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EL DERECHO DE PREVENCION
Y EL TERRORISMO:
UNA CRITICA IUS FILOSOFICA

MARCOS FRANCISCO DEL ROSARIO RODRIGUEZ

SUMARIO: 1. Introduccion. Il. El ius bellis. I11. Licitud de la guerra
de agresion. IV. Licitud de la guerra de defensa. V. Anulacion del ius
bellis. VI. Factores que amenazan la integridad de la seguridad del
Estado y la mutacion del orden internacional. VII. ¢Existe el derecho
a la guerra de prevencion?

|. INTRODUCCION

El terrorismo se ha convertido en uno de los factores mas importantes a tratar por
parte de los gobiernos de los Estados. Es un hecho que este fendomeno ha ido
incrementandose ultimamente, dejando maltrecha la seguridad de muchos paises, y
poniendo en evidencia la incapacidad de operar contra estos factores. En los
ultimos tiempos, precisamente a partir del 11 de septiembre de 2001, este
fendmeno se introdujo en la modalidad de ser no solo un factor de riesgo estatal
para algunos paises, sino que se introdujo como un factor de riesgo internacional
que viene a alterar el orden politico-juridico internacional, que nos lleva a una
reflexion forzosa sobre el impacto global que puede traer consigo esta alteracion.
Como toda alteracion, trae consigo aspectos positivos y
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negativos, puesto que hace tangible que el orden internacional preexistente resulta
insuficiente para integrar una verdadera armonia inter-estatal.

El terrorismo, ademas de ser un riesgo a la seguridad internacional, encierra
una serie de pretensiones y desajustes sociales que fueron inmunizados durante
muchos afios, y que de manera repentina, se han manifestado de modo potencial,
eliminando cualquier respuesta de concertacion o de represion por parte de los
gobiernos de los Estados que se encuentran involucrados. La forma de operar por
parte del terrorismo radica en lo impredecible, y es en este punto donde reside su
principal fortaleza. El factor de predeterminacidn y preparacién para cualquier tipo
de eventualidad por parte de los Estados, sale sobrando, subordinandose a la
intencidn de los grupos terroristas, que a traves de sugestiones psiquicas colectivas,
generan un ambiente general de panico y tension. El pretender hacer frente por
medio de estrategias y de acciones de seguridad a través de la fuerza publica,
resulta poco certero, puesto que ante una personalidad juridica inexistente o poco
definida, la lucha frontal se convierte en una guerra contra diversos blancos
incognoscibles e indeterminados.

Pero la intencion del presente trabajo no es definir al terrorismo y sus
alcances, sino de qué forma pueden diluirse sus causas, partiendo de la primacia
del respeto a la dignidad del hombre y, en un segundo plano, del respeto a la
voluntad soberana de los Estados. Es 16gico que los medios de control existentes
en el derecho internacional no sean del todo apropiados para luchar contra el
terrorismo, puesto que éste no esta concebido como una amenaza en el itinerario de
la posguerra. Después de la Segunda Guerra Mundial (1939-1945) los Estados
excluyeron la posibilidad de mantener el ius bellis, a costo de un didlogo constante,
cimentado en la defensa de los derechos fundamentales, y de una serie de
prerrogativas colectivas y mancomunadas en pro de la salvaguarda del orden
externo e interno de los Estados. El ius bellis dio paso a un nuevo estatus de la
voluntad soberana multinacional, que ante las grandes tragedias y crimenes de lesa
humanidad que se cometieron durante la Segunda Guerra Mundial, dichos
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Estados definieron sus prioridades; entre ellas la mas importante: la proteccion a
los derechos fundamentales en un esquema de universalidad.

Desde entonces dejé de existir el argumento del ius bellis, el cual fue
sustentado en el intento desmedido por imponer una potestad soberana sobre otra.
Ahora, emergen relaciones de un Estado con otro, basandose en la coordinacion de
esfuerzos por mantener la paz y la justicia de forma global.

Al sucumbir el ius bellis como facultad de un Estado, para someter la
voluntad de otro u otros a su pretension, surgidé un derecho de guerra cimentado
como instancia Ultima en la solucion de conflictos, condicionado por el supuesto de
la no resolucion por la via pacifica en un escenario de violacion constante a los
derechos fundamentales, y con la amenaza inmediata de poner en riesgo la
seguridad internacional. Pero el sujeto activo ya no es un determinado Estado con
la pretension soberana de reestablecer un orden vulnerado, sino que ahora es una
voluntad multinacional, que exige el cumplimiento de las obligaciones
internacionales de los Estados, y de la proteccién a los derechos fundamentales por
parte de éstos, tanto hacia el exterior como hacia el interior.

En relacion con esto, se puede hacer la siguiente pregunta: ¢el terrorismo
encuadra con los parametros de la guerra justa conforme a los criterios de
proteccion y seguridad del derecho internacional posbélico? Es aqui donde se tiene
que centrar la disertacion sobre la naturaleza de la guerra y el terrorismo, la
justificacion moral de las mismas y la forma de contrarrestarlo.

Il. EL IUS BELLIS

1. La legitimidad del ius bellis

La guerra no puede ser considerada un ius en si, sino debe ser concebida como un
recurso excepcional en la resolucion de conflictos. Por esto, no puede ejercerse una

busqueda coactiva de soluciones, hasta que no pueda optarse por algun medio
resolutivo
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como respuesta al quebranto que pueda presentar el orden publico, y la vulneracion
de la justicia de un pueblo por razones antinatura, que pongan en riesgo su
dignidad.

En concreto, la guerra es un control por via de excepcién para mantener el
orden y la seguridad publica. Después de los diversos holocaustos ocurridos en el
siglo XX, los derechos fundamentales se han erigido como elementos supremos
por encima de cualquier potestad soberana, por lo que ya no se puede considerar a
la guerra como una prerrogativa surgida de la soberania estatal y de los intereses
particulares de un Estado sobre otro. En el supuesto de existir una alteracion
sumamente grave, que afecte los intereses estatales (entiéndase la violacion de los
derechos fundamentales de un pueblo), y conlleve esto a un estatus de injusticia
irreparable que no puede subsanarse por medios pacificos, si y solo si, la guerra
por via de excepcion sera el instrumento Unico de restitucion del orden estatal:

La guerra no puede ser considerada como un medio normal para decidir los
conflictos entre diversos Estados. En wuna sociedad internacional
perfectamente organizada, no debe tener puesto alguno. Sin embargo la guerra
puede ser licita.

Los Estados y los pueblos tienen el derecho de vivir en paz y en orden. Desde
el momento en que cumplen sus deberes frente a otros Estados o a la sociedad
de naciones, pueden exigir que nadie les moleste en sus derechos vy libertades.
Cuando un pais conculca estos derechos y el Estado que sufre la injusticia no
tiene otro medio de remediarla, puede emplear para ello la fuerza, o para
defenderse o para lograr la reparacion de los dafios ocasionados. La razén de
ello estriba en que el Estado es, respecto de si mismo y de sus ciudadanos, el
defensor y la garantia del orden y de la justicia, sin los cuales no puede existir
el bien comun de un Estado. El Estado puede obligar a los ciudadanos utiles
para las armas a alistarse y luchar en una guerra por una causa justa, incluso
con grave peligro de sus propias vidas.t

1 Welty, Eberhard, Catecismo Social, Ed. Herder, 2a. ed., Barcelona, 1963, p. 128.
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La licitud dependera mucho del titulo justo que se posea en cuanto la causa
que se retende proteger; ésta debera ser justa para que pueda investirse de plena
legitimidad a la guerra que se pretende emprender. La causa justa y el fin
condiciona la legitimidad de la guerra. Esto no significa que existiendo un fin
justificado, automéaticamente los medios que se instrumenten también lo sean. Los
medios que se utilicen en consecucion de la causa justa, tienen que ser también
justos y legitimos, de no ser asi, se careceria de eficacia, y sobre todo de licitud. El
como utilizar los medios es consustancial al fin que se pretende, por tanto la
justicia penetra en todo el desarrollo operativo de la guerra.

