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Evolucidon del concepto de Legitima Defensa

Por Emmanuel Guerisoli
Introduccion

A partir de 1945, el derecho internacional ha crecido a pasos agigantados. Pero
no solo se han agregado nuevas instituciones y normas, sino que también, se ha
verificado una continua evolucidon de los principios fundamentales del derecho
internacional anteriores a la segunda mitad del siglo XX.

Los conceptos de uso de fuerza y legitima defensa no han sido extrafios a tales
transformaciones. Antes de 1928 uno de los derechos inherentes de los estados era el
de poder recurrir a la guerra de manera arbitraria. Con la Carta de las Naciones Unidas
de 1945 aquel derecho no solo fue aun mas restringido sino que fue totalmente
suprimido. Los estados no “iban” mas a la guerra, sino que se defendian de los ataques
armados de otros estados. Al mismo tiempo, en el periodo de entre guerras los
estados tenian como reconocidos los derechos a ejercer ataques o iniciar conflictos
bélicos en nombre de una legitima defensa preventiva. Una vez mas, en un mundo
post 1945, para que un estado pudiese ejercer su derecho a una legitima defensa en
forma legal debia cumplir con ciertos requisitos y nunca anticiparse al ataque.

Pero nuevos hechos y sucesos provocaron fracturas tanto concretas como
abstractas en el tejido legal internacional. Acontecimientos como la descolonizacion, el
surgimiento de alianzas militares internacionales, el terrorismo internacional, el fin de
la guerra fria y las intervenciones humanitarias; dieron un nuevo significado a varios
conceptos legales, como propulsaron también su evolucidon hacia nuevas fronteras. Con
el advenimiento de los ataques del 11 de septiembre, la nocion de ataque preventivo
obtuvo un nuevo impulso y hasta fue tomada como uno de los pilares de la politica
exterior de los Estados Unidos.

Este trabajo tiene como objetivo analizar la naturaleza juridica, la evolucién vy el
desarrollo de los conceptos de legitima defensa, legitima defensa preventiva y ataque
preventivo, utilizando la descripcion de varios sucesos historicos, la explicacion de
normas internacionales, los aportes de la doctrina y los tribunales internacionales; y
por Ultimo establecer brevemente cuales son y seran las consecuencias presentes y

futuras de la aplicacidon de tales conceptos como se los entiende hoy en dia.



La prohibicion del Uso de Fuerza

Hasta las segunda década del siglo XX resultaba inconcebible que le fuera
prohibido a un estado utilizar sus fuerza militares en contra de otro u otros estados. Si
existia alguna especie de obstaculo era mas bien politico u oportunista. Es verdad que
durante el siglo XVI Grocio y Pufendorff se concentraron en la diferenciacién entre
guerras justas e injustas; pero en el siglo XVIII a partir de ideas esbozadas por Hobbes
o Rosseau, se admitiéo que el estado poseia un ius ad bellum ilimitado. Todo estado
poseia el derecho soberano de recurrir a la guerra por cualquier razon que fuera. Se
consideraba que como el estado poseia legitimamente el uso de la fuerza
internamente, también era duefio de proyectar externamente aquella facultad bajo su
completa discrecidon. Por lo tanto, una vez iniciadas las hostilidades no se le podia
adjudicar al estado ningun tipo de responsabilidad, ni mucho menos, requerirle
indemnizaciones por los dafios causados. La interpretacién era resultado de que la
guerra era vista como un derecho inherente a la soberania del estado, este no incurria
en culpa o infringia obligaciones internacionales; ya que todo uso de la fuerza era
licito.

Fue después de la Primera Guerra Mundial que comenzaron a surgir las nociones
de responsabilidad estatal por actos de guerra: las indemnizaciones a pagar por parte
del sucesor del Imperio Aleman son un ejemplo. Cierta reglamentacion de la guerra fue
introducida por la Sociedad de las Naciones en 1920 en la cual se la consideraba como
un recurso excepcional y extremo de los estados para arreglar sus diferencias. La
guerra estaba prohibida por cuestiones de integridad territorial o independencia
politica, pero la limitacion se encontraba subordinada a la condena por unanimidad de
los miembros de la organizacion (excluyendo las partes del conflicto); de lo contrario
los estados se reservaban el derecho a resolver la disputa de la manera que lo
consideraban necesario.

Fue en 1928 con el Pacto Kellogg-Briand donde se limito tajantemente el derecho
a la guerra de los estados. Se condend el recurso a la guerra para resolver las
controversias internacionales y se consigné la renuncia por las partes a la guerra
“como un instrumento de politica nacional en sus relaciones reciprocas”. Sesenta y tres
estados ratificaron o adhirieron al Pacto. Ciertos paises Latinoamericanos como
Argentina y Uruguay no lo hicieron pero lo confirmaron con la firma del Pacto antibélico
de Saavedra-Lamas de 1932. El Pacto Kellogg-Briand prohibia la guerra pero no “los

usos menores de la guerra”, autorizando asi el empleo de la fuerza en situaciones que



no configuraban técnicamente como guerra; a saber: la defensa de los nacionales, las
represalias y las intervenciones humanitarias.

Una prohibicion mas efectiva y abarcativa, en principio, necesité de 7 afos de
terrible conflicto y alrededor de 60 millones de muertos para ver la luz. En 1945 la
Carta de las Naciones Unidas prescribe en su articulo 2 parrafo 4 que: “ Los miembros
se abstendran, en sus relaciones internacionales, del uso o la amenaza de la fuerza
contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o de
cualquier otra manera contraria a los Propdsitos de las Naciones Unidas.”

Prohibiendo el uso de fuerza se remedi6 el defecto del Pacto Briand-Kellogg, que
solo abarcaba la accién de la guerra. También, se incluyd a la amenaza de la fuerza
dentro de la prohibicion. La Carta extiende también la aplicacién no solo en el caso del
uso de la fuerza con el objetivo de menoscabar la integridad territorial o Ia
independencia politica de un estado, sino que, la hace extensiva cuando el uso de
fuerza o su amenaza sea “de cualquier manera contraria a los Propodsitos de las
Naciones Unidas”. De esta manera la prohibicion general del uso de fuerza ha sido
consagrada como una regla de derecho consuetudinario, convirtiéndola, asimismo, en
una norma imperativa del derecho de gentes.

Existe una discusion doctrinaria a cerca de que el uso de fuerza no es licito
solamente contra la integridad y la independencia politica de los Estados, por lo que
estaria permitida para otros fines; siempre y cuando, sean acordes a los propdsitos de
las Naciones Unidas. De esta manera se justificaria juridicamente el uso de fuerza para
proteger la vida y los bienes de los nacionales en peligro en el extranjero, la
represalias armadas en ciertos casos y las intervenciones humanitarias. En todo caso,
no esta puesto en discusion que la legitima defensa califica como una excepcion a la

prohibicion del usos de la fuerza. Si, en cambio, lo estan los alcances de aquella.

La legitima defensa de los Estados

La legitima defensa en el derecho de la Carta ha sido consagrada en su articulo
51: “Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de legitima
defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro de las
Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas
necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas
por loa Miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa seran comunicadas
inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectaran en manera alguna la

autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer en



cualquier momento la accidon que estime necesaria con el fin de mantener o restablecer
la paz y la seguridad internacionales.” Sin disminuir la importancia de la tipificacién de
tal instituto, resulta oportuno destacar que la institucion de la legitima es anterior a la
existencia de las Naciones Unidas. Por lo que puede ser oportuno, para estudiar su
desarrollo durante la historia, retrotraerse en el tiempo hasta el momento en que se

comenzd a justificar las acciones bélicas de los estados a través de la legitima defensa.

Los origines de la legitima defensa. El caso Caroline

El caso tomado por la doctrina y el derecho internacional como primer y
fundamental antecedente corresponde al del buque Caroline. El episodio tuvo lugar en
1837 cuando se encontraba en curso una rebelidon en Canada en contra de la Corona
Britanica. Varios insurgentes canadienses obtuvieron apoyo estadounidense de la
ciudad de Buffalo. Un cuerpo de alrededor de 100 personas, en su mayoria ciudadanos
de Estados Unidos, tomaron Navy Island, que yacia en el rio Niagara del lado
canadiense de la frontera, utilizdndola como base para incursiones en la costa. Un
bugue a vapor llamado Caroline, de bandera estadounidense, era usado para
trasportar armas y provisiones al grupo en la isla. Debido a la indeferencia de las
autoridades estadounidenses, los britanicos decidieron que la Unica manera de impedir
el trafico de provisiones era destruir el Caroline. Cuando el Caroline se encontraba
haciendo una pausa entre los trayectos de provisiones en el Fuerte Schlosser, en el
Estado de Nueva York, varios soldados britdnicos lo abordaron. Dispararon contra la
tripulacion indefensa, que abandond el buque. Dos americanos murieron a causa de los
disparos, mientras que otros dos fueron temporaneamente tomados como prisioneros
y llevados a Canada. Los ingleses incendiaron el buque y lo dejaron a la deriva hacia
las Cataratas del Niagara.

