today’s agreement is an important step
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Estas declaraciones, que siguieron a la inter-
vencién en Kosovo, fueron en su momento
importantes porque senalaron la voluntad de
resolver el problema concerniente a la tutela de
los derechos humanos en el dmbito del sistema
de las Naciones Unidas y no por fuera de él.
En este sentido se expresé ademds el
Secretario General de las Naciones Unidas
Koft Annan que, en un debate celebrado en
la Asamblea General el 20 de septiembre de
1999, afirmé que el conflicto en Kosovo llamé
la atencién sobre el problema de las consecuen-
cias de acciones armadas llevadas a cabo en au-
sencia de un consenso general de la comunidad
internacional. El Secretario General afirmé
entonces que, en el caso en que las interven-
ciones impliquen necesariamente el uso de la
fuerza, el Consejo de Seguridad deberia estar
en condicién de actuar y que esto es posible
solo si los Estados miembros de las Naciones

Unidas encuentran un terreno comun para
respetar los principios de la Carta®”.

La intervencién en la Republica Federal
de Yugoslavia ha marcado indudablemente un
punto de ruptura del ordenamiento juridico
internacional. La cuestién dirimente es: jse
traté solamente de una violacién del derecho
internacional o bien de un primer paso hacia
la formacién de una nueva tradicién?

Sobre este punto hay diferentes autores
—Cassese i primis—los cuales, aunque estén de
acuerdo acerca de la contrariedad al derecho
internacional de la intervencién en la RFy, han
delineado la posible formacién de una nueva
tradicién con base en la cual la intervencién
serfa posible, en ausencia de una autorizacién
del CdS, cuando las graves violaciones de los
derechos humanos la requirieran y se den al-
gunas condiciones imprescindibles™.

towards a broader definition of security by the international community”. El primer ministro francés se expres6 en
estos términos: “There have been circumstances when an urgent humanitarian situation dictated immediate action, but
such an approach must remain an exception. The Organization must take care —as in the case of Kosovo— to reinsert
such action within the context of the Charter. The United Nation mission is not limited to the settlement of conflicts
between States. With the growth of human aspiration s for freedom and responsibility, its mission extends to the pro-
tection of human dignity within each State and when necessary —as Charter permits—against States. Finally, faced with
the temptation of unilateralism, it is more necessary than ever to base action upon multilateral rules respected by all”.

52 La declaracién estd disponible en la pdgina web: http://www.un.org.

53 Para todos véase Cassese (1999), donde el autor dicta una serie de condiciones que harfan posible una interven-

cién humanitaria que implique el uso de la fuerza. En particular las condiciones son: “(i) gross and egregious breaches
of human rights involving loss of life of hundreds or thousands of innocent people, and amounting to crimes against
humanity, are carried out on the territory of a sovereign state, either by the central governmental authorities or with
their connivance and support, or because the total collapse of such authorities cannot impede those atrocities;

(ii) if the crimes against humanity result from anarchy in a sovereign state, proof is necessary that the central autho-
rities are utterly unable to put an end to those crimes, while at the same time refusing to call upon or to allow other
states or international organizations to enter the territory to assist in terminating the crimes. If; on the contrary, such
crimes are the work of the central authorities, it must be shown that those authorities have consistently withheld their
cooperation from the United Nations or other international organizations, or have systematically refused to comply
with appeals, recommendations or decisions of such organizations;
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Esta posicién se basa en el hecho de que
tanto antes como después de la Carta de San
Francisco se registraron diferentes interven-
ciones unilaterales o de organizaciones in-
ternacionales, a menudo desvinculadas de la
autorizacién requerida por el articulo 53 de
la Carta de la onu (Franck y Rodley, 1973,
273). A nuestro modo de ver, que exista ya y
sea cristalizada una norma consuetudinaria del
derecho internacional que proporcione, en el
caso de graves violaciones de los derechos hu-
manos, la posibilidad para uno o mds Estados
o una OI de intervenir legitimamente con la
fuerza sin la expresa autorizacién del CdS, es
de excluir. Se trata, por eso, de profundizar
sobre el hipotético proceso de formacién de
una costumbre en la materia.