El ius bellis, por ser de caracter instrumental, requiere de la causa justa para
que pueda subsistir, si no, carece de legitimidad y no puede considerarsele un
medio para restituir valores de justicia vulnerados; esto resulta por no ser un ius en
si, pues de serlo asi, estaria investido de justicia y no requeriria de justificacion de
ninguna indole.

Por tanto, la legitimidad del ius bellis redunda directamente en la justa causa
que se persiga, basandose en la restitucion de los derechos violados de un Estado,
que al no haber funcionado el intento por la aplicacion de todos los medios
pacificos en la consecucion de tal reivindicacion, la unica forma de alcanzar el bien
general, sera el uso de la fuerza, justificado si y solo si proviene y se dirige a lo
justo.

2. Caracteristicas de la guerra justa

Cuando la interposicion de medios juridicos y politicos para la solucion pacifica de
un conflicto es insuficiente, la guerra es un instrumento excepcional para
salvaguardar el bienestar de los integrantes de un Estado, que han sido afectados en
sus derechos fundamentales, y su seguridad se encuentra amenazada
constantemente.

La guerra justa, por tanto, se justifica si y solo si han existido derechos
vulnerados que son necesarios restituirse en beneficio del interés publico.
Inclusive, en aspectos mas extremos, si se en-
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cuentra en peligro la supervivencia de las personas de un pueblo, también serd una
ultima instancia de remedio al problema interpuesto.

Como se advirtid, el fin en si no es suficiente para que la guerra sea del todo
justa, sino que requiere que los medios utilizados estén basados en el derecho
natural, ya que de no ser asi, se deslegitimaria todo el proceso, y por ende el
resultado final de la guerra, por mas justa que sea la finalidad: “Para que la guerra
sea justa han de ser licitos los medios, y no tan sélo el fin. Los derechos naturales,
en buena tesis, no quedan eliminados por el estado de guerra”.

Pero ¢qué aspectos serian considerados como justos para hacerse una guerra?
Basandonos en que por ningun motivo la guerra puede ser considerada un medio
alterno comun de solucion, y mucho menos concebirlo como un ius en si, solo sera
justificable bajo parametros de una violacion grave a la dignidad humana, y para
repararla, como Unica via, el uso de la fuerza.

Para poder valorar y discernir si se esta ante una violacion grave e irreparable,
se tiene que recurrir al derecho natural, mediante la figura de la legitima defensa, la
cual se traduce como la utilizacion de forma justificada, de la violencia cuando es
indispensable, en el supuesto de que una persona arremete injustamente contra
otra, poniendo en peligro su vida. Dentro de este supuesto, se podra utilizar la
violencia contra el agresor con el fin de salvaguardar la integridad fisica, bajo la
condicién de que la utilizacion de la fuerza sea en la misma medida que la
agresion, ya que si se aplica una fuerza mayor o desmedida, no se entendera como
derecho a la legitima defensa, sino como una agresién. La necesidad de las
personas que no gozan de medios de defensa o supervivencia, y que ve en peligro o
riesgo de muerte, es el sustento para que la violencia sea el medio que evite ese
dafio en detrimento de su dignidad. Por lo que se puede utilizar las siguien-

2 Basave Fernandez del Valle, Agustin, Filosofia del derecho internacional, 22. ed.,
UNAM, México, 1989, p. 158.
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(3

tes proposiciones: “...repudio categorico del primado de la fuerza; necesidad, en
numerosas ocasiones, de utilizar la fuerza para asegurar el respeto del derecho;
obligacién de no hacerlo sino con este fin”.?

Ahora bien, en relacidn con los Estados, se aplica una analogia del derecho a
la legitima defensa inherente a las personas, y se considera en el supuesto del
sujeto agresor, a aquel Estado que pretende imponer de forma violenta su voluntad
0 sus criterios, por encima de los derechos fundamentales y de la
autodeterminacion de la voluntad de un Estado. En caso de la existencia de un
ataque injustificado que vulnere los derechos fundamentales y la integridad fisica
de los individuos de un pais determinado, es deber del Estado agredido, interponer
los medios de defensa legitimos para frenar ese ataque, pero sobre todo, con el fin
de una restitucion absoluta del orden quebrantado:

Asi pues, cuando un Estado se halla en situacion de legitima defensa, la
guerra puede ser legitima si no existe ningin otro medio de impedir la
injusticia. Y hay que afiadir (puntualizacion capital la que no se hicieron
cargo antiguos teologos): sélo la legitima defensa puede legitimar una
guerra.*

Descartando pues que la guerra pueda ser justificable sélo si se esta en un
ambito de legitima defensa, se debe circunscribir la gravedad de la violacion a
ciertas condiciones. Desde la Edad Media, cuando se desarrollaron diversas teorias
para la consolidacion del ius bellis, se plantearon condiciones ineludibles para el
derecho de guerra tomando analogia de la legitima defensa. En caso de no
cumplirse este supuesto, se tendria por no legitimada la pretension de restitucion o
de defensa a los derechos violados: “Los doctores escolasticos han sintetizado su
pensamiento sobre el particular en la teoria de las cuatro condiciones: la autoridad

3 Coste, René, Moral internacional, Ed. Herder, Barcelona, 1967, p. 477.
*Ibidem, p. 478.
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del principe, la justa causa, la intencién recta y la manera licita de hacer la
guerra”.®

Definitivamente estas condiciones, aunque limitativas y explicitas, no son del
todo solventes para asegurar la legitimidad de la causa por parte de una de las
partes inmersas en un caso de agresion injusta o desproporcionada, pero también es
un hecho que contienen los elementos basicos para garantizar una debida
pretension de salvaguarda, y aduciendo que la guerra a emprender, esta sustentada
en criterios de justicia y no en intereses particulares.

Un elemento critico, que pone en duda cualquier accion de guerra justa, es el
de la autoridad competente. La competencia se mide en cuanto a la legalidad y
legitimidad que posee la autoridad. En el &mbito interno de un pais, no reviste
mayor problema, la autoridad obtiene legalidad y legitimidad en sus actos en la
medida en que estén fundados en su Constitucion; pero el problema surge en el
ambito internacional, cuando la autoridad competente para emitir resoluciones
vinculatorias en un sentido juridico o politico, carece de estas cualidades, y lleva a
la ilegitimidad de sus actos.

Los organismos internacionales de justicia y politica que existen en la
actualidad estan investidos de legalidad en su creacion, integracion y composicion,
puesto que son el resultado de esfuerzos y el consentimiento de los paises
miembros de la comunidad internacional, a través de concertaciones y diversos
actos que definieron el rumbo de las relaciones internacionales, tal es el caso del
periodo de la posguerra y la creacion de la ONU. Pero es una verdad, que adn no se
establece de forma precisa, un medio del todo idéneo que puede llevar a un estado
de legitimidad permanente a estos organismos respecto de las decisiones o
resoluciones que toman en diversos sentidos. Mientras no se definan los alcances
de la competencia de la ONU, asi como la vinculacién de sus

5 |dem.
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actos, muchos paises desconoceran en algun sentido la autoridad de éstos, y
seguiran empleando medios de agresion o de presunta legitima defensa de forma
unilateral.

De las condiciones mencionadas, la mas compleja de sustentar y demostrar es
la causa justa. Si estamos ante un hecho de gravedad irreparable que hace
indispensable el uso de la fuerza, la justa causa se tiene que evidenciar de tal
forma, que resulte clara la apreciacion de la gravedad cometida y de sus
repercusiones. René Coste desarrolla cuatro puntos que caracterizan a la justa
causa, tomando los criterios de la teoria de la guerra justa de Francisco de Vitoria:
“...La primera es la existencia de una injusticia proseguida obstinadamente (...) La
segunda exigencia es la necesidad de recurrir a la guerra para obtener satisfaccion.
En cuanto la tercera exigencia, se trata de proporcion entre la gravedad de la
injusticia y las calamidades que hayan de resultar de la guerra. Es necesario,
finalmente, y ésta es la cuarta exigencia, que se pueda contar con una fundada
probabilidad de éxito”.°

Con base en este argumento vitoriano, se puede vislumbrar que en muchas
ocasiones, cuando se han emprendido guerras a lo largo de la historia, éstas han
carecido de justa causa.