Gran Bretafia justifico su accionar aduciendo legitima defensa. El caso obtuvo
aln mas notoriedad gracias al intercambio diplomatico entre el entonces Secretario de
Estado norteamericano, Daniel Webster, y su par britanico. En 1842 Webster se dirigio
al gobierno Britanico, al cual hizo responsable de lo sucedido debido a que no se podia
utilizar la legitima defensa en el caso en cuestidon por que no existia una guerra entre
los dos estados, lo que convertia al Caroline en un buque de bandera neutral. Para que
la legitima defensa invocada por los ingleses fuese valida, segiun Webster, Gran
Bretafia debia probar una necesidad de defensa propia urgente, abrumadora, que no
dejara lugar a la eleccion de los medios ni tiempo a la deliberacion. Incluso, para

legitimar la incursion inglesa en territorio estadounidense, se debia establecer que el



accionar no habia sido ni irrazonable, ni excesivo; dado que los actos justificados por la
necesidad de la defensa propia deben ser limitados por aquella necesidad vy
mantenidos claramente dentro de sus limites. Lord Ashburton, Ministro de Relaciones
Exteriores Britanico, aceptd los principios esgrimidos por Webster, pero argumentoé que
el caso en cuestién encuadraba con lo expuesto. Hubo, entonces, un acuerdo en el
derecho pero no en los hechos. De todas formas a través de los acuerdos Webster-
Ashburton el Ultimo se disculpd por el hecho de que la accién necesitd una violacion al
territorio estadounidense.

Aguella nocidn de legitima defensa pasé a convertirse en el derecho consuetudinario de

la época y exigia la presencia de tres elementos:
a) que la accién fuera respuesta a una amenaza apremiante
b) que la amenaza no pudiera evitarse por otros medios

c) que la fuerza utilizada fuera proporcional al peligro

La legitima defensa hasta 1945

A partir del caso Caroline, y hasta la aparicion de la Carta en 1945, para que sea
licita la invocacién de la legitima defensa debia existir un ataque armado en desarrollo
contra el territorio del estado que se defendia; aun cuando el atague no se hubiese
aun producido si aquel era inminente. Lo uUltimo conformaba la legitima defensa
preventiva. El ataque en cuestion, o la amenaza de tal, debia ser dirigido contra
intereses estatales, como el territorio, paro también contra los nacionales del estado,
sus bienes y otros derechos otorgados por el derecho internacional.

Durante la segunda mitad del siglo XIX y la primera del XX abundaron en la
historia mundial los casos donde se justificaron guerras en nombre de la defensa
propia. Lo que convirtié a la legitima defensa en un instituto amplio y flexible a la
voluntad de los estados. No importaba si la verdadera causa de los conflictos era el
balance de poder, la influencia de las potencias, las ambiciones imperialistas o la toma
de represalias. Varias naciones recurrieron a la legitima defensa, ya sea preventiva o
no, basada en la proteccion del territorio o de los nacionales para obtener un casus
belli conforme al derecho internacional.

Francia y Gran Bretafia intervinieron en la Guerra de Crimea de 1853, entre el
Imperio Otomano y Rusia, alegando la proteccion de nacionales e intereses vitales. Las
guerras Austro-Prusiana y Franco-Prusiana fueron justificadas por Bismark como

defensa de la integridad territorial prusiana, por mas que el objetivo del Canciller era la



unificacion alemana. La guerra Americano-Espafiola de 1898 tuvo su origen en el
tardio imperialismo estadounidense pero fue juridicamente saneada por la urgente
proteccion de ciudadanos americanos en Cuba y el supuesto ataque a un buque
estadounidense en La Habana. La Guerra de los Boxers de 1900 constituye una de los
casos mas claros donde las potencias imperialistas justifican su accionar en nombre de
la defensa de los nacionales con el objetivo de abrir China al comercio. La proteccion
de los nacionales de los estados o de sus bienes fueron los justificativos para que los
britdnicos emprendiesen la Guerra de los Boers de 1899 en Sudafrica y para justificar
el bloqueo naval “pacifico” por parte de Alemania, Gran Bretafa e Italia contra
Venezuela en 1902.

Una nueva categoria surgié con el advenimiento se varias alianzas defensivas: la
legitima defensa colectiva. Con la aparicion de la Triple Alianza y La Triple
Entente, los estados podian y debian acorde a derecho intervenir en conflictos
basandose en la defensa colectiva; a través de le cual, un atague armado en contra de
uno de los miembros de la alianza significaba un ataque a todos los miembros
permitiendo la intrusién de un estado en defensa del atacado. Los sistemas colectivos
de defensa exigieron el ingreso de Alemania, Francia y Gran Bretafia a las hostilidades
de lo que comenzdé como un litigio austro-ruso en 1914, dando origen a la Primera
Guerra Mundial.

El sistema de la Liga de las Naciones contemplaba la permisién de la legitima
defensa en los casos en que un estado habia sido objeto de un ataque armado con el
fin de afectar la integridad territorial o la independencia politica de un estado. Se
entendia que la respuesta armada debia ser el Unico medio posible de defensa, ser
proporcional al ataque infringido, no prolongarse en el tiempo e interrumpirse una vez
franqueado el peligro. No existia ninguna limitacion en cuanto a la posibilidad de la
legitima defensa preventiva, pero se creia que aquella debia responder a la inminencia
de una ataque y ser reducida en la duracién. La falta de una completa normativizacion,
tanto del uso de fuerza, como de la legitima defensa, provocé que cada nacidn era
competente para definir y delimitar su derecho de defensa propia. Durante los afios 30
varios estados utilizaron la legitima defensa de los intereses vitales de la nacion,
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también entendido como derecho a la ™ auto-preservacion”, para justificar ataques
armados. Son asi los casos de Japon en Manchuria e Italia en Etiopia. Durante los
inicios de la Segunda Guerra Mundial, la Alemania nazi excusé su ataque a Polonia en
la legitima defensa; y también asi lo hizo, aunque en este caso con razon, Finlandia

ante el ataque de la Unidn Soviética.



La legitima defensa en la Carta de las Naciones Unidas

La legitima defensa se encuentra codificada en el articulo 51 de la Carta
trascripto arriba. Ahora bien, existe un debate en la doctrina internacional a cerca de si
el articulo 51, complementado con el articulo 2 parrafo 4, agota el actual derecho
consuetudinario respecto de la legitima defensa; o si por el contrario, se puede recurrir
a otras fuentes del derecho internacional que amplien o regularicen ain mas el
instituto.

Los partidarios de la doctrina restrictiva argumentan que la Carta remplaza
enteramente el derecho anterior y que aquellos articulos configuran todo el derecho
de legitima defensa. De esta manera en orden a que un estado pueda argumentar su
defensa propia deberia, con anterioridad, demostrar que un atagque armado en contra
de aquel ha sucedido. Los efectos de una interpretacion literal de la frase “en caso de
atague armado...” producen que un estado debe esperar hasta que un ataque armado
haya efectivamente comenzado, y cualquier especie de relajacion de aquel requisito,
como que el estado victima pueda ejercitar la fuerza antes de que el ataque inicie,
resulte un alejamiento de los estrechos limites del articulo 51. Este punto de vista es
criticado como una irreal interpretacién del articulo 51. Se arguye que aquellos efectos
restrictivos convierten al estado atacado en un blanco facil. En particular, esta doctrina
sefiala que algunas medidas ofensivas en contra de un estado pueden ser de una
naturaleza tan devastadora que si al estado defensor le es requerido esperar hasta que
el ataque haya efectivamente sucedido, ninguna defensa efectiva seria posible.