Una tesis de este tipo no parece comparti-
ble. En primer lugar, porque los dos elementos

constitutivos de la costumbre, es decir, diutur-
nitas'y opinio juris ac necessitatis, no parecen
firmemente sentados en este caso. En cuanto
al primero, la repeticién constante de una de-
terminada conducta, si es verdad que desde el
inicio de los afios noventa hubo una serie de
intervenciones por razones de humanidad,
el niumero se reduce considerablemente si
consideramos solo las intervenciones llevadas
a cabo por fuera del capitulo vir de la Carta
ONU, y sobre todo si consideramos las diferen-
tes situaciones en varios rincones del planeta,
donde las graves y reiteradas violaciones de los
derechos humanos habrian, segtin esa légica,
justificado siempre intervenciones “de huma-
nidad™**.

Con respecto a la nombrada opinio juris,
o sea la conviccién, por parte de los Estados,
de la necesidad de aquel determinado com-

(iii) the Security Council is unable to take any coercive action to stop the massacres because of disagreement among
the Permanent Members or because one or more of them exercises its veto power. Consequently, the Security Council
cither refrains from any action or only confines itself to deploring or condemning the massacres, plus possibly terming
the situation a threat to the peace;

(iv) all peaceful avenues which may be explored consistent with the urgency of the situation to achieve a solution
based on negotiation, discussion and any other means short of force have been exhausted, notwithstanding which, no
solution can be agreed upon by the parties to the conflict;

(v) a group of states ( not a single hegemonic Power, however strong its military, political and economic authority, nor
such a Power with the support of a client state or an ally) decides to try to halt the atrocities, with the support or at
least the non-opposition of the majority of Member States of the UN;

(vi) armed force is exclusively used for the limited purpose of stopping the atrocities and restoring respect for human
rights, not for any goal going beyond this limited purpose. Consequently, the use of force must be discontinued as soon
as this purpose is attained. Moreover, it is axiomatic that use of force should be commensurate with and proportio-
nate to the human rights exigencies on the ground. The more urgent the situation of killings and atrocities, the more
intensive and immediate may be the military response thereto. Conversely, military action would not be warranted
in the case of a crisis which is slowly unfolding and which still presents avenues for diplomatic resolution aside from
armed confrontation”. Véase también Zanghi (1998, 57-62).

> Por ejemplo el caso de Timor Oriental, donde la intervencién se hizo solo cuando la emergencia humanitaria se

agotdy, no obstante, se llevé a cabo con el consenso del Estado Indonesio. Sobre Timor Oriental y las Naciones Unidas
véase exhaustivamente Sorel (2000, 37-59); pensar ademds en el enorme genocidio ocurrido en Ruanda sin ningtin
tipo de intervencion efectiva de la comunidad internacional.
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portamiento, también aqui las perplejidades
son evidentes.

Por una parte, hay un gran nimero de
Estados que se han declarado expresamente
contrarios a la instauracién de una praxis de
este tipo”. Se trata sobre todo de Estados en
viade desarrollo, del sur del mundo que, no sin
razén, vislumbran el riesgo de un uso instru-
mental, en 6ptica neocolonial, de argumentos
humanitarios.

Por otra parte, los mismos Estados defen-
sores de varias intervenciones como aquella en
Kosovo raramente han evidenciado la necesi-
dad de codificar una verdadera y propia norma
de derecho internacional general que propor-
cione la intervencién humanitaria, prefiriendo,
evidentemente, utilizar este instrumento no en
nombre de principios universales de tutela de
los derechos humanos, sino simplemente en
relacién con intereses econémicos, geopoliti-
cos o de imagen. Se recuerda que al tiempo de
la guerra en Kosovo exponentes del gobierno
estadounidense evidenciaron la excepcionali-
dad de la situacién de los derechos humanos
en aquella regién y, por tanto, la necesidad de
proceder a la evaluacién, caso por caso, de in-
tervenir en un Estado o no, sin codificar una
nueva norma.

En todo caso, mis alld de los intereses
particulares, esta posicién parece estar acor-
de con la visién de Simma, cuando sostiene
que el ejemplo de Kosovo no debe llevar a
una exencién humanitaria de la prohibicién
del uso de la fuerza, porque los casos dificiles
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o excepcionales “hacen un derecho dafino”
(Simma, 1999)°°.