El equilibrio entre la injusticia cometida y la accion para reparar el dafio,
suele ser el aspecto mas dificil de lograr, ya que muchas veces se insertan otros
intereses que desvirtuan la satisfaccion pretendida.

La causa justa debe ser en si, un dosificador y controlador de la aplicacion de
la fuerza por parte del Estado defensor, para mantener en todo momento la
legitimidad de la causa. Esta es tan endeble y poco nitida que resulta complejo
advertir una conducta uniforme de legitimidad, puesto que en un movimiento
bélico, las condiciones que operan para la realizacion de la guerra justa, y para que
prevalezcan las condiciones de la causa justa, son muy faciles de sobrepasar o
incumplir.

® Ibidem, pp. 479 y 480.
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1. LICITUD DE LA GUERRA DE AGRESION

Bajo el principio de exclusion, se puede advertir que a falta de un interés legitimo
en la causa, la guerra que se pretenda hacer es injusta, y por tanto su resultado
traerd caos y mayor vulneracion de los derechos fundamentales que un principio,
cuando se hicieron los actos que dieron origen al conflicto. Por tanto, la licitud de
un movimiento bélico dependera en todo momento de las condiciones que hagan
justa su realizacion, y que tenga en su origen, un aspecto de justicia que pueda
reparar el dafo realizado:

No puede ser licita ninguna guerra que no sea declarada y realizada por una
causa justa y con espiritu de justicia. La guerra siempre debe estar al servicio
del derecho, es mas, de un derecho que es violado, negado o destruido
culpablemente por otros. Dicho de otro modo: la guerra siempre esta dirigida
contra una injusticia existente y comprobada. La codicia y la sed de venganza,
el ansia de anexiones territoriales, la simple dilatacion del espacio vital de la
propia nacién, la creacion de un equilibrio europeo, el deseo de primacia y el
dominio pacifico de todo el Continente no justifican una guerra (...).”

Por exclusion, si no se esta ante un escenario con las caracteristicas expuestas,
cualquier acto que conlleve el ejercicio de la fuerza sera ilicito y carecera de toda
justificacién moral y juridica.

La guerra de agresion bajo ninguna circunstancia o motivo puede ser
justificada, ya que no tiene elementos de caracter potestativo ni facultativo que
confirmen la legitimidad de la accion emprendida o que se pretende emprender.
Toda agresion que no este situada en los limites comprendidos por la legitima
defensa, sera injusta y, por tanto, estara en contra de cualquier orden de la razon,
trayendo automaticamente una ilegitimidad ipso facto. La ilicitud no radica en los
fines que se pretenden realizar, ni en las causas o efectos producidos, ni en los
medios empleados en el ataque, Sino que Sse encuentra

"Welty, Eberhard, op. cit., p. 129.
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inherente en toda su naturaleza. La guerra de agresion es injustificable en todo
momento, no es posible su convalidacion o reivindicacién por razones de presunta
justiciabilidad.

Los intentos por demostrar la licitud de la guerra de agresion como medio
potestativo o reivindicatorio de un Estado frente a otro,® se desvanecieron después
de las tragedias ocurridas en la Primera y Segunda guerras mundiales. Los Estados
deben estar sujetos a un limite en sus actuaciones territoriales y extraterritoriales, y
sus aspiraciones nacionalistas deberan estar supeditadas a la proteccion
insoslayable de los derechos fundamentales.

Forzosamente la guerra de agresion se transformo de una aparente facultad
potestativa de un Estado en uso de su soberania, a un acto ilicito quebrante de todo
orden internacional. Un Estado que se deslinda de sus obligaciones internacionales,
comete un acto ilicito, contra iure, que desemboca en la comision de actos injustos
masivos.

Hasta el final del primer conflicto mundial, la palabra agresion sélo tenia un
significado técnico: designaba el acto del Estado que tomaba la iniciativa de
las hostilidades. Hizo falta el cinismo de los dirigentes alemanes en su
desencadenamiento y la atrocidad de los métodos de guerra total que
marcaron su desarrollo, para que se le diera una calificacion juridica, que no
podia menos de ser peyorativa. Asi la expresion de guerra de agresion
revistio el significado siguiente: guerra emprendida por un Estado con
violacion de sus obligaciones internacionales.®

La guerra de agresion ha sido reprobada desde los primeros documentos
multinacionales que tuvieron como fin la proscripcion de la violencia y la
procuracion de la paz, tal es el caso del Tratado de Versalles, el protocolo de
Ginebra, el pacto de Briand-

8 Recordemos que con la Paz de Westfalia, se originé la facultad potestativa de cualquier
Estado por el hecho de ser soberano, para contraponer o anteponer sus intereses y su
determinacion por medio del ius bellis.

%Coste, René, op. cit., p. 488.
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Kellog, asi como la Carta de la ONU. No existe cabida dentro del marco juridico
internacional, la posibilidad de validar un acto en si ilicito, e ilegitimo, que vulnera
el orden internacional cimentado en el respeto a las voluntades nacionales de los
Estados, basados a su vez en todo momento en la dignidad de la persona.

IV. LICITUD DE LA GUERRA DE DEFENSA

Tal y como se advirtio con antelacion, la Unica forma justificada de utilizar la
violencia, es por medio de la legitima defensa traducida a una guerra de defensa,
que es el remedio altimo y extraordinario que se tiene para defender los derechos
fundamentales de las personas. Esta razon es la que da sentido y validez a la
interposicion de las armas en un conflicto beélico, puesto que el valor supremo al
que el Estado esta obligado es proteger en todo momento la dignidad e integridad
de las personas.

Por tanto, en la medida que se garantice la resolucién pacifica de todos los
conflictos entre los Estados, y que estos rehusen a la erronea potestad soberana de
intervenir en los asuntos internos de otros, imponiendo criterios, ideologias a la
fuerza, por intereses meramente politicos o econdémicos, se podra consumar un
orden de equilibrio armdnico. Pero en caso de que se susciten actos de agresion y
de intervencion que afecten directamente la esfera juridica de las personas, y en
segundo término, se contemple la posible amenaza de quebrantar por completo a la
seguridad publica, la guerra por defensa sera la Unica alternativa para reestablecer
el orden juridico. Fuera de estas argumentaciones, toda guerra que se emprenda sin
una causa plenamente probada y justa, sera ilicita y se tendra por no legitima.

V. ANULACION DEL IUS BELLIS
1. Supremacia y universalidad de la dignidad humana

El ius bellis por si mismo, no tiene los elementos para ser considerado como un
derecho, ya que no existe una razon faculta-
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tiva que lo provea de una causa justa. Ese falso derecho se impregnd en las
conciencias colonialistas del siglo IX y nacionalistas del siglo XX, trayendo
consigo un estado de inequidad, injusticia y degradacion total de la dignidad
humana. Con los eventos desastrosos y terribles para la humanidad entera, que
constituyeron la Primera y Segunda guerras mundiales, quedd asentado de forma
notoria, que la unica forma de resolver conflictos interestatales es a través de la
paz. Fue necesario crear una voluntad interestatal que fuese rector en la proteccion
y salvaguarda de la paz mundial.