Una de las formas de sortear la restrictiva interpretacion de la frase “en caso de
atague armado...” es aquella de reinterpretarla en el sentido de que ™ en caso de que
un ataque armado haya comenzado a tener lugar”. Dos ejemplos histéricos pueden ser
Utiles para entender mejor. En primer lugar, el ataque a Pearl Harbour en 1941,
éCuando se considera que los Estados Unidos estaban siendo atacados por Japén? (o
que un ataque se encontraba en camino) , cuando los aviones estaban a 300
kildbmetros, cuando se soltaron las primeras bombas, cuando la flota japonesa zarpé de
Tokio; o cuando el gobierno japonés estaba planeando el ataque. Cuando resulta que
un ataque es inminente y solamente puede ser impedido o0 sus consecuencias
reducidas a través de una respuesta militar.

El otro ejemplo se refiere a las Guerra de los Seis Dias de 1967.
Mayoritariamente se acepta que Israel ejercio una respuesta militar de manera
justificada. Con anterioridad a las hostilidades se verificaron acciones beligerantes por

parte de los estados arabes vecinos, Egipto decidid retirar las fuerza de paz de la ONU



de la peninsula del Sinai, también decidié cerrar los Estrechos de Tiran a las
embarcaciones israelies, y las fronteras de Israel fueron cercadas por el
estacionamiento a gran escala de tropas de Egipto, Siria y Jordania. Todos estos actos
constituian los preparativos de un ataque armado contra Israel. Gracias a la menos
restrictiva interpretacion del articulo 51 podemos justificar las acciones de Israel por
que un ataque armado habia comenzado a tener lugar con aquellos preparativos y
actos hostiles. No son justificables las acciones posteriores de Israel respecto a la
ocupacion y subsiguiente apropiacion del Sinai y las Alturas del Golan.

Utilizando la interpretacion restrictiva literal de la Carta las acciones de Israel
encuadrarian en la categoria de legitima defensa preventiva, la que se analizara
posteriormente.

Pero con la aparicion de nuevas formas de fuerza ofensiva, el momento en que
un ataque armado ha iniciado o ha comenzado a tener lugar resulta dificil de
establecer. Si un estado se encuentra lanzando misiles de largo alcance a otro, cuando
es posible discernir que el ataque armado ha comenzado a ocurrir. Seria admisible que
el estado amenazado tenga que esperar hasta que los misiles hayan sido
efectivamente lanzados; o, seria suficiente para el estado defensor con que los misiles
hayan sido cargados en plataformas de lanzamiento y apuntados hacia aquel. Parte de
la doctrina, para resolver casos como aquel, elabora el llamado “acto ultimo
irrevocable” satisfaciendo el requisito del articulo 51 de que un ataque armado haya
comenzado a tener lugar. En el caso del misil de largo alcance apuntado hacia un
estado amenazado, el acto Ultimo irrevocable seria el momento exacto del lanzamiento
de los misiles. A partir de aquel momento el estado defensor estaria legitimado para

responder con fuerza al ataque que comenzd a ocurrir.

Condiciones del ejercicio de la legitima defensa

El ejercicio de la legitima defensa queda supeditado al cumplimiento de
determinadas condiciones por el estado que sufre el ataque armado. El incumplimiento
de algunas de ellas pude desvirtuar la licitud de las medidas defensivas y hacer incurrir

al estado en responsabilidad internacional.

El ataque armado

El articulo 51 de la Carta nos indica el primer requisito para la configuracion de la

legitima defensa: el ataque armado. Para que un estado pueda invocar licitamente la



defensa propia debe haber sido victima de un ataque armado. Por ataque armado en
general se entiende una operaciéon militar ofensiva con el objetivo de vencer al
enemigo, o incluso, simplemente el inicio de hostilidades. Esta nocion de ataque
armado puede en parte responder a la interpretacion del termino del articulo 51 acorde
al articulo 31, parrafo primero, de la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. Segun el cual, un tratado debe interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado. Pero como el articulo 31
también dispone que sea conforme al sentido corriente de los términos del tratado en
el contexto de estos, otras partes de la Carta deben ser analizadas para aclarar el
significado del término usado en el articulo 51. De tal manera, como el articulo 2
parrafo 4 de la Carta, que determina la regla general de la prohibicion, obstaculiza
tanto la amenaza como el uso de fuerza, se puede concluir que la excepcién del
articulo 51 solamente se refiere al efectivo acaecimiento del ataque armado, dado que
las excepciones son interpretadas de forma restricta. En este caso, las recientes
amenazas del gobierno Irani hacia el estado de Israel no justificarian un ataque
armado por parte del Gltimo en nombre de la legitima defensa.

Es mas, también resulta apropiado referirse al articulo 39 de la Carta, que
delinea las situaciones cuando el Consejo de Seguridad puede tomar accién bajo el
Capitulo VII de aquella. Tres términos son usados en el articulo 39: amenaza a la paz,
qguebrantamiento de la paz y acto de agresion. Todas estas nociones juntas cubren un
campo mucho mas amplio que el del atague armado del articulo 51.

Finalmente, acorde al articulo 31 de la Convencién de Viena, el significado de los
términos de un tratado debe ser examinado a la luz de su objeto y fin. Es el objeto y el
fin de la Carta de la ONU restringir el uso unilateral de fuerza. Una interpretacion que
excluye la amenaza de un ataque, de la nocion de un ataque armado que haya
comenzado a tener lugar que permita la utilizacion de la legitima defensa es
compatible, sino requerida, por el objeto y fin de las Naciones Unidas.

La conclusién es por lo tanto clara: el ataque armado en el sentido del articulo 51
es un efectivo ataque armado, no uno con el cual solamente se le amenaza. Con esta
interpretacion, que incluye la nocion de ataque armado que haya comenzado a tener
lugar, la legitima defensa preventiva produciria un caso de ilicitud. La diferencia pude
parecer banal, pero sus consecuencias no lo son. Volviendo a la Guerra de los Seis
Dias, si encuadrasemos a las acciones israelies como respuesta a una amenaza y no a
un ataque armado que habia comenzado a tener lugar, entonces Israel no podria haber
invocado la legitima defensa y seria responsable por sus actos. Por lo que resulta

indispensable delimitar el derecho de legitima y conocer también en que casos se esta



en presencia de un ataque armado efectivo y en cuales en presencia de una amenaza
de ataque.

Sin embargo, el concepto de ataque armado sigue siendo ambiguo. Es necesario,
para poder esclarecer completamente tal nocién, definir que acciones por parte de un
estado configurarian un ataque armado que permitiese invocar la defensa propia. La
resolucion 3314 ( XXIX ) de la Asamblea General de la ONU en 1974 define como
hechos que constituyen un ataque armado a: la invasidn del territorio de un estado por
unidades militares de otro, el bloqueo naval de sus costas y puertos, el ataque a sus
fuerzas armadas o a sus bienes en cualquier parte que sea ( bases militares, naves de
guerra o mercantes, aeronaves ), ocupar aun temporalmente, bombardear o emplear
cualesquiera armas contra el territorio de otro, atacar sus fuerzas terrestres, navales o
aéreas, etc... La misma resolucion, también, considera ataque armado ( los llama
“ataques indirectos”) el envio de bandas armadas, no regulares, de un pais a otro para
ejercer violencia siempre que su accidon tenga gravedad suficiente. En cambio, no
configuraria ataque armado otras formas de asistencia a una faccion empefada en
lucha civil contra el gobierno constituido de otro estado, seglin opinién de la Corte
Internacional de Justicia en el fallo sobre el asunto de Nicaragua vs. Estados Unidos.
La corte decidié que el suministro de armas, el financiamiento, las facilidades para el
entrenamiento y el general apoyo a los “Contras” para pelear contra el gobierno de
Nicaragua constituian un uso ilegal de la fuerza, pero no equivalian a una ataque
armado que autorizara a Nicaragua a responder por la fuerza contra Estados Unidos,
excepto naturalmente dentro de su territorio y contra las bandas armadas en cuestion.
Sélo podria tomar contra el estado que ha organizado el apoyo a los insurgentes *
contramedidas proporcionales”, que la Corte no define.

Por lo que, entonces, en las situaciones en donde un estado esta efectivamente
involucrado, a un cierto nivel, en la comision de actos de violencia no-estatal, es
aceptado que aquel involucramiento es equivalente a un ataque armado y puede
desencadenar la legitima defensa. Basandose en tales conclusiones, la intervencion de
los Estados Unidos y sus aliados en Afganistan después del 11 de septiembre puede
ser, dejando de lado los detalles controversiales, justificada como defensa propia.