De lo anteriormente expuesto falta ana-
lizar el rol que la intervencién humanitaria
puede tener en el marco del sistema de segu-
ridad colectiva proporcionado por la Carta de
la onu. Aqui la tendencia natural parece ser
aquella iniciada con algunas intervenciones
ocurridas en los tltimos veinte anos, sobre
todo aquella en la ex Yugoslavia, y mucho mds
recientemente en Libia, sobre todo en relaciéon
con la ampliacién de la nocién de amenaza a
la paz. No hay duda de que ahora ya se puede
considerar superada la visién de la amenaza a
la paz vinculada solo a actos de agresién de un
Estado contra otro.

Por tanto, parece conveniente que la oNU
pueda finalmente desarrollar, en varias formas,
su papel de proteccién de los derechos huma-
nos, incluso en el plano de la estabilidad del
orden internacional. Esta es la nueva tradicién
que se va fortaleciendo, pese a entrafar todos
los elementos constitutivos de la costumbre
internacional.

Si, por un lado, es verdad que la violacion
de los derechos humanos por parte de un Es-
tado en su interior no es expresamente indi-
vidualizada como una razén que justifica una
excepcién a la prohibicién del uso de la fuerza,
es también verdad, por otro lado, que existe
hoy una mayor conciencia internacional sobre
el hecho de que masivas y graves violaciones de
los derechos humanos pueden constituir serias
amenazas a la paz y ala seguridad internacional

Se trata en particular del Grupo de los 77, hoy compuesto en realidad por mds de 130 Estados, en www.g77.org.

Aqui el autor subraya también que una linea roja divide la intervencién en Kosovo de la legalidad internacional.

265

AGENDA GLOBAL




266

EL DILEMA DE LA INTERVENCION HUMANITARIA

¥, por tanto, justificar una autorizacién al uso
de la fuerza en conformidad con el articulo 42
de la Carta de la onu.

No parece conveniente un automatismo
juridico que instaure una obligacién del siste-
ma segtin el articulo 2.4 de la Carta, o sea que
amplie la gama de las excepciones a la prohi-
bicién del uso de la fuerza.

Hay quien cree, también gracias a la in-
terpretacién del predimbulo de la Carta de las
Naciones Unidas”, que se puede admitir una
interpretacién no restrictiva del articulo 2.4°®
segtin la cual, siendo los derechos humanos y
su respeto una prioridad para asegurar la paz
y la seguridad internacional, en el caso de sus
graves violaciones las razones de la intervencién
superarfan aquellas de la prohibiciéon del uso de
la fuerza en conformidad con el articulo 2.4.

Sin embargo, no es aceptable que el uso
de la fuerza armada represente el instrumento
principal para tutelar los derechos humanos
y poner fin a las graves y masivas violaciones
perpetradas en todo el planeta. Las tnicas in-
tervenciones en teorfa realmente deseables se-
rian aquellas estrechamente necesarias y utiles
para permitir la actividad de las organizaciones
humanitarias, y no aquellas que conlleven ma-
yores problemas humanitarios y violaciones
igualmente graves de los derechos humanos™.

Antes de concluir se esbozardn algunas
breves reflexiones acerca del rol de las orga-
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nizaciones regionales en este campo o de la
“regionalizacién” de la seguridad y los derechos
humanos por asi llamar el fenémeno. No cabe
duda de que la o1aN es el principal actor de la
comunidad internacional en términos de ca-
pacidad de intervencién militar, como quedé
definitivamente cristalizado en la intervencién
en Libia en 2011. Ademds, la adopcién del
“Nuevo concepto estratégico”®, elaborado en
1999 con motivo de los cincuenta afios de la
organizacion, senalé un cambio profundo en
el rol de la oTaN en época de posguerra fria
declarando la conversién de un rol de defensa
colectiva de las agresiones externas en un rol
activo de intervencién “cuando estén en juego
intereses y valores apoyados por la organiza-
cién”. La intervencién en Kosovo constituyé
el primer y contundente ejemplo de la nueva
tendencia de la organizacion atldntica, pese a
la ilegitimidad formal por haber actuado por
fuera de la Carta de Naciones Unidas.