Los derechos fundamentales tal y como los sefiala Luigi Ferrajoli, tienen
como una de sus caracteristicas mas importantes la universalidad; es decir,
contienen una identidad igualitaria para toda persona, independientemente de su
posicion o cualidad social, religiosa, economica, etc., y esto implica que por
ninguna circunstancia, pueden ser sustraidos de su ejercicio.'® Si bien es cierto que
siempre han existido los derechos fundamentales, puesto que son de naturaleza
inherente al hombre, no fue sino hasta la posguerra donde se cred una conciencia
uniforme supraestatal de la primacia valorativa de los derechos fundamentales.
Ya no fue suficiente la regulacion interna por medio

10(...) los derechos fundamentales, tanto los derechos de libertad como el derecho a la vida,
y los derechos civiles, incluidos los de adquirir y disponer de los bienes objetos de propiedad, del
mismo modo que los derechos politicos y los derechos sociales, son derechos “universales”
(omnium), en el sentido l6gico de la cuantificacion universal de la clase de los sujetos que son
titulares (...) Los derechos fundamentales son derechos indisponibles, inalienables, inviolables,
intransigibles, personalisimos. Ferrajoli, Luigi, Garantias y derechos, México, pp. 46, 47.

11 pero a partir de la segunda posguerra, debido a la amarga experiencia de los gobiernos
totalitarios, especialmente en Alemania e Italia, surgio un fuerte movimiento para llevar al
ambito del derecho internacional la tutela de los propios derechos humanos, movimiento que
tuvo su expresion, primero en nuestro continente con la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, suscrita en Bogota en mayo de 1948, y que fue seguida por la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre expedida en Paris el 10 de diciembre de
1948. Fix-Zamudio, Salvador, Derecho constitucional mexicano y comparado, Porrua, 4a. ed.,
México, 2005, p. 513.
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del reconocimiento y garantizando la proteccion de los derechos, derivado de la
vision de primacia sobre cualquier orden. Los derechos fundamentales se
perfilaron como elemento comdn de proteccion y validez para un sinnimero de
paises, que por medio de la firma y el reconocimiento de los diversos tratados,
acuerdos y protocolos, unieron su intencion de procurar un orden inalterable para
la dignidad humana.

El proceso evolutivo de universalizacion ain no ha terminado, ya que faltan a
nivel interno, muchas redefiniciones en relacidn con el orden de prelacion que debe
existir en las normas aplicables y véalidas dentro de un Estado. Parece todavia poco
claro para algunos estados, que el anteponer el respeto a la dignidad humana sobre
cualquier cosa, es un aspecto subjetivo de decision para cada Estado, asi exista una
obligacion internacional contraida. Esta problematica en si, no despierta tanta
preocupacion como la teoria y politica puesta en practica por algunos paises, de
relegar a un segundo plano la aplicacion efectiva y constante de los derechos
fundamentales.

Esta afirmacidn tiene su sustento en los actos derivados del 11 de septiembre,
que han provocado toda una transformacién y reacomodo en el orden
internacional, no sélo en cuanto a la seguridad interna y externa de los paises, sino
en la percepcion de los derechos fundamentales. Previo al analisis de esta mutacion
mas que transformacion, se debe afirmar que los derechos fundamentales, por tener
una caracteristica de universalidad, no son sujetos a la postergacion o suspension
de sus efectos.

Los derechos fundamentales estdn inmersos en la disyuntiva de ser
considerados como un orden prioritario de proteccién para los Estados unicamente,
0 convertirse en el orden prevaleciente homogéneo para todos los Estados,
garantizando un cumplimiento efectivo de su esencia.

Es un hecho que la dialéctica causada por la universalizacion de los derechos
fundamentales ha traido consigo una serie de variaciones en la relacion entre los
Estados, pero también ha inducido un cambio en la concepcion de soberania. Esto
es evidente desde la anulacion del ius bellis, el cual ocasiono que los paises dejaran
de argumentar una falsa potestad dimanada de la sobe-
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rania. Es logico pensar que la concepcion helleriana de soberania se vea dilapidada
por los efectos supranacionales de los derechos fundamentales, debido a que éstos
gozan de cualidades indistintas para los seres humanos, estableciendo una
proteccidn unica e indisoluble en todo sistema legal.

Esta situacion no ha sido nada facil de asimilar en el &mbito nacional. Por una
parte, esta la libre autodeterminacion de los Estados (soberania) para resolver y
decidir hacia su interior sobre los aspectos de interés sustancial. La mayoria de los
Estados, a lo largo de la evolucién historica del constitucionalismo, han
incorporado a sus constituciones, derechos fundamentales en razon de su contexto
histérico. En la medida que los derechos fundamentales vigentes y positivados en
un Estado, sean regulados o se les amplie su ambito de validez, los beneficios
recibidos seran atribuidos directa o indirectamente a la labor del Constituyente
Permanente, 6rgano representante de la expresion soberana.

Situacién muy distinta resulta ser, cuando se jerarquiza universalmente los
derechos fundamentales. Esto implica que prevalece un orden superior al interno,
que tiene obligatoriedad y amplia los efectos de validez de los derechos
fundamentales, sin emanar de la voluntad estatal per se. Definitivamente esto
podria explicarse como un atentado a la soberania de un Estado, tomando como
referencia la concepcion de la preguerra, pero hoy en dia, autodeterminacion y
supremacia de los derechos fundamentales deben coexistir, por la simple razon de
que los derechos fundamentales por si mismos conllevan una naturaleza de eficacia
permanente y de validez universal.

Por tanto, el limite a la capacidad de autodeterminacién de un Estado se
encuentra en la imposibilidad de transgredir el orden suprasoberano de los
derechos fundamentales. No existe posibilidad alguna de que la potestad estatal
pueda sustraerlos arguyendo primacia sobre ellos. En realidad funciona a la inversa
y opera en beneficio y razon de los individuos de cualquier pais,
independientemente de su estatus legal (ciudadano, emigrante o extranjero).
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VI. FACTORES QUE AMENAZAN LA INTEGRIDAD
DE LA SEGURIDAD DEL ESTADO Y LA MUTACION
DEL ORDEN INTERNACIONAL

1. La alteracién de la seguridad estatal

Aparentemente los riesgos de amenaza para la seguridad de los Estados y la
proteccion de los derechos fundamentales, habian desaparecido con el fin de las
contiendas mundiales del siglo XX, mas aun en la actualidad, los esfuerzos
multinacionales hacen evidenciar una unificacion en cuanto a su eficacia y
observancia. Subitamente con los actos terroristas del 11 de septiembre de 2001,
vislumbraron un nuevo estado de riesgo internacional inusitado e insospechado
hasta ahora.

Desde que ocurrieron dichos actos hasta la fecha, la comunidad internacional
ha reiterado su indignacién y condenacién hacia el terrorismo como forma de
expresion, lucha o manifestacion de postura politica, étnica, racial, y religiosa. El
terrorismo es un movimiento insurrecto, beligerante e ilicito, que carece de toda
justificacion. Si bien es cierto que toda manifestacion de violencia engendrada por
un Estado o por varios es ilegitima, el hacer uso de forma ilimitada y
desproporcionada de ésta, y en contra de personas ajenas al conflicto en si, es un
acto condenable y repudiable, nulo de toda posibilidad de ser convalidado, ya que
se sacrifica la dignidad de la persona, por la falsa y erronea reivindicacion de
valores segregados o reprimidos:

A diferencia de lo que ocurre en las guerras civiles internas, que usan armas
convencionales y se realizan entre fuerzas mas o menos de igual potencia
dentro del territorio de un mismo Estado, las llamadas guerras asimétricas se
caracterizan por darse en el ambito internacional y por ser guerras motivadas
por grupos que no son precisamente Estados, y ni siquiera organizaciones,
sino colectivos que se sienten humillados y recurren al terrorismo como
método de combate.
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La accidn terrorista supone la voluntad de provocar la muerte de personas
civiles no combatientes, lo que significa el maximo desprecio del ius in bello

(.").12

El terrorismo no es algo nuevo, pero si lo es en cuanto a la amenaza que
representa desde los atentados del 11 de septiembre de 2001. Y ¢;en qué radicé ese
cambio? En el hecho que se hizo evidente la vulnerabilidad de los sistemas de
proteccion de los paises, no sélo de Estados Unidos, sino de todo el mundo.
Después de la Segunda Guerra Mundial, y posteriormente con la finalizacion de la
guerra fria, los Estados se agruparon de forma bipolar, y se organizaron
defensivamente ante una posible guerra nuclear. Durante el desarrollo de la guerra
fria, se llevaron a cabo guerras proselitistas para la instalacion de regimenes
procedentes de dicha bipolarizacion, teniendo siempre la caracteristica de tener un
procedimiento simétrico y previsible en cuanto los métodos y acciones bélicas a
emprender por algunas de las partes del conflicto.