Desgraciadamente, son las acciones de los estados en la practica las que nos
permiten estudiar que actos configuran ataque armados y cuales no. Es cierto que
ciertas acciones son indiscutiblemente de naturaleza bélica y justifican la utilizacion de
la fuerza para repelerlos; pero otros sucesos resultan mas ambiguos y de menor

gravedad para justificar la legitima defensa.
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La necesidad

La necesidad en la legitima defensa indica que el uso de la fuerza debe ser el
unico medio, al que puede recurrir el estado, no teniendo otros distintos a su alcance
para detener la agresion. Recurrir a la fuerza debe ser el Ultimo medio posible para
defenderse y el estado debe demostrar que la amenaza a la que se enfrentd constituyo
un nivel suficiente de gravedad para justificar una respuesta armada. La necesidad en
el uso de fuerza para repeler un ataque no significa que con anterioridad al ejercicio de
la defensa el estado deba agotar las instancias diplomaticas; sino que por el contrario,
el estado debe probar que resultaba inviable tomar aquellas medidas. La gravedad de
la situacion debe ser tal que el uso de fuerza es indispensable para poder resistir y
responder, dejando de lado las demas opciones por no poder resolver la cuestiéon de

forma inmediata.

La proporcionalidad

La proporcionalidad se refiere al qguantum de fuerza que el estado atacado debe
emplear para repeler el quantum de fuerza del estado agresor. La proporcionalidad
esta en funcién no sélo del tipo de fuerza comprometida sino también de la finalidad de
la legitima defensa: desactivar el ataque armado.

Volviendo al caso de la Guerra de los Seis Dias, la destruccion de la totalidad de
la fuerza aérea egipcia y mas de la mitad de los tanques sirios no pareceria una
respuesta excesiva por parte de Israel si se tiene en cuenta que las fronteras de aquel
se encontraban rodeadas de tropas enemigas prontas a atacar. Sin embargo, la
legitima defensa israeli termind en el momento en el cual el ataque agresor habia sido
neutralizado, la subsiguiente ocupacion y apropiacion de territorios extranjeros no se
encontraban justificadas por la defensa propia.

Un ejemplo claro de exceso en la legitima defensa lo constituye la intervencion
estadounidense en Camboya durante 1972. Desde hacia unos meses el Vietcong era
ayudado por milicias comunistas camboyanas, que incursionaban en el territorio de
Vietnam del Sur y atacaban a las tropas americanas. El débil gobierno de Camboya
repudiaba tales ataques pero en la practica actuaba con bastante indiferencia. Estados
Unidos prosiguio, entonces, a tomar cartas en el asunto y autorizd un extensivo
bombardeo del territorio camboyano en donde se encontraban las milicias comunistas.
El bombardeo continudé hasta 1974, y causé mas de 200 mil victimas civiles. Ahora

bien, sin entrar en la controversia a cerca de la legitimidad del conflicto viethamita, los
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Estados Unidos se encontraban justificados en incursionar en territorio camboyano y
neutralizar a las milicias. Existia un ataque armado por parte de bandas que eran
ayudadas por un gobierno y existia la necesidad de violar la soberania camboyana para
finalizar con la agresion. Pero, sin duda alguna, no se verificé alguna proporcionalidad
en los medios utilizados para enfrentar a las milicias. Por lo cual, las acciones de
Estados Unidos en tal situacion no constituyeron legitima defensa y fueron ilicitas.
Respecto al uso de armas nucleares, la Corte Internacional de Justicia se planted
el asunto en 1996. Se llegd a la conclusién de que, aunque pareciera que la condicion
de proporcionalidad haria ilegal un ejercicio de la legitima defensa basado en la
utilizacion de armas nucleares, la proporcionalidad no excluye tal posibilidad en si
misma. Sin embargo, un ejercicio proporcional de la legitima defensa, para ser licito,
debe cumplir también con los requerimientos del Derecho aplicable en los conflictos
armados, comprendidos en particular los principios y normas del Derecho humanitario.
La Corte prosigue afiadiendo que la verdadera naturaleza de todas las armas nucleares
y los profundos riesgos asociados a ellas son consideraciones que deben estar en la
mente de los estados que creen poder realizar una respuesta nuclear en legitima

defensa de acuerdo con los requerimientos de proporcionalidad.

La inmediatez

La accidon de legitima defensa debe guardar inmediatez con el desarrollo del
ataque armado. La falta de inmediatez puede trasmutar un licito ejercicio de la
legitima defensa en una infraccidn del articulo 2 parrafo 4 de la Carta, por ejemplo, a
titulo de represalias armadas. Fue probablemente el caso, sometido a la Corte, del
bombardeo de dos plataformas petroliferas iranies en el golfo Pérsico por aviones de
los Estados Unidos, en 1987, 48 horas después que Iran bombardeara dos buques
mercantes estadounidenses. El Presidente Reagan declaré que se habia tratado de un
ejercicio del derecho de legitima defensa establecido por la ONU, pero el Secretario de
Defensa de dicho pais se traiciond al advertir que quizas serian necesarias nuevas
represalias contra Iran. Una valida legitima defensa en el caso que nos ocupa hubiera
sido desplegada in situ para repeler el ilicito bombardeo irani; el lapso de 48 horas y la
eleccion de objetivos no militares denotan que la medida de reaccién norteamericana
se trasmutd en una represalia armada, no conforme al Derecho Internacional. A la
misma conclusidn se puede llegar a cerca del ataque norteamericano contra Afganistan

en 2001 en respuesta a los atentados del 11 de septiembre. Los ataques contra aquel
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pais se desarrollaron a finales de octubre, mas a modo de represalia que como legitima
defensa preventiva o no.

Sin embargo, el lapso temporal no debe enjuiciarse en términos absolutos.
Mientras subsista el ataque armado, o incluso la ocupacion armada del territorio
estatal, puede entenderse como inmediata la reaccion militar que desencadene el
agredido. La inmediatez debe considerarse a la luz del tiempo necesario para que el
agredido prepare la respuesta armada y del juego que pueda dar la existencia de un
sistema de seguridad colectiva liderado por las Naciones Unidas. Por estas razones,
tanto la invasion egipcia del Sinai en la Guerra de Yom Kippur en 1973 y la invasion
de Malvinas por parte de Argentina en 1982, no constituyen acciones de legitima
defensa aunque hayan sido llevadas a cabo en su nombre con el objetivo de recuperar

territorios ilegitimamente ocupados por Israel y Gran Bretafia respectivamente.

Provisionalidad y Subsidiaridad

La legitima defensa debe ser provisional y subsidiaria de la accién del Consejo de
Seguridad, lo que resulta congruente con la responsabilidad primordial que se atribuye
al érgano de la ONU en el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. Por
lo cual, al estado o estados que ejercen la legitima defensa se les exige la inmediata
comunicacién al Consejo de Seguridad de las medidas adoptadas a titulo de legitima
defensa. Porque, si bien no es necesaria autorizacion alguna del Consejo de Seguridad
para la adopcién de tales medidas, ni siquiera poner preventivamente en su
conocimiento de la ejecuciéon de las mismas, el estado afectado debe detener su
respuesta armada cuando aquel érgano de la ONU tome las medidas necesarias para
mantener la paz y la seguridad internacionales.

El cumplimiento por un estado de la obligacion de informaciéon al Consejo de
Seguridad de las medidas que se adoptan a titulo de defensa propia puede ser
interpretado incluso como un indicador de que dicho estado esta convencido de que su
accion armada se encuentra justificada y amparada por dicha excepcion. Aunque hay
quienes se encuentran contrarios a esta interpretacion, la Corte Internacional de
Justicia lo ha constatado asi en el asunto de las actividades militares y para militares
en y contra Nicaragua en 1986.

Se habla de provisionalidad y subsidiaridad porque el estado actla desde que
sufre el ataque armado y hasta que el Consejo de Seguridad adopta las medidas
adecuadas para el mantenimiento de la paz internacional. Pero no resulta nada facil

determinar cuando se produce ese momento, esto es, cuando el Consejo de Seguridad
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decide las medidas adecuadas en una situacion concreta. Tomemos como ejemplo la
invasion de Kuwait por parte de Irak. El Consejo de Seguridad adopta, el mismo dia de
la invasion, un conjunto escalonado de medidas acorde al Capitulo VII de la Carta. La
autorizacion del uso de fuerza con base en el articulo 42 de la Carta es decidida tres
meses con posterioridad a la invasidon. Por lo que resulta importante definir cuando es
que el Consejo de Seguridad tomo las medidas adecuadas para restablecer la paz y
seguridad internacionales. Si Kuwait hubiese requerido asistencia militar a otro estado,
el ultimo se hubiese encontrado legitimado a pesar del conocimiento de la situacidén por
parte del Consejo desde el primer dia; o el estado que socorriese al Emirato podria
haber intervenido solo hasta cuando se autorizara el uso de fuerza.