En el nuevo concepto estratégico no se
habla mucho de derechos humanos o de ca-
téstrofes humanitarias, pero se evocan “valores
e intereses comunes’, como elementos que
pueden determinar la intervencién de la oTan.
Esencialmente se tratarfa de un derecho de
intervencién relacionado con intereses especi-
ficos de los miembros de la organizacién y, por
esto, esencialmente de los paises occidentales
ricos, lo que es bien diferente a un derecho

En el predmbulo de la Carta de la oNU se afirma, de hecho, que “We the people of the United Nations, determined

[...] to censure, by the acceptance of principles and the institution of methods, that armed force shall not be used,

save in the common interest”.

% Véase por ejemplo Verwey (1985, 378).
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Pensar también en los oscuros eventos relacionados con la intervencién en Somalia.

Véase “Nuovo concetto strategico dell’Alleanza Atldntica’, en www.studiperlapace.it
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de intervencién destinado a evitar o remediar
graves violaciones de los derechos humanos®.

En este sentido es de sefalar, por el con-
trario, la disposicién muy innovadora, por no
decir revolucionaria, contenida en la Carta de
la Unién Africana (ua)®, que en el articulo
4, dedicado a los principios, proporciona un
verdadero y formal derecho de intervencién
de la Unién, no de los Estados individuales®.

Se trata de una disposicién, en retrospec-
tiva, en contraste con la Carta de las Naciones
Unidas que, con el articulo 53, prevé la nece-
saria autorizacién del Consejo de Seguridad
para cada intervencién implementada por
organizaciones regionales.

De todas maneras, en la Carta de la Unién
Africana se habla de crimenes contra la hu-
manidad, crimenes de guerra y genocidio, no
de intereses particulares de un Estado o de un
grupo de Estados. Sin embargo, dificilmente
este innovador marco normativo serd imple-
mentado en el futuro inmediato, considerada
la crénica carencia de hombres y medios que
caracterizan las organizaciones de aquella parte
del mundo. De hecho, en Libia las operaciones
militares fueron de nuevo asignadas a la oTan
y no a la ua, asi como durante la represién de
los movimientos para la libertad en Ttinez el
rol de la ua fue pricticamente olvidado, siendo

61
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Europa.
63

Sobre este aspecto véanse las criticas de Simma (1999).

mucho mds importante la ayuda humanitaria
proporcionada por paises europeos. En fin, se
puede considerar un asunto firme, hoy en dia,
la regla segtin la cual cada intervencién armada
organizada y actuada por un grupo de Estados
o por una organizacién regional contra otro Es-
tado, aunque sea para remediar una situaciéon
de graves violaciones de los derechos humanos,
es una violacién del derecho internacional y en
particular del sistema de seguridad colectiva
previsto en el capitulo vir de la Carta de las
Naciones Unidas, si se realiza sin autorizacién
del Consejo de Seguridad.

De los andlisis realizados en los apartados
anteriores surgié que la comunidad internacio-
nal estd prestando siempre mayor atencién a la
tutela de los derechos del hombre.

La prictica reciente de los Estados y del
Consejo de Seguridad ha seguido confirmando
la propuesta, en 1991, del Secretario General
de las Naciones Unidas Pérez de Cuéllar que,
en un informe a la Asamblea General, afirmé
que el concepto de soberania no puede ser
una barrera protectora contra las masivas vio-
laciones de los derechos del hombre y que la
comunidad internacional no puede asistir, sin
reaccionar, a campafas de exterminio o éxodo
forzado de poblaciones enteras®.

La organizacién continental africana tiene como objetivo asumir progresivamente un rol similar al de la UE para

El texto del articulo 4, letra h), proporciona entre los principios rectores de la accidn de la va: “the right of the

Union to intervene in a Member State pursuant to a decision of the Assembly in respect of grave circumstances, na-

mely: war crimes, genocide and crimes against humanity”.
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cién de este trabajo.

En cuanto al informe del Secretario General de las Naciones Unidas véase la referencia contenida en la introduc-
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De hecho, el respeto y la tutela de los de-
rechos del hombre ya no son considerados, en
el derecho internacional vigente, una materia
propia de los asuntos internos de un Estado,
sino que constituyen un interés de toda la
comunidad internacional. Dicho interés se
manifiesta a través de diferentes reacciones
que la comunidad internacional puede tener
si, al interior de un Estado, no se garantiza la
proteccién de los derechos humanos.