El quid del problema del terrorismo se encuentra en la falta de prevision
respecto a sus acciones y estrategias de ataque, que hacen vulnerable a cualquier
esquema de seguridad nacional, ademéas del desconocimiento a priori y a
posteriori para deducir quiénes fueron los ejecutores de los ataques. La asimetria,
tal y como lo sefiala el profesor Jesus Ballesteros, es una cualidad esencial del
terrorismo, puesto que no existe una forma predeterminada de percibir las
dimensiones de los actos de violencia, ni los efectos posibles que se tendran. El
modus operandis de los grupos terroristas se basa en la asimetria, en la descripcién
sistemética de fuerzas y acciones, ya que le es imposible a estos grupos, que no
representan al Estado, es decir, no son instituciones militares oficiales, el solventar
una guerra ordinaria por carecer de poderio econémico y militar; y desde un punto
de vista juridico, por carecer de legitimacion y personalidad juridica internacional.
Es por

12 Ballesteros, Jesls, Repensar la paz, Ed. Ediciones Internacionales Universitarias,
Madrid, 2005, p. 65.
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eso que la guerra del terrorismo es inédita y poco convencional: pocos recursos,
efectos masivos.

La asimetria del terrorismo se manifiesta en el bajo costo de su tecnologia
empleada, junto con el gran impacto en el gobierno y la poblacion. Asi, el
explosivo empleado en el primer atentado a las torres gemelas, en 1993, costd
400 ddlares y causo dafios calculados en 500 millones.

Posteriormente a los atentados del 11 de septiembre, se despertd una psicosis
colectiva provocada por la asimetria del terrorismo. Nadie sabe como sucedera, ni
cuando pasara un atentado. Alerta que se intensifica con presentimientos
infundados, y por falsas alarmas hechas por fuentes inciertas. Atentados como el
de “Atocha” en Espafia, y el del subway en Inglaterra, reafirman dicha asimetria
operacional de los grupos terroristas. Sin duda alguna, el gran reto a vencer, es el
como enfrentar esta situacion, no sin antes el saber distinguir cuando se esta ante
un estado de amenaza verdadera, pero sobre todo, es cOmo combatir a estos grupos
que de forma desmedida y sin escrupulos, sacrifican a miles de personas, acabando
con sus vidas o lesionandolas.

Es cierto que no se puede desarrollar una ofensiva militar ordinaria basandose
en la legitima defensa, pues aunque haya una vulneracién a la dignidad del
hombre, y se quebrante el orden y la seguridad puablica de los Estados, es
materialmente imposible ejercer una causa justa por medio de la guerra, puesto que
no existe un ente estatal determinado a quien se le pueda imputar responsabilidad.

2. Reacomodo en el orden de prelacion
de los elementos fundamentales

Después del 11 de septiembre, se cambio el orden existente en las relaciones
internacionales, y se dio paso a una nueva era, comple-

13 Ibidem, p. 68.
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ja y dificil de afrontar. EI gobierno de Estados Unidos se ha dado a la tarea de
desarrollar una serie de politicas y leyes, intituladas “La Guerra contra el
terrorismo”, que no es mas que la utilizaciéon de la maquinaria armamentista y
econdémica del poder estatal norteamericano, junto con algunos otros paises, para
luchar contra los grupos terroristas (principalmente de Oriente Medio). Estas
acciones han sido desacertadas desde el punto de vista no sélo técnico, sino que
también desde el punto de vista juridico y moral. Esta aseveracién se desprende de
la postura norteamericana, de llevar a cabo invasiones* a Estados, donde bajo la
presuncion de sospecha, radican grupos terroristas solapados por las autoridades
locales, inclusive, con apoyo econdmico y politico de estos Gltimos para aquéllos.

Es logico pensar, que sera poco fructifero emprender campafias contra
Estados, bajo el supuesto que encubren grupos terroristas en su territorio,
utilizando las formas convencionales del poderio militar. El desplegar las mas altas
estrategias militares, y cientos de miles de tropas, no aseguraran el poder
configurar una supresion del terrorismo. Tal parece que Estados Unidos, junto con
los otros paises aliados, han desconocido el origen de la problematica del
terrorismo, por lo que si no se conoce las causas, es muy dificil disefiar directrices
adecuadas para solucionar el problema.

Parece con ello que la erradicacion del terrorismo no puede hacerse solo
desde el ambito técnico y de la superioridad militar. ElI odio surge
precisamente del resentimiento ante la superioridad técnica. Lo que vuelve el
panorama actual tan convulso es el hecho de que el terrorismo, provocado por
el sentimiento de identidad ofendido y que recurre a armas de menor costo se
incrementa al encontrarse con la superioridad de técnica del

14 Una invasion, a diferencia de la declaratoria de guerra por causa justa, se realiza fuera de
todo sustento juridico y legitimo, puesto que es un ataque violento sin haber agotado las
instancias previstas para la solucion pacifica, ademas de vulnerar los procesos constitucionales
internos y de derecho internacional para la declaracion de guerra.

135
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adversario. La falta de simetria en las guerras contra los talibanes y contra el
régimen de Sadam Hussein, debido al devastador poderio técnico de Estados
Unidos, ha incrementado el odio y los atentados terroristas (...)*°

Todo esto ha traido consigo un reacomodo en el orden jerarquico de los
valores fundamentales en el ambito internacional. Esta reestructuracion se
desprende de lo inevitable y asimetrico del actuar terrorista, por lo que en palabras
del gobierno norteamericano, se requiere anteponer la seguridad de los Estados por
encima de cualquier otro valor. Una aparente justificaciébn moral al respecto es que
el interés general debe prevalecer y ser defendido, incluso si es pertinente para
mantener el orden de la seguridad de los Estados, se puede limitar parcial o
totalmente los efectos de algunos derechos fundamentales. Refutando esta postura,
los derechos fundamentales por ninguna razon tienen que delimitarse. Pero en la
politica de la guerra contra el terrorismo, sustentada en el derecho de prevencion,
puede convalidarse sélo por el fin.

Los efectos de primacia de los derechos fundamentales estan ahora
condicionados por argumentos de seguridad publica. EI gobierno de Estados
Unidos ha sido el principal artifice de justificar el cambio en el orden de prelacion,
sujetando la eficacia de los derechos fundamentales a la supremacia de la
seguridad.

Tanto la seguridad como los derechos fundamentales son elementos que
pueden complementarse. Su coexistencia no es un factor de condicion necesaria, en
una circunstancia de normalidad, cuando en un Estado se respeta en todos los
sentidos la dignidad del hombre, subsecuentemente la seguridad estara garantizada
por la aplicacion de un verdadero Estado democratico constitucional.

¢Es posible que pueda justificarse la anteposicion de la seguridad sobre los
derechos fundamentales? No es posible eliminar la supremacia de los derechos
fundamentales, por ser de caracter

15 Ibidem, p. 69.
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universal. Los derechos fundamentales son el valor hegeménico de todo Estado,
son de validez supranacional, y deben permear toda elaboracion de leyes y
politicas pablicas. No se quiere decir con esto que el valor de la seguridad mundial,
hoy en dia amenazada por el terrorismo, no sea importante, mas aun, dentro de la
agenda de los paises debe ser una de sus prioridades; pero es injustificable el
subrogar derechos fundamentales en aras de mantener un orden rigido de
seguridad. Uno de esos métodos es utilizar la guerra de prevencion, arguyendo el
ejercicio de un inexistente ius, que procede de la necesidad que tiene un Estado
para defender sus intereses frente a otros.