Resulta indispensable poder aclarar la articulacion de la legitima defensa con el
sistema de seguridad colectiva para poder conocer cuales son las medidas adecuadas
para restablecer la paz y la seguridad internacionales y quien debe enjuiciar la
adecuacion de tales medidas. En una situacion de crisis, una vez iniciada la legitima
defensa, ésta sdlo se paralizara si se logra el objetivo de repeler el ataque, o en el
momento en que las medidas del Consejo de Seguridad provean efectivamente a la
defensa efectuada hasta entonces por el estado agredido. Sostener que éste debe
abandonar la defensa de du territorio en el momento en que el Consejo adopta
decisiones del Capitulo VII, aunque implique el uso de la fuerza, sin esperar a su
ejecucidn, invalida claramente el sentido de la legitima defensa.

En cambio, si producida la agresion, no se hubiera ejercitado la legitima defensa
no es razonable que el estado agredido que ha urgido la intervencién del Consejo en la
resolucion de la crisis no espere a observar la eficacia de las medidas adoptadas por
aquél para reestablecer la paz y la seguridad internacionales. Sélo si la accién del
Consejo de Seguridad quedara paralizada por la interposicion de un veto de uno de los
miembros permanentes, el derecho a la legitima defensa seguira subsistiendo, en la
medida en que no resulte perjudicado por el desvanecimiento de la inmediatez de la

respuesta defensiva.

El objeto de la legitima defensa

Es preciso delimitar el objeto de la legitima defensa. Es desde ya conocido el fin:
repeler un ataque armado. Pero éun ataque armado contra qué cosa?. Toda la
doctrina, refiriéndose al articulo 2 parrafo 4 de la Carta de las Naciones Unidas,
concuerda en que la legitima defensa incluye el uso de fuerza contra un ataque

armado dirigido contra la integridad territorial o la independencia politica de un estado.
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¢Pero qué sucede a cerca de un ataque armado contra buques y aeronaves nacionales
sobre el alta mar; o contra nacionales en el extranjero; o contra propiedad nacional en
el extranjero; o contra los intereses vitales de un estado? éSeria posible amparar las

acciones de un estado en nombre de la legitima defensa en tales situaciones?

La legitima defensa del territorio y de la independencia politica del estado

Parece claro que en el estado presente del derecho internacional, una nacién
puede utilizar legalmente la fuerza con el fin de repeler un ataque armado de otra que
ha vulnerado su integridad territorial o su independencia politica. La aplicacion
conjunta de los articulos 2, parrafo 4 , y 51 de la Carta permiten hacer tal afirmacion.

Una de las dificultades que pueden surgir es cuando se registra un uso de fuerza
por parte de un estado agresor que no configura un ataque armado. Tal caso pude ser
cuando, durante un desastre natural, un estado extranjero intenta entorpecer las
comunicaciones radiales esenciales del estado victima. Aqui, tendriamos un caso en
donde fuerza que no involucra un ataque armado es aplicada contra el territorio de un
estado. El estado afectado estaria legitimado en responder, siempre y cuando sea
proporcional a la agresion.

Ahora bien, los casos de legitima defensa de la integridad territorial o la
independencia politica de un estado adquieren una mayor dificultad cuando se
presentan en un contexto de descolonizacién. A partir de la década de los 50 hasta los
noventa se verificaron cientos de conflictos en donde las potencias colonizadoras
impedian a través del uso de fuerza la independencia de sus posesiones amparandose
en la legitima defensa o en la jurisdiccidon interna de los estados. Debemos tener en
cuenta que varias resoluciones de la Asamblea General de la ONU han declarado que
el empleo de la fuerza armada por las autoridades metropolitanas para privar a los
pueblos, de los territorios no auténomos pendientes de descolonizacidn, de su derecho
a la libre determinacion cae bajo la prohibicion del articulo 2, parrafo 4 de la Carta. Por
lo tanto, una vez comenzado el conflicto por la liberacién, la potencia colonizadora no
podria justificar una respuesta armada en nombre de la defensa propia.

Existe un acuerdo general en la doctrina respecto a lo ultimo; pero se verifica un
desacuerdo bastante pronunciado respecto a una reivindicacidn territorial de
naturaleza colonial. Es decir, ése encuentra un estado legitimado en tomar por la
fuerza un territorio poseido por otro a titulo colonial?; y a su vez, ¢estaria actuando
bajo la legitima defensa la nacion metropolitana al responder a tal ocupacion con un

ataque armado?
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La historia de la descolonizacion revela que la satisfaccion de las reivindicaciones
territoriales en algunas ocasiones se ha consumado mediante actos de fuerza del
estado reclamante. Dos casos con consecuencias contrarias el uno del otro nos
ayudan. En 1961, la India consumid su control sobre las regiones de Goa, Diu y Damao
mediante una intervencion militar en detrimento de Portugal. La reivindicacion
territorial se encontraba en el Comité de Descolonizacion de la ONU, por lo que
Portugal reconocia el diferendo territorial. La intervencion militar fue seguida de una
protesta lusitana; al fin de cuentas la antigua potencia ibérica termind por aceptar la
cuestion como un fait accompli. La India fue criticada por no haber respetado el curso
normal de las negociaciones. Aquella fundamentd su accionar en la legitima defensa,
argumentando que el derecho a responder no habia caducado debido a la continua
ocupacion portuguesa por lo que la intervencidon militar era licita y constituia el Gnico
medio posible para recuperar el territorio perdido.

Un caso similar fue el de la ocupacién militar de las islas Malvinas en 1982 por
parte de Argentina. En 1965 la Asamblea General aprobd su primera resolucion
reconociendo la disputa con Gran Bretafia e invitando a las partes a negociar una
solucién pacifica en la que se tuviera en cuenta los intereses de los habitantes de las

III

islas. Las negociaciones entre ambos paises avanzaba con una lentitud “glacial” pero
se habia llegado a ciertos acuerdos informales a principios de 1982. De todas maneras,
el gobierno argentino decidié invadir las islas en abril del mismo afio. Cabe destacar
que la ocupacién se desarrollo sin que se derramara una sola gota de sangre britanica.
Argentina justificaba la legalidad de la invasion basdndose en el derecho de la legitima
defensa del territorio. Gran Bretafia justifico su respuesta armada en la misma
instituciéon. La guerra de poca duracion concluyé con la derrota argentina y la
recuperaciéon de las islas por los britanicos. Si este caso constituye un caso de legitima
defensa depende de la aceptacion personal de la posicion britdnica y argentina
respecto la soberania de las islas. Cualquiera sea la posicion, la comunidad mundial
rechazoé la accién argentina debido a la ilegitimidad del uso de la fuerza para
conquistar territorio cuyo titulo era sujeto de negociaciones pacificas.

Por lo que respecto a la descolonizacion, la doctrina mayoritaria piensa que el
empleo de la fuerza para hacer realidad una reivindicacidon territorial de naturaleza
colonial aceptada como tal por las Naciones Unidas no es contraria a derecho, debido a
que configuraria legitima defensa, cuando existe una proporcion entre los medios
empleados y el objetivo perseguido, lo que solo caso por caso podria ser apreciado.
Las potencias coloniales no podrian luego responder militarmente contra los territorios

independizados debido a que el recurso de la fuerza de las Ultimas no atentaria contra
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la integridad territorial o la independencia politica de las primeras porque en el derecho
de la descolonizacién la condicidn juridica del territorio colonial es distinta a la del
territorio metropolitano. Incluso se piensa que los posibles ataques armados de las
potencias colonizadoras serian incompatibles o contrarios con los Propositos de las
Naciones Unidas, cuando uno de sus objetivos histéricamente mas importante ha sido
la descolonizacion.

Por otro lado, la situacion es distinta cuando el caso de descolonizacion se trata
de un estado usurpado y amputado de una porcidn de su territorio. Parte de la doctrina
entiende que el estado reivindicador se encuentra legitimado por la defensa propia en
recuperar el territorio ocupado a través del uso de fuerza militar. Una vez eliminada la
situacion colonial, el empleo de la fuerza por la potencia desalojada para recomponer
el statu quo ante, indeseable desde el punto de vista de los objetivos del derecho dela
descolonizacidn, no encuentra amparo juridico en la legitima defensa. No hay legitima
defensa, porque no habria ataque armado en curso contra su integridad territorial o
independencia politica. La doctrina mayoritaria entiende que en estos casos el estado
usurpado solo podria responder militarmente si la ocupacion por parte de la potencia
colonizadora ha sido reciente y no se encuentran en curso negociaciones a cerca la
titularidad del territorio en cuestion. La resolucion del diferendo territorial debe ser de
manera pacifica. Por mas que el fin de la ocupacidon extranjera a través de la fuerza
seria en ciertos caso permitido por el derecho de la descolonizacion; este ultimo
estaria, de todas formas, supeditado a los principios universales de la prohibicion del

uso de fuerza y la libre determinacion de los pueblos.