El derecho-deber a la asistencia humani-
taria, deducido de los Convenios de Ginebra
de 1949 vy, sobre todo, de las resoluciones de
la Asamblea General de las Naciones Unidas
43/131 de 1988,45/100 de 1990y 46/182 de
1991, constituyen uno de los aspectos —cierta-
mente el menos incisivo— de la atencién que la
comunidad internacional ha puesto en la tutela
de los derechos humanos.

Puede ocurrir, de hecho, el caso en que, a
causa de una catdstrofe natural o tecnoldgica
o de un conflicto armado, se dé una situacién
de grave emergencia humanitaria. A través del
examen llevado a cabo en este estudio se ha ar-
gumentado que, en el caso en que se verifique
tal hipétesis, la responsabilidad inicial y prin-
cipal para el abastecimiento de ayudas a la po-
blacién civil es atribuida al soberano territorial
y; solo cuando este no esté en grado de cumplir
con dicho deber o haga un llamamiento a la
comunidad internacional, los otros Estados y
las organizaciones internacionales, también
no gubernamentales, podrdn intervenir para
suministrar la asistencia humanitaria necesaria.

En este caso, por tanto, la intervencién
humanitaria estd sujeta a condiciones estrictas
que consisten, en primer lugar, en el consen-
timiento necesario que debe ser prestado por

el soberano territorial al abastecimiento de la
asistencia humanitaria y, en segundo lugar, en
la imparcialidad con que deben llevarse a ca-
bo las operaciones de ayuda y en su duracién
limitada en el tiempo. Solo el consentimiento
por parte de la autoridad de gobierno es con-
siderado el elemento que permite volver licito,
en el derecho internacional vigente, este tipo
de intervencién humanitaria no armada y
evitar que constituya una violacién de la pro-
hibicién de injerencia en los asuntos internos
de un Estado.

El aspecto mds importante de la mayor
atencién que la comunidad internacional ha
puesto en la proteccién de los derechos huma-
nos se manifiesta, sin embargo, en el caso en el
cual, al interior de un Estado, se realicen graves
y masivas violaciones de los derechos humanos.
En tal hipétesis, el eventual uso de la fuerza
armada por parte de los otros miembros de la
comunidad internacional con el fin de reme-
diar tales violaciones, sin el consentimiento y,
en ocasiones, contra la autoridad de gobierno
del Estado en cuyo territorio la intervencién se
realiza, plantea el problema de la legalidad de la
accién armada en relacién con la prohibicién
establecida en el articulo 2.4 de la Carta de las
Naciones Unidas.

La evaluacién de la legalidad, en el de-
recho, y de la legitimidad, en la filosofia del
derecho internacional y en la ética, de la inter-
vencién humanitaria armada ha constituido el
objeto principal del andlisis llevado a cabo en
el presente trabajo.

Del estudio de la doctrinay de la practica
de los Estados se encontré que, si hay incerti-
dumbre en apoyar la existencia, en el periodo
anterior a la entrada en vigor de la Carta de las
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Naciones Unidas, de una norma consuetudi-
naria que autoriza las intervenciones humani-
tarias armadas, esta situacién ha evolucionado,
sin embargo, en el periodo sucesivo a la misma
Carta. Con su entrada en vigor, de hecho, las
dos tinicas excepciones a la prohibicién del uso
de la fuerza estdn representadas por la legitima
defensa y por el uso de medidas coercitivas
adoptadas en el sistema de seguridad colectiva,
mientras que la intervencién humanitaria uni-
lateral sigue constituyendo siempre una viola-
cién de la prohibicién del uso de la fuerza®.

En particular, algunos casos de interven-
cién armada unilateral, llevados a cabo por
los Estados durante el periodo de la Guerra
Fria con la justificacién de razones huma-
nitarias, no pueden ser considerados como
antecedentes para la creacién de una norma
consuetudinaria que derogue el principio de la
prohibicién del uso de la fuerza. En estos caso
el propésito humanitario fue solo una de las
motivaciones adoptadas por el Estado intervi-
niente, mientras que razones de orden politico
y econdémico condicionaron necesariamente la
voluntad de esos Estados. Ademds, en casi to-
dos los casos ocurridos durante la Guerra Fria
las consecuencias de la accién militar fueron
desproporcionadas con respecto al objetivo
humanitario perseguido.