El problema de la guerra de prevencion es que en si es ilicita, carece de
sustento juridico, por ser injusta en todos sus aspectos. Aunque se pretenda
alcanzar un fin en apariencia bueno, si se aplican instrumentos sin probidad, por
mas que se pretenda un objetivo justo, la causa sera injusta. Ademas de esto, los
Estados impulsores y ejecutores de la guerra de prevencion carecen de
personalidad para emprenderla, por no contar con las condiciones que se requieren
para estar dentro de los parametros de una guerra justa.

VII. ;EXISTE EL DERECHO A LA GUERRA DE PREVENCION?
1. Licitud en el ejercicio de la guerra de prevencion

La guerra sera siempre justificada, en la medida que sea utilizada como medio
restaurador del Estado constitucional de derecho, el cual debera estar apegado a los
derechos fundamentales reconocidos universalmente a través de los diversos
documentos internacionales. Por tanto, podriamos sefialar como condiciones
necesarias y unicas de existencia de causa para la promocion de dicho recurso
ultimo a las siguientes:

1. Agresion grave a los derechos fundamentales de la poblacion de un
Estado determinado, asi como la puesta en



DR © 2008. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana

138

MARCOS FRANCISCO DEL ROSARIO RODRIGUEZ

riesgo a su seguridad, y por ende, a la posibilidad de autodeterminarse.

2. Que los actos realizados hagan imposible su reparacion, restitucion o
conciliacion por vias pacificas, teniendo como Unica via el uso de la
fuerza, es decir aplicando la figura del derecho a la legitima defensa.

3. Los actos emprendidos por otro Estado deben ocasionar un deterioro en el
respeto a la dignidad humana, a causa de actos violatorios que representen
un riesgo constante y amenaza a futuro para la integridad de los
ciudadanos de un Estado.

4. Dichos actos deberan ser evidentes, para poder obtener una justificacion
sustraida de una realidad tangible y material, alejada de supuestos o
prejuicios.

Estas razones expuestas, integradas con fundamentos de licitud y justicia
desarrollados durante muchos siglos, hacen patente la necesidad de que un Estado,
al momento de constituir una accién bélica sobre otro, debe sujetarse a estos
requisitos de validez, indispensables para su legitimidad.

Es importante ahondar sobre la notoriedad y evidencia de actos violatorios de
los derechos fundamentales que afectan a la seguridad interna de los Estados,
puesto que para poder realizar una accion de legitima defensa es necesario que se
presenten agresiones a la integridad de los individuos, es decir, que forzosamente
sean actos a posteriori. Resulta inexplicable un razonamiento sobre la probabilidad
de actos que pueden poner en riesgo la vida, integridad fisica y la voluntad de las
personas integrantes de un Estado, si no hay una corroboracion precisa Yy
comprobable de que esa aparente amenaza constituya un riesgo evidente e
inminente.

No seria legitimo, por ende, el emprender una accion de defensa,
sustentandose en una intuicion de riesgo. En este punto habra que distinguir entre
el estatus: aparente amenaza y amenaza inminente. Esta Ultima derivard en una
agresion y violacion a la integridad de un Estado y sus habitantes. ¢;Por qué es
importante esta distincion? Por la sencilla razon de que la inminencia de un acto
debe estar condicionada por acciones previas que de-
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terminen un riesgo grave e inevitable. Es decir, las pruebas fundatorias para validar
tales afirmaciones se deberan circunscribir a la contundencia.

La amenaza inminente, como todavia no es un hecho consumado, puede estar
dentro de los parametros de una solucidén pacifica por parte de los Estados
involucrados. Puesto que no se han realizado actos en detrimento de los derechos
fundamentales de forma constante, condicion necesaria, tales acciones pueden
restituirse en negociaciones y actos de reparacion de derechos por parte de los
agresores. En caso de que hubiese nula intencion o respuesta para reivindicar las
violaciones hechas por un Estado hacia otro, dicha postura sustituye a la
eventualidad, y puede concluirse que se esta ante una agresion evidente. La
realizacion tangible y material de los actos de agresion, es lo que legitima una
accion bélica de proteccion o defensa. Entonces, ¢existe justificacion alguna de
emprender una guerra en contra de uno o varios Estados basandose en la aparente
posibilidad de ser atacado por estos? La respuesta es negativa.

Esta teoria, denominada por algunos como derecho de prevencién, carece de
todo sustento legal y moral. No es véalida ninguna accién que se realice con el fin
de salvaguardar la integridad, sustentandose en probables actos de agresion que se
van a cometer, teniendo como pruebas a la intuicion, y no a la realidad. Es
ilegitimo todo acto que se ejerza bajo estas circunstancias, ya que se aleja de toda
causa justa y de todo elemento de licitud. Para los defensores de esta practica, la
virtud de realizar un acto a priori constituye una ventaja para la seguridad y
proteccion de los intereses y derechos de las personas de un Estado que se ve bajo
la “amenaza” de otro. Precisamente la ejecucion a priori es lo que va a
deslegitimar la accion preventiva, puesto que no se puede, por naturaleza y por
I6gica, evidenciar en ficciones preexistentes un acto que no ha sucedido y que
probablemente no sucedera. La guerra preventiva es ilicita por no adecuarse a una
razon y causa justa de defensa.

En cuanto a la guerra preventiva, no se puede, a fortiori, reconocerle la
menor legitimidad. Para los partidarios de esta guerra,
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todo Estado extranjero es un enemigo virtual. Si se le deja incrementar su
poder, se puede estar seguro de que un dia atacara a su vecino demasiado
timorato. Todo aumento de su armamento es signo de intenciones belicosas.
Uno estd, por consiguiente, autorizado a impedirle realizar sus proyectos
hostiles mediante una accién preventiva. Esta argumentacion es inadmisible.
No se puede considerar como una agresion ya realizada (condicion
indispensable para crear una situacion de legitima defensa) la mera
probabilidad, incluso infundada, de una agresion futura, y menos todavia el
mero incremento del potencial militar de otro Estado. Falta la certeza
necesaria. Se podria a lo sumo admitir, con cierto nimero de teologos, el
derecho a la iniciativa de las hostilidades contra una agresion inminente
absolutamente cierta e inevitable, y aun entonces sin olvidar que se corre el
riesgo de considerar como inminente e inevitable una agresion que quiza no la
sea en realidad.®

La prevencion no puede ser justificada ni siquiera implorando razones de
humanidad. Siempre que se pretenda utilizar la prevencién, sustentandose en
aspectos de riesgo a la integridad de un Estado, o simple y llanamente para limitar
el desarrollo armamentista de un Estado padecera de razon juridica para llevarla a
cabo, por ser antijuridica en si misma, por la razon de que la agresion a un Estado
por otro, si no se hace por causas de legitima defensa, y si no se hace evidente la
constante violacion a los derechos fundamentales (pruebas reales y no ficticias), se
podra caer en un estadio de perjuicio permanente.

El sentimiento de estar bajo amenaza permanente, la cultura del miedo,
conduce a la creencia en la licitud de emprender guerras en cualquier lugar
del mundo para defenderse del terrorismo de modo unilateral, sin autorizacion
de la ONU.Y

18 Ibidem, pp. 493, 494.
17 Ballesteros, Jesus, op. cit., p. 100.
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2. Naturaleza y alcances de la guerra de prevencion

Con la invasion a Afganistan en una primera instancia, y posteriormente a Irak,
Estados Unidos comenzd la era del derecho preventivo como instrumento para
velar por la seguridad de todos los individuos, y destruir cada resquicio terrorista
existente en el mundo.