Legitima defensa de los buques y las aeronaves

Los principios de la legitima defensa se aplican a los buques y aeronaves. Aunque
se argumente que ataques aislados contra buques y aeronaves no justifica el ejercicio
de la legitima defensa, en todo caso, el principio de la proporcionalidad probablemente
restringiria la magnitud de las respuestas razonablemente requeridas para repeler el

ataque. Un ataque a larga escala seria ilegitimo.

La legitima defensa de los nacionales

Es generalmente aceptado el derecho de los estados a usar la fuerza con el fin de
proteger las vidas de los nacionales en otro estado cuyo gobierno se rehlsa o se

encuentra incapacitado en garantizar la proteccion de aquellos nacionales extranjeros.
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Existen dos argumentos que justifican las medidas de fuerza con aquel fin. El primero
es que el uso de fuerza para proteger a los nacionales en peligro es una extension del
derecho de legitima defensa del articulo 51 de la Carta. Algunos doctrinarios
argumentan que un ataque o la amenaza de un ataque contra los nacionales de un
estado extranjero constituye un ataque contra el estado mismo, y que el estado al que
pertenecen los nacionales en peligro esta facultado para tomar medidas con el fin de
defender sus propios nacionales de la agresion.

Sin embargo, existen algunas dificultades con la extensién de la finalidad del
derecho de la legitima defensa. Dada la interpretacion de la Corte Internacional de
Justicia en el caso de Nicaragua del concepto de ataque armado, resulta claro que no
todas las situaciones concernientes amenazas a las vidas de los nacionales extranjeros
alcanzaran la entidad suficiente para constituir un ataque armado contra el estado
cuyos nacionales estan en peligro. Por ejemplo, la toma de rehenes de un grupo de
nacionales extranjeros con la amenaza de asesinarlos puede no configurar el conjunto
cuantitativo de fuerza que la Corte requiere como necesario para justificar una
respuesta militar por el estado amenazado o atacado. Otro problema es caracterizar a
un ataque contra nacionales en el extranjero como un ataque contra el estado mismo.
Aunque, de acuerdo a la doctrina de la responsabilidad de los estados, un estado
extranjero posee la obligacion internacional de proveer proteccién a los ciudadanos
extranjeros, esto no quiere decir que en todos los casos un estado es automaticamente
identificable con sus nacionales.

Un segundo argumento para justificar el derecho de usar la fuerza para proteger
a los nacionales es afirmar que el derecho coexiste junto a la Carta como una
costumbre internacional y representa una excepcion al articulo 2, parrafo 4.
Basandonos en esta doctrina, se llega a la conclusion que cualquier tipo de ataque
armado estaria prohibido por el articulo 2, parrafo 4; pero debido a que la prohibicion
no es absoluta y que el articulo 51 no cubre todos los campos de posibles excepciones
a la interdiccion del uso de fuerza unilateral, la legitima defensa de los nacionales
subsiste como un derecho amparado por la costumbre internacional.

Sin embargo, la excepcidn a la prohibicion general del uso de fuerza es criticada,
es cierto que los estados han ejercido su creencia en el derecho a utilizar la fuerza
para proteger a sus nacionales cuyas vidas estan en peligro en territorio extranjero. Un
ejemplo lo indica la operacion israeli en el aeropuerto de la ciudad de Entebbe en
Uganda en 1976 para rescatar a ciudadanos israelies tomados como rehenes por
terroristas palestinos que habian secuestrado un vuelo de Air France de Tel Aviv a

Paris y lo habian desviado hacia Entebbe. El comando palestino contaba con la
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complicidad de las autoridades ugandeses para realizar tales acciones. Fuerzas
especiales israelies volaron a través de espacio aéreo sin autorizacion, aterrizaron en el
aeropuerto, destruyeron algunas edificaciones, una aeronave de la Fuerza Aérea
Ugandés y mataron a varios soldados ugandeses. Las fuerzas israelies rescataron a
todos los rehenes en el aeropuerto a pesar de las amenazas de los terroristas de
asesinar a uno de ellos cada hora si sus demandas no eran cumplidas. La comunidad
internacional en general reconocio la accidn israeli como legitima

Los criticos de la extensidon de la legitima defensa a la proteccion de los
nacionales en peligro en territorio extranjero sefialan que tal forma se permitiria
justificar futuras intervenciones militares que tienen otros fines reales, como lo ha sido
en el pasado. Los Estados Unidos, en dos situaciones distintas, para poder respaldar
intervenciones militares en el exterior se excusé en la necesidad de rescatar a
ciudadanos estadounidenses en peligro en aquellos territorios. En 1983 los Estados
Unidos invadieron la isla de Granada reclamando como una de sus justificaciones la
urgencia de rescatar nacionales norteamericanos cuyas vidas estaban siendo
amenazadas por los conflictos internos en aquel pais. También, en 1989, Estados
Unidos declaré que su invasion de Panama estaba en parte justificada en la base del
derecho de socorrer a sus nacionales que estaban en peligro debido a la negativa del
régimen militar de otorgar el control administrativo al gobierno democraticamente
elegido. En ambos casos la justificacién, basada en la proteccién de los nacionales, fue
altamente dudosa. Tanto en Granada como en Panama los Estados Unidos tuvieron en
mente mas que nada la proteccion de ciertos intereses vitales.

De todas formas, la posibilidad de abusar del derecho a usar la fuerza para
proteger a los nacionales en territorio extranjero no implica la negacion de tal derecho.
La practica de los estados indica que estos creen en la existencia de tal derecho y
continuaran ejerciéndolo cuando lo consideren necesario. Pero el ejercicio y la licitud
de tal derecho debe estar condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos: las
acciones de los estados para rescatar a nacionales en peligro deben ser puntuales en
razon de espacio y tiempo; limitadas y proporcionadas en los medios; supeditadas a la
ineficiencia del sistema de seguridad colectiva de la Carta; huérfanas de la
colaboracién, en su caso, del estado territorial a los efectos de resolver la situacion
conflictiva, y; encaminadas estrictamente a la proteccién de las vidas de las personas.
En determinadas ocasiones, logrado el consentimiento del estado territorial, las dudas
sobre la licitud del uso de la fuerza se desvanecen con mayor facilidad, como ocurrid
con la intervencidon alemana en el aeropuerto somali de Mogadiscio en 1977, la de

Egipto en La Valetta en 1985 o la francesa en Argel en 1995.
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Legitima defensa de los intereses vitales

Durante los siglos XVIII y XIX, la opinion mayoritaria entre los doctrinarios
estaba de acuerdo con que un estado tuviese el derecho de usar la fuerza para su auto
preservacion, por lo que era competente para juzgar por si mismo que intereses eran
vitales para su existencia.

En 1934, los Estados Unidos y Gran bretafia denegaron que Japdon tuviese el
derecho a intervenir en China en virtud de su interés especial en aquel lugar. En 1935,
la Liga de las Naciones rechazod el argumento italiano de que la ingerencia en Etiopia
fuese necesaria para proteger sus intereses vitales, y que Italia poseyese el derecho de
decidir las limitaciones de la legitima ofensa por si misma.

Desde el establecimiento de las Naciones Unidas, parece claro que la legitima
defensa no incluye los casos en donde los intereses vitales de un estado hayan sido
perjudicados. Tal conclusién se desprende del articulo 2, parrafo 4, de la Carta y es
respaldado por la practica del organismo. Uno de los tantos casos que puede ser
llevado a colacién es el de la invasién franco-britanica de Egipto en 1956 para proteger
los intereses vitales de ambos paises respecto el Canal de Suez. La intervencion fue

repudiada por la totalidad de la comunidad internacional.

La legitima defensa colectiva

La legitima defensa colectiva ocurre cuando un estado es victima de un ataque
armado y otros acuden en su ayuda. Requiere de las mismas condiciones que la
individual, excepto que es necesario un pedido formal del estado que sufre el ataque.
Estos casos se ven reflejados en las intervenciones de Estados Unidos en Libano en
1958 y de Gran Bretafia en Jordania el mismo afio, ambos respondiendo a invitaciones
formales de sus respectivos gobiernos.