El final de la Guerra Fria, y una mis efec-
tiva adopcién y mds firme postura por parte
del Consejo de Seguridad respecto al rol central
que la Carta de las Naciones Unidas asigné a
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dicho 6rgano por lo que se refiere al manteni-
miento de la paz y de la seguridad internacio-
nal, aclaré en parte la cuestion de la tutela de
los derechos humanos en caso de violaciones
masivas y sistemdticas. Los derechos humanos
ya no eran considerados como una materia que
cabia exclusivamente en la jurisdiccién inter-
na de un Estado, sino que podian ser objeto
de observacién y de actividad por parte de las
Naciones Unidas.

En esta perspectiva se desarrollé la pric-
tica del Consejo de Seguridad que, intervi-
niendo en conflictos internos de un Estado y
estableciendo la existencia de una amenaza a
la paz y a la seguridad internacional, afronté
situaciones de grave emergencia humanitaria,
ampliando progresivamente el papel atribui-
do a los cascos azules en la realizacién de las
operaciones de mantenimiento de la paz y
autorizando varias veces a los Estados miem-
bros a tomar “todas las medidas necesarias”,
incluyendo también el uso de la fuerza, si era
formalmente autorizado, para alcanzar los
objetivos humanitarios contenidos en las re-
soluciones adoptadas por el mismo Consejo.

Si la Resolucién 688 de 1991, relativa a
la proteccién de los kurdos iraquies, innové
inicialmente de manera limitada la practica
del Consejo de Seguridad, puesto que la exis-
tencia de la amenaza a la paz se identificé solo
parcialmente en las violaciones de los derechos
del hombre, mientras que el elemento prin-
cipal a la base de la misma resolucién estuvo

Hay que recordar que una parte minoritaria de la doctrina considera que la intervencién armada humanitaria por

si es licita en el derecho internacional y constituye, por tanto, una derogacién de la prohibicién general del uso de la

fuerza.
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representado por los flujos transfronterizos
de los refugiados, las siguientes resoluciones
~770 de 1992 y 794 de 1992, relativas a la
crisis yugoslava y somali, sefalaron una evo-
lucién fundamental de esta praxis. En los dos
casos mencionados, de hecho, laamenazaala
paz fue identificada en la grave situacién de
emergencia causada por la falta de provisién
de asistencia humanitaria y, en el caso somali,
también por la grave hambruna que azoté a
la poblacién civil. La préctica del Consejo fue
después confirmada por la Resolucién 929 de
1994, inherente a la crisis ruandés, aunque la
intervencién fue undnimemente considerada
tardia. En este tltimo caso, laamenaza ala paz
se determiné teniendo en cuenta el genocidio
perpetrado en ese Estado. Una limitada capa-
cidad innovadora debe ser, por el contrario,
reconocida a la Resolucién 940 de 1994 sobre
la situacién en Haiti. La amenaza a la paz se
detectd, en este caso, sobre todo en relacién
con la necesidad de restablecer las institucio-
nes democrdticas en el pais, derrocadas por la
fuerza a causa de un golpe de Estado.

Pero, finalmente, las resoluciones 1970 y
1973 de 2011, relativas al caso de Libia, han
constituido la confirmacién casi definitiva de
la actitud del CdS de actuar, a través de una
intervencién armada, si necesario, para reme-
diar las masivas violaciones de los derechos
humanos y los atentados a la vida misma de la
poblacién civil, sentando contundentemente,
en nuestro concepto, las bases para el proceso
de consolidacién de una nueva costumbre in-
ternacional en sus dos elementos constitutivos.

A partir del andlisis, por tanto, se ha podi-
do inferir la voluntad del Consejo de Seguridad
de intervenir en asuntos internos de un Estado

cuando se estuvieran violando gravemente los
derechos humanos. Esta intervencién se ha
realizado no solo a través de la atribucién a
las fuerzas de paz de las Naciones Unidas de
tareas humanitarias, sino también a través
de la autorizacién formal otorgada a Estados
miembros o a organizaciones internacionales
del uso de la fuerza. El examen de las resolu-
ciones del Consejo y de la posterior puesta en
marcha de las operaciones de peace-keeping o
peace-building, nos lleva a excluir la introduc-
cién de un derecho de injerencia humanitaria
unilateral a favor de los miembros de la comu-
nidad internacional.