Basandose en un supuesto ius preventium, se ha planteado la posibilidad de
gue cada Estado tenga la libertad de ejercer el derecho de prevenirse, en caso de
posibles riesgos, de manera unilateral. Esto trae consigo que ese falso derecho, sin
limite juridico alguno, se ejecute desenfrenadamente. Si no existen atribuciones y
limitaciones expresas emanadas del derecho internacional, el criterio para llevar a
cabo una guerra preventiva quedara sujeto a pretensiones subjetivas, derivando
posiblemente en una violacion generalizada de derechos fundamentales.

Ha sido evidente el aumento de la violencia, y el riesgo de ataques terroristas,
desde la invasion a Afganistan, pero sobre todo, después de la invasion y
ocupacion a Irak, utilizando la guerra preventiva. En estos casos se hace claro, que
cuando se aplica la prevencion para sofocar amenazas de Estados que contienen
grupos terroristas, se han cometido terribles equivocaciones que han desembocado
en grandes violaciones a los derechos fundamentales. Las pruebas fundatorias
expuestas han sido falsas, mismas que fueron utilizadas como elementos
sustanciales para iniciar la invasion a Irak. Nos han llegado cientos de imagenes
por medio de videos y fotografias que muestran las laceraciones indignantes que
sufren en su esfera individual, fisica y moral, miles de personas. Muchos de ellos,
son procesados como terroristas sin haber comparecido en juicio legal alguno.
Estos son actos contrarios a la dignidad de todo hombre.

Las guerras preventivas son injustificables en su esencia, pero lo son mas en
su pragmatica. La realidad nos muestra que los resultados han sido infructiferos, y
lo Unico que se ha conseguido es la degradacién del estatus de vida (entiéndase
seguridad y proteccién a los derechos). No se ha podido corroborar una disminu-
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cion de la actividad terrorista con la aplicacion de las acciones preventivas. Los
derechos fundamentales de los ciudadanos de los paises ocupados (afganos e
iraquies) y los prisioneros de guerra, se han visto vulnerados de forma constante,
sin contar con una debida restitucion o reparacion por parte de los paises
involucrados: Estados Unidos e Inglaterra principalmente.

El presente se muestra desalentador, pero el futuro se vislumbra aun mas.
Pese a que la guerra preventiva ha sido activada con todo el poderio econdmico y
militar de Estados Unidos, y de otros paises en menor medida, ha resultado
ineficaz. El gobierno de Estados Unidos se ha empefiado en seguir ampliando los
alcances del ius preventium, no solo en aquellos Estados donde se presume que hay
células de organizaciones terroristas, sino en todos los paises donde existe la
certeza parcial de que ha habido un creciente desarrollo armamentista, y una
posible empatia por la yihad u otra organizacion radical, principalmente
musulmana.t®

El desarrollo armamentista de algunos paises en los ultimos afos, se presenta
como el pretexto perfecto para argumentar que hay una necesidad de emprender
guerras preventivas, que puedan eliminar toda posibilidad de usar armas
bioquimicas o bioldgicas de destruccion masiva. Un Estado que esté generando
material armamentista, representa en la optica general un riesgo parcial, pero ante
la perspectiva de Estados Unidos, entre otros, implica un riesgo que debe ser
detenido y destruido, a través de

18 La debilidad fundamental del principio de prevencion consiste en que se presenta como
un procedimiento para evaluar el riesgo y, al mismo tiempo, no pondera suficientemente
determinados riesgos. Las acciones que se justifican por referencia a un riesgo suelen ser
sospechosamente exculpadas de los riesgos que ellas mismas provocan. El principio de
prevencion supone que no hay comparacion posible entre el riesgo de la amenaza terrorista y los
otros riesgos que nos vemos obligados a valorar. No hay una evidencia ni la prevision de que
esta guerra pudiera defenderse siquiera en términos de costo-beneficio. Si al menos se hubiera
planteado como una cuestion de riesgo relativo, los invasores no podrian escamotear ahora las
preguntas acerca de si la guerra ha incrementado o disminuido el riesgo de las acciones
terroristas. Innerarity, Daniel, El principio de prevencion, Madrid, 2004. Consultado en
http://www.unizar.es/innerarity/elprincipio.htm.
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medios bélicos que conlleven la aniquilacion de toda estructura armamentista.

Pero en contraposicion, existe tambien la misma postura por parte de los
paises que desarrollan estructuras armamentistas, puesto que su ldgica es en
relacidén con un derecho de prevencion. Dicha ldgica opera de la siguiente manera:
en la medida en que ciertos paises representan un riesgo para nuestro pueblo,
tendremos que elaborar armas mas destructivas y poderosas que nuestros
enemigos, ya que en cualquier momento podemos ser sujeto de un ataque. Solo
creando una estructura armamentista de nivel, se podra hacer una solida defensa.

La carrera armamentista se habia basado siempre en este supuesto: el otro es
éticamente malo, pero eficiente desde el punto de vista técnico y, por tanto,
debemos despreciarlo y tenerlo al mismo tiempo. El belicista se considera
bueno, pero también vulnerable, y por ello debe armarse cada vez mas. El
caracter tragico de la carrera de armamentos estaria motivado en una falsedad,
consistente en presentar al otro como malo, mientras el propio pais se ve
como perfecto. La retdrica a la que se recurre para justificar la carrera de
armamentos es la llamada hipdtesis de lo peor: los otros son mas poderosos
(técnicamente) y estan dispuestos a destruirnos.*®

En conclusion, los alcances del uso desmedido de un ius preventium son
incalculables, s6lo se tiene la certeza que al utilizarlo genera mas riesgos Yy
amenazas de violencia, como se puede observar en Irak y Afganistan. Todo acto
gue sea valorado subjetivamente, sin vincular los valores supremos del hombre,
estableciéndolos como limites de dichos actos, desencadenara la formacion de una
voluntad unilateral corrompida en pro de la satisfaccion de intereses particulares
alejados de la justicia y la equidad.?

19 Ibidem, p. 101.
20 Esta nueva doctrina no preconizaba la guerra preventiva, entendida en el sentido de
adelantarse a posibles ataques, lo cual podria decirse encaja con una interpre-
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3. Analogia entre la teoria de la guerra justa
y la guerra de prevencion

La causa justa de una guerra depende de una serie de condiciones y elementos, los
cuales, si no estan contenidos en la pretension de defensa, invalidan cualquier
accion bélica como justa. Tal es el caso de la guerra preventiva, la cual tiene un
caracter de ilicitud total.

No puede legitimarse la guerra preventiva haciéndose una analogia con la
guerra justa, puesto que sus naturalezas son distintas. La guerra preventiva tiene
una ilegitimidad de origen, ya que su causa es contra iure, y no puede encauzar su
objeto por una simple intencién posiblemente justa y moralmente buena (misma
gue no lo es).