También existe otra forma de ejecutar la legitima defensa colectiva que es
cuando ésta se encuentra formalmente incluida en un tratado de seguridad colectiva
como lo es el caso de la OTAN. De esta forma un ataque armado contra uno de los
miembros automaticamente implica la defensa de aquel estado por parte de los
miembros restantes. La OTAN ha recurrido a la legitima defensa colectiva a favor de

los Estados Unidos debido a los ataques terroristas del 11 de septiembre del 2001.

La legitima defensa preventiva
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La legitima defensa preventiva consiste en el uso de la fuerza por parte de un
estado ejercitada frente a un peligro considerado como inminente, pero que todavia no
se ha visto reflejado en la concretizacidon de un ataque armado o en la puesta en
marcha de los mecanismos que han de desencadenarlo. Tal afirmacion pretende
sustentarse en la conviccién de que la regla contenida en el articulo 51 de la Carta no
agota el derecho consuetudinario y que, fuera de la misma, esta institucion tiene unos
perfiles mas permisivos. Es necesario no confundir la legitima defensa preventiva o
“anticipatoria” con los conceptos de represalia o ataque preventivo, que seran
desarrollados posteriormente, los cuales a diferencia de la primera son considerados
por la totalidad de la doctrina como violaciones al derecho internacional; mientras que
la legitima defensa anticipatoria es considerada en algunos casos como justificable.

El objetivo de la legitima defensa preventiva es aquel de obtener una ventaja en
la iniciativa y dafiar al estado enemigo en el momento de una proteccion minima.
Varios expertos sefialan el ataque israeli de la Guerra de los Seis Dias como un
ejemplo de legitima defensa preventiva, dado a que se dirigié contra tropas enemigas
reunidas en los limites de Israel preparandose para invadir. Debido al analisis, anterior,
a cerca del momento a partir del cual se entiende que una ataque armado ha iniciado,
las acciones israelies corresponderian a una legitima defensa lisa y llana.

En cambio, el Plan Shlieffen, ejecutado por los alemanes contra los franceses
durante la Primera Guerra Mundial, es considerado como un ejemplo de legitima
defensa preventiva al estar disefiado para superar la posible desventaja de combatir
en dos frentes a través de un ataque armado anticipatorio en contra de un enemigo de
lenta movilizacion a la primera sefial de escalada del conflicto. Obviamente se hace
referencia al plan militar en abstracto y no al ejecutado en concreto que implico la
invasion de la neutral Bélgica.

Durante la Segunda Guerra Mundial, una vez ocurrida la Operacion Barbaroja en
1941, que consistia en la invasion de la Union Soviética por parte de la Alemania Nazi,
la primera ordend una serie de ataques aéreos contra Finlandia. La URSS justificd su
ataque en nombre de una defensa preventiva debido a que, si bien el gobierno
finlandés habia declarado su no beligerancia en el conflicto, las tropas finlandesas se
habian movilizado preparandose tanto defensiva como ofensivamente. Es de recordar
que existia una gran hostilidad entre ambos estados que ya habian combatido una
guerra en 1939.

Otro caso concerniente la legitima defensa preventiva, pero que no resultd en

una confrontaciéon bélica, fue el bloqueo a Cuba en 1962. A causa de la instalacion de
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misiles atdmicos ofensivos en aquella isla caribefia por parte de la URSS, lo Estados
Unidos respondieron con un acto de naturaleza ofensiva: un bloqueo naval. El bloqueo,
que fue llamado cuarentena para no ser literalmente entendido como un acto de
guerra, fue aprobado por la OEA y constituyd una accion preventiva para impedir una
ofensiva anticipatoria de la Unién Soviética. En este caso en particular la doctrina del
“acto ultimo irrevocable” no importaba debido a la gran capacidad destructiva de los
misiles. Finalmente la Crisis de los Misiles finalizd con su retirada de Cuba. El bloqueo
naval fue visto como legitimo por la comunidad internacional, otorgandole una
justificacion defensiva al accionar estadounidense.

Un caso mas reciente es la invasion del Libano por parte de Israel en 1982, a
causa del desarrollo de un conflicto civil en el primero que provocé a intervencidon de
Siria. El estado de Israel se vio obligado a interferir militarmente para prevenir una
inminente accion terrorista del Hezbollah apoyada por Siria. La accion israeli fue
legitimada en su causa pero condenada en cuanto al exceso de la accién.

Por lo que la legitima defensa preventiva consiste en un ataque armado cuya
finalidad es la de prevenir, o reducir el impacto de, una ataque anticipatorio del
enemigo. Puede ser descripta también como una accidén ofensiva ( cuya finalidad es
defensiva) que es tomada para prevenir, o reducir el impacto de, una accién ofensiva
anticipatoria de otro estado. Es necesario que para que tales acciones sean
configuradas dentro de la categoria de legitima defensa preventiva y no de ataque
preventivo, que exista un nivel de hostilidad o beligerancia virtual entre los estados en
cuestion que haga temer una inminente escalada del conflicto.

Juridicamente el derecho de la Carta no establece la existencia de tal institucion.
De tal forma, que tales medidas tomadas por un estado son violatorias del derecho
internacional. Por el contrario, parte de la doctrina establece que la legitima defensa
preventiva subsiste fuera de la Carta como parte de la costumbre internacional. Una de
las tantas iniciativas para reformar la Carta de la ONU en el 2005 contemplaba la

inclusion de la legitima defensa preventiva como un derecho adquirido de los estados.

Ataque preventivo

Sin duda alguna, una de los institutos mas controversiales del derecho
internacional actual es el ataque preventivo. La diferencia substancial entre el ataque
preventivo y la defensa anticipatoria consiste solamente en la certitud de un ataque
enemigo. La defensa preventiva concierne un ataque inminente, mientras que el

ataque preventivo no requiere algun tipo de provocacion militar enemiga. El objetivo
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de un ataque preventivo es la declarada prevencién de un posible futuro ataque
enemigo. El derecho internacional identifica al ataque preventivo como una agresion
prohibida por la Carta de la ONU.

Durante la Segunda Guerra Mundial la Alemania Nazi invadido los estados
neutrales de Dinamarca, Noruega, Bélgica, Holanda y Luxemburgo con el objetivo de
prevenir un posible ataque britdnico desde aquellos territorios. Sin duda, el mejor
ejemplo de un ataque preventivo durante la Segunda Guerra Mundial lo establece el
ataque a Pearl Harbour por el Imperio Japonés en 1941. Si bien, con anterioridad al
ataque los Estados Unidos habian decretado un embargo sobre el petrdleo exportado a
Japon, e incluso existia una creciente hostilidad entre ambos paises que lleva a varios
expertos a catalogar la accién nipona como una legitima defensa preventiva; lo cierto
es que los funcionarios japoneses se encontraban convencidos de que sus planes de
invasion de las colonias britanicas, francesas y holandesas en el sudeste asiatico
provocarian una fuerte reaccion de parte de los norteamericanos, aliados tradicionales
de Francia y Gran Bretafia y poseedores de las colonias cercanas de Filipinas y Guam.

En tiempos mas recientes dos han sido los casos por los cuales se ha intentado

justificar ataques preventivos: la proliferacidon nuclear y el terrorismo internacional.

Ataque preventivo justificado por la proliferacion nuclear

En 1981 la fuerza aérea israeli llevo a cabo un “bombardeo quirirgico” en contra
de la central nuclear de Osirak cerca de Bagdad en Irak. El ataque fue durante la
noche y cuatro personas resultaron muertas. Israel alegé que su accién preventiva se
basaba en que el gobierno iraqui estaba desarrollando un programa nuclear cuyo
objetivo final era la obtencion de armas atomicas. Tales armas eran vistas como una
peligro para la existencia del estado de Israel dado que una vez producidas podrian ser
utilizadas en contra de ella en un posible futuro ataque. Israel declaré que actud bajo
la legitima defensa preventiva por que segun aquella existia un estado de beligerancia
u hostilidad entre ambos paises. Tanto la comunidad internacional como el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas condenaron el atque israeli como una violacion de la
ley internacional.