El Consejo de Seguridad, de hecho, ha
impuesto limites a la discrecionalidad de los
Estados en la realizacién de las misiones hu-
manitarias. Las operaciones se han tenido que
llevar a cabo bajo el control de las Naciones
Unidas y con una duracién limitada en el tiem-
po. Los mismos Estados se mostraron también
prudentes en el cumplimiento de las resolu-
ciones, de acuerdo con la estricta consecucion
de los objetivos humanitarios fijados en ellas.

El recurso a la fuerza con el fin de reme-
diar la situacién de graves violaciones de los
derechos humanos, aplicado en el dmbito del
sistema de seguridad colectiva de las Naciones
Unidas, consolidado netamente durante los
ultimos veinte afos, parece haber cumplido
con los requisitos de necesidad y proporcio-
nalidad, mucho mds que las intervenciones
armadas unilaterales.

Por ejemplo, las ofensivas aéreas de la
OTAN contra la Republica Federal de Yugos-
lavia en 1999 cuestionaron fuertemente la
legitimidad de las intervenciones humanitarias
unilaterales.
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A partir de este andlisis se ha estableci-
do que la intervencién en el caso de Kosovo
se realiz6 por fuera del sistema de seguridad
colectiva de las Naciones Unidas y, por tanto,
viol6 la prohibicién del uso de la fuerza del
articulo 2.4 de la Carta de la onu y debe ser
considerada ilicita en el plano del derecho in-
ternacional vigente.

Se ha discutido, en teorfa, si la accidon de
la otaN en Kosovo pudo ser considerada como
precedente para el nacimiento de una nueva
norma consuetudinaria que legitimara a los
Estados individuales o a las organizaciones
internacionales regionales a recurrir a la fuerza
armada unilateral con fines humanitarios sin la
autorizacién del Consejo de Seguridad, si este
tltimo no estuviera en capacidad de llevar a
cabo sus propias funciones a causa del ejercicio
del derecho de veto por parte de los miembros
permanentes.

Hemos cuestionado tal postura, dene-
gando dicha hipétesis, conscientes del peligro
de tal eventualidad, y hemos identificado, de
acuerdo con la parte mayoritaria de la doctrina,
condiciones rigurosas que deberifan satisfacerse
para volver licita una intervencién unilateral
armada. Asi que denegamos que una norma
consuetudinaria de tal especie esté efectiva-
mente en via de formacién.

Por el contrario, y con base firme en la re-
ciente intervencién en Libia llevada a cabo con
todos los elementos requeridos en el plano del
derecho internacional, hemos sostenido la hi-
pétesis de que se estd consolidando una nueva
norma consuetudinaria que permita legitimar
las intervenciones humanitarias inicamente a
través de una formal autorizacién del Conse-

jo de Seguridad y cuando sean respetados los
requisitos de necesidad y proporcionalidad.

En fin, a través del estudio de las declara-
ciones de los Estados y de la prictica posterior
ala intervencién en Kosovo, han ido surgiendo
los elementos constitutivos de la costumbre
internacional, o sea la aceptacién generalizada
y la repeticién.

Los Estados han ido enfatizando, en di-
ferentes ocasiones, la centralidad del rol del
Consejo de Seguridad en el mantenimiento
de la paz y de la seguridad internacional, y la
necesidad de superar el obstdculo constituido
por el desacuerdo entre sus miembros per-
manentes, si estd en peligro el respeto de los
derechos humanos.

Serd la praxis futura la que confirme si,
frente a nuevas situaciones de graves violacio-
nes de los derechos del hombre, los Estados
seguirdn respetando el sistema de seguridad
colectiva y la competencia del Consejo de Se-
guridad, hipétesis que seguird siendo la mds
deseable, puesto que dejaria al margen dela le-
gitimidad internacional intervenciones arma-
das decididas discrecional y unilateralmente.
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