Uno de los aspectos que diferencia a la guerra justa de la preventiva, es que
sus acciones surgen en tiempos distintos, una es a posteriori y otra a priori, antes
del consumatum; y esto resulta adverso a toda juridicidad, puesto que no se puede
pretender restituir, ni sancionar un acto que todavia no se ha realizado, y ni
siquiera existe la presuncion inmediata de su posible ejecucion.

tacion méas o menos forzada de la Carta de las Naciones Unidas, sino mas bien algo que empieza
a no tener fundamento alguno en el derecho internacional, a saber: la guerra preventiva entendida
en el sentido estricto de la palabra. Es decir, Estados Unidos dominara el mundo por la fuerza y
si se produce el minimo desafio a dicha dominacion, ya sea lejano, inventado, imaginado o lo
que sea, Estados Unidos tendrd derecho a eliminarlo antes de que llegue a convertirse en una
amenaza. Eso es una guerra de prevencion, no de anticipacion. La manera més sencilla de
establecer una norma nueva—como puede ser el derecho a la guerra preventiva— consiste en elegir
un objetivo absolutamente indefenso que no pueda hacer nada contra la fuerza militar mas
descomunal de la historia de la humanidad. Sin embargo, para que algo goce de credibilidad, al
menos de cara a tu propia poblacion, lo que tienes que hacer primero es asustar a la gente. O sea,
hay que tildar a ese objetivo indefenso de horrible amenaza para la supervivencia, que fue
ademas el responsable de los atentados del 11-S y que se dispone a atacarnos otra vez, etcétera.
La mitad de la poblacion estadounidense cree que Saddam Hussein estuvo implicado
personalmente en los atentados del 11 de septiembre de 2001. Chomsky, Noam, Ambiciones
imperiales, Madrid, 2006. Consultado en http://www.lafogata.org/recopilacion/cho_181.ht.
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Entonces se llega al terreno de la casuistica y la probabilidad: me defiendo de algo
gue no ha pasado, pero es probable que pueda suceder, por tanto se aplica un first
strike.

Una guerra justa es tal, cuando se desprende de una accion de legitima
defensa, y ésta, por naturaleza, debe ser consecuencia de una agresion primera, que
ha producido un estado de violacion constante, y generalizado a la dignidad
humana, que es de imposible reparacion. Ademas de esto, la guerra, para que
mantenga su condicion de justa, en su interposicién, debe usar medios de ataque
proporcionados a la agresion. En contraposicion, en la guerra preventiva no es
posible dimensionar proporcionalmente un ataque, ya que no se tiene un
antecedente que se puede valorar como referencia, simplemente porque no ha
habido agresion alguna previa. Por tanto, toda accion se hace injusta bajo estas
condiciones.

Si la intencion de los paises que se han sujetado a la teoria de la guerra
preventiva es conseguir una asimilacion de su naturaleza a la de la guerra justa,
aduciendo causas de justicia, como el autoritarismo o totalitarismo de un régimen,
o la situacion infrahumana en la que viven los individuos de un determinado lugar,
no sera posible por no detentar una causa legal, ni justa. La no intervencion, y la
autodeterminacion de los pueblos sigue siendo una premisa indispensable a seguir.
También se ha sefialado que la proteccién a los derechos fundamentales pertenece
a un orden supranacional que se tiene que observar por todos los Estados. Nadie
esta facultado para iniciar, motu propio, gestiones de reivindicaciéon o restitucion
de la dignidad del hombre, sino aquel o aquellos que estén investidos de autoridad,
es decir que sean legitimos. En este caso, la autoridad internacional es la ONU, a
traves del Consejo de Seguridad.

Haciendo una equiparacion con los actos del 11 de septiembre de 2001, el
gobierno de Estados Unidos tomé la posicion de ser un Estado agredido, por lo
que, seguin su postura, se puso en marcha una causa activa para ejercer su derecho
a la legitima defensa, por medio del ius preventium. Pero este argumento resulta
del todo invalido, teniendo en cuenta las siguientes consideraciones: primero, no es
viable pretender fundamentar que el
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ataque del 11 de septiembre se desprendio de la accidon de un Estado determinado,
que por los actos realizados de forma previa, se convirti en una amenaza
constante a la seguridad e integridad de los derechos de los norteamericanos y del
resto del mundo. Es una verdad que los actos terroristas si han puesto en
predicamento a la seguridad mundial, no sélo de los norteamericanos, sino del
mundo entero, pero los ataques del 11 de septiembre, ni los posteriores, fueron
producidos por un Estado, sino por un ente beligerante e indeterminado, que se
desconoce cual es su posicion y su radio de accién. La simple presuncién de que
un Estado puede alentar la formacion de redes terroristas, 0 que esconde a
cabecillas de organizaciones criminales, no basta para que unilateralmente se
emprenda una guerra. La invasion en Afganistan y en Irak resulta alejada de toda
equiparacion a una legitima defensa, puesto que, ademas de que estos Estados no
ejercieron acciones de agresion, los actos bélicos que realizé Estados Unidos en
ambas invasiones, si distaron de ser proporcionales a los ataques terroristas.

Los efectos de la invasion y la ocupacion han sido devastadores. Los actos de
violacion constante a los derechos fundamentales de miles de personas en
Afganistan e Irak convierten a la guerra de prevencion, en un acto injusto. La
guerra de prevencion se sustento en causas y pruebas no comprobadas, con fines
poco claros, y con una tendencia de actuar al margen de la autoridad internacional.

4. ¢ Es posible considerar a la guerra de prevencion
como un derecho?

Con base en lo anterior, la guerra de prevencion, emanada de un inexistente ius
preventium, no puede ser justificada en ningln momento y bajo ninguna
circunstancia. Un pais como Estados

21 No puede validarse ninguna pretension subjetiva que sea injusta, inequitativa y violatoria
de los derechos del hombre.
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Unidos, no puede, por si solo, desconocer las decisiones del Consejo de Seguridad
de la ONU, instancia legitimada para proteger la seguridad internacional, a la cual,
este pais tiene la obligacion de subordinarse, arguyendo inmediatez y poseer
potestad facultativa segun el deber de proteger a sus ciudadanos y los del resto del
mundo. Ninguna voluntad multiestatal legitimada le ha otorgado dicha potestad,
por tanto no puede actuar de forma unilateral, ya que no tiene la personalidad para
hacerlo.

En el caso del terrorismo, resulta inviable ejercer la guerra de prevencion
como medio de lucha para su eliminacion. No puede confrontarse la injusticia con
un elemento de injusticia. Se ha demostrado hasta la fecha, que la prevencion ha
sido ineficaz para suprimir el terrorismo. Los lugares donde presuntamente se
escondian resquicios terroristas han resultado falsos, asi como las fabricas
productoras de armas biologicas o bioquimicas. Paises como Irak y Afganistan, se
han convertido en lugares donde impera la anarquia y el desconocimiento de la
vigencia de los derechos fundamentales. Lo mas paraddjico es que las redes
terroristas no han desaparecido, y siguen operando. Después de los actos del 11 de
septiembre, el terrorismo ha dejado sentir su estela de destruccion y muerte en
Londres y en Madrid, y en otros muchos lugares.

No se justifica la existencia del terrorismo, pero tampoco la del ius
preventium. La Unica forma de afrontar el problema del terrorismo es la
elaboracion de un frente comun multinacional basado en el derecho de gentes. Es
decir, la proteccion al orden universal de los derechos del hombre, y el respeto de
la autodeterminacién interna de los Estados, siempre y cuando se supediten a los
derechos fundamentales.

Se tiene que hacer un retorno al orden de prelacion de valores, anteponiendo
los derechos del hombre por encima de la seguridad mundial. En la medida que
todos los Estados se apeguen al orden universal de los derechos fundamentales, y
rectifiquen las acciones inmorales y de ilicitud del pasado y del presente, se podra
Ilegar a posibles soluciones que disminuyan y eliminen el terrorismo. Se tiene que
encontrar por cauces legitimos y licitos, es decir, por medio del derecho
internacional, elementos para con-



DR © 2008. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana

148

MARCOS FRANCISCO DEL ROSARIO RODRIGUEZ

frontar los actos terroristas que generan muerte, destruccién y violacién a la
dignidad de miles de personas; pero no a través de aplicar analogias erroneas de
legitima defensa, invadiendo paises a diestra y siniestra, sin limites y parametros,
de forma desproporcionada, trayendo en consecuencia mayores males que los que
se pretendia solucionar.

El derecho a la guerra de prevencién es nulo de forma automatica, por ir en contra
de los derechos fundamentales y del derecho internacional. Por tanto, no se le debe
considerar como una pretension verdadera y objetiva. Ningun pais puede ejercerlo,
ni sustentarlo jamas. Todo proceder desprendido de ese falso derecho es ilicito e
ilegitimo.