Lo importante es que a partir de aquel momento se comenzdé a desarrollar una
visidon que planteaba la posibilidad de categorizar a los ataques preventivos de esta
naturaleza como una excepcion mas a la prohibicion del uso de fuerza y como un
complemento de la legitima defensa. Se afirmdé que la accidn israeli estaba permitida

por el derecho internacional por no estar explicitamente prohibida en la Carta. Se llegd
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a la conclusion que como la Carta prohibe el uso de fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de un estado, y no prohibe acciones militares con
otros objetivos, entonces, al ser el bombardeo de la central nuclear no perjudicial
contra el territorio o la independencia iraqui, Israel actu6 conforme a derecho. Es mas,
también se argumentd que Israel procedié a favor de la comunidad internacional al
impedir la consecuente proliferacion nuclear de Irak.

Todos estos argumentos son facilmente rebatidos. No existia un estado de
beligerancia entre Irak e Israel, el Ultimo conflicto entre ambos habia tenido lugar en
1948, y el hecho del no reconocimiento estatal por parte de Irak no constituye causal
de agresion. La destruccidon de una instalacion nuclear extranjera conforma un ataque
contra la soberania o la independencia politica de un estado. Si bien es cierto que el
programa nuclear iraqui apuntaba a la obtencion de armas nucleares, estas ultimas
eran desarrolladas para su utilizacién contra Iran con quien Irak estaba en guerra. Por
ultimo, dado que la comunidad internacional intenta evitar la proliferacion nuclear de
los estados, es aquella quien posee el derecho exclusivo de actuar para cumplir con tal
logro; y no deben los estados actuar unilateralmente.

En el 2003 los Estados Unidos y otros paises invadieron Irak justificandose en su
supuesta tenencia o probable futura producciéon de armas nucleares, quimicas y
bioldgicas. El gobierno norteamericano declaré que el gobierno de Sadam Hussein
habia adquirido armas de destruccién masiva que planeaba otorgarlas a grupos
terroristas para utilizarlas contra Estados Unidos e Israel. La comunidad internacional
condend la invasién; y la condena crecié cuando una vez caido el régimen dictatorial
de Hussein las armas nunca fueron encontradas.

En la actualidad una situacion similar se esta desarrollando respecto el programa
nuclear irani que puede finalizar en otro ataque preventivo ya sea por parte de los

Estados Unidos o Israel.

Ataque preventivo justificado por el terrorismo internacional

En este caso, un estado decide atacar a otro debido a la posibilidad de que
grupos terroristas en su territorio estén planeando un futuro ataque en contra del
primero. El hecho de que el estado atacado apoye o0 no efectivamente a los terroristas
no importa para el caso en cuestion. Tampoco importa si el huésped resulta ser un
estado fallido. Lo importante aqui es que existe una violacion a la soberania de los

estados y al derecho internacional al verificarse un ataque armado cuya base resulta
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ser el hecho de que grupos terroristas puedan estar ideando atentados en contra del
estado invasor.

La invasion estadounidense de Afganistan en el 2001 puede ser entendida de
esta manera pero también puede ser vista como una represalia. Mas interesante, aun,
resulta el hecho de que los Estados Unidos estan considerando los ataques preventivos
justificados en la proliferacion nuclear y el terrorismo internacional como una
excepcion a la prohibicién unilateral del uso de fuerza e incluyéndola dentro de la
legitima defensa; como lo describe la “Estrategia de Seguridad Nacional” presentada
por el Presidente Bush al Congreso estadounidense en el 2002. Tal documento
especifica como nuevas amenazas a los grupos terroristas y a los estados que buscan
obtener armas de destruccién masiva. Los ataques preventivos se convertirian, de este
modo, en uno de los pilares centrales de la politica exterior estadounidense.

Sin importar los objetivos de los ataques preventivos, estos constituyen una
grave violacion al derecho internacional. La utilizacion de aquel instituto por cualquier
estado, sin importar lo “altruista” de las razones, puede, y de hecho lo esta haciendo,
llevar a grandes abusos y situaciones de conflicto que pueden resultar incontrolables.
La comunidad internacional debe impedir la posible institucionalizacién legitima de los

ataques preventivos para no caer en los errores del pasado.

Las represalias

Las represalias son, por lo general, acciones de fuerza que los estados
emprenden con el fin de responder a un previo ataque por parte del estado victima de
aquellas. Las represalias constituyen la Ley del Talidn entre los estados. En el derecho
anterior a la Carta, cuando el uso de fuerza eran en principio libre, las represalias
armadas eran permitidas si eran proporcionales a las accion ilegal anterior.

El articulo 2, parrafo 4, prohibe el uso de las represalias. Pero la doctrina
permisiva sostiene que, si bien tal era la concepcién original de la Carta, las graves
deficiencias que se originaron en la seguridad colectiva debido a las fallas en el
funcionamiento del Consejo de Seguridad dieron origen a una costumbre que se aparta
de aquella. Se piensa que cuando se produce una acumulacion de eventos, es decir,
que se sucedan varias incursiones armadas seguidas, entonces la reaccién para
prevenir futuros ataques es parte del concepto de legitima defensa; como se ve
bastante similar a la justificacion del ataque preventivo. Tal fueron los casos de los
bombardeos estadounidenses en Tripoli y Bengasi en 1986 contra el gobierno libio en

respuesta a los atentados terroristas en contra de ciudadanos americanos en Roma,
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Viena y Berlin. Lo mismo, a cerca, de los bombardeos norteamericanos contra Sudan y
Afganistan en 1998, debido a los atentados contra las embajadas de Estados Unidos en
Tanzania y Kenia. En ambas situaciones los atentados configuraron una acumulacion
de eventos / ataques que podian ser entendidos como un ataque contra los Estados
Unidos.

Aquellos que otorgan legalidad a las represalias determina que estas deben
responder a un acto previo contrario al derecho internacional; deben ser precedidas de
una demanda insatisfecha; si la demanda es cumplida no podrian hacerse otras; y
deben ser proporcionales a loas previos ataques.

Una posicion ortodoxa de la doctrina no autoriza el uso de la fuerza en las
represalias, aun en casos extremos como cuando responden a un hecho también de
fuerza, ni tampoco cuando se produce la acumulacién de eventos. Tal afirmaciéon se
tradujo en la resolucién 2625 ( XXV) de la Asamblea General.

Las represalias, de todas formas, continGan siendo actos ilegales que pueden

conformar responsabilidad estatal.

Conclusiones

Para concluir, es necesario destacar que el concepto de legitima defensa ha
evolucionado de la mano del concepto de uso de fuerza. A causa de esto, la legitima
defensa comprendida en el articulo 51 de la Carta no es mas realista, como tampoco,
no responde mas a las necesidades del actual sistema mundial. El articulo 51 no
abarca ciertos casos que deben ser incluidos en el espectro de la defensa propia.

No es posible que todavia existan discusiones a cerca de la legalidad de la
legitima defensa para proteger a loa nacionales en peligro en territorio extranjero. La
emergencia de un nuevo terrorismo internacional a partir de la década del 70 y la
existencia de estados que se convierten en refugios para aquellos grupos obliga a que
el derecho internacional incluya a la proteccion de los nacionales de manera urgente.
De la misma manera la posibilidad de que ciudadanos extranjeros se conviertan en
prisioneros de gobiernos dictatoriales o conflictos civiles internos hace mas relevante la
cuestion.

Mas importante, aun, es el hecho de que de una vez por todas se defina con
exactitud los conceptos de ataque armado, del inicio de este y de legitima defensa
preventiva. Es indispensable que se examinen todos los casos posibles a medida que la
revolucion tecnoldgica dificulta las nociones de proporcionalidad y las capacidades de

destruccion y dafio de las armas. Lo Ultimo es necesario para delimitar cuando ha
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tenido lugar el comienzo de un atque armado, y hasta cuando un estado tiene
prohibido responder anticipatoriamente a un inminente ataque.

La legitima defensa preventiva debe ser legitimada por la ley internacional pero
dentro de limites bien definidos y en concordancia con las capacidades militares de los
estados. De ninguna manera el concepto debe ser extendido a las represalias o a los
ataques preventivos.

Por ultimo, teniendo en cuenta las nuevas amenazas como el terrorismo y la
proliferacién nuclear, se debe fortalecer el sistema de defensa colectiva, para que las
soluciones a tales peligros sean decididas por la comunidad internacional en su
conjunto dado que es ésta la principal interesada en la paz y seguridad internacional.

Todas estas precauciones son necesarias porque al fin de cuentas las verdaderas
victimas de las acciones tomadas en nombre de ataques armados, la legitima defensa,
las represalias o los ataques preventivos son los seres humanos. En orden para evitar
las matanzas y las muertes innecesarias de una gran cantidad de personas resulta
imperativo crear un esquema normativo internacional que sea lo suficientemente

efectivo para garantizar el verdadero propédsito de las Naciones Unidas.
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