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Héctor Gros Espiell (Uruguay) *

La pretendida legitima defensa preventiva
ylaguerraen Irak

En mi articulo sobre la prevencion de los conflictos bélicos en e derecho inter-
nacional actual,! expresé mi opinion sobre la llamada legitima defensa preventiva.
Pienso que es importante reiterar ahoralo dicho en esa ocasién, paraluego profundi-

zar el andlisis aplicandolo alacrisis—y hoy alaguerra— de Irak. Dije en laocasion
Citada:

El concepto de lo que esla prevencion de los conflictos bélicos —prevencion que
no solo es un deber, sino que, como hemos ya dicho, es necesaria y constituye una
esencial contribucién a mantenimiento de la paz— es algo totalmente distinto de lo
gue se ha llamado legitima defensa preventiva.

La legitima defensa sélo se configura —pese a ser un derecho inmanente de los
Estedos, de acuerdo con lo establecido en e articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas— en caso “de ataque armado”. No puede invocarse el derecho de legitima
defensa, individua o colectivo, para prevenir un posible ataque armado que aln no se
ha hecho efectivo. En unasituacién de peligro de un atague armado previsible o posible,
sdlo cabe poner el hecho y la situacién en conocimiento del Consejo de Seguridad para
gue éste tome de inmediato todas las medidas requeridas para mantener lapaz y la
seguridad internacionales.

* Profesor de Derecho Internacional. Miembro de I’ Institut de Droit International. Miembro del
Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional. Miembro de Honor del Instituto Uru-
guayo de Derecho Internacional. Ex ministro de Relaciones Exteriores del Uruguay. Ex presidente de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ex presidente del Istituto Internazionale di Diritto
Umanitario (San Remo). Miembro del Consejo del Istituto Internazionaledi Studi sui Diritti dell’ Uomo
(Trieste). Ex secretario general del Organismo parala Proscripcion de las Armas Nucleares en Améri-
caLatina (OPANAL) (Tratado de Tlatelolco).

1 Héctor Gros Espiell, “La prevencion de conflictos bélicos en € derecho internacional actual.
Las Naciones Unidas y €l Sistema Interamericano”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
I11, 2003, UNAM, México, pp. 178, 179.
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Aunque la solucion que sostengo puede ser discutible y ha dividido aladoctrina,?
pienso hoy, y mereafirmo, en € criterio de que en aras delapaz y la seguridad no puede
aceptarse lallamada | egitima defensa preventiva. Incluso los que se resisten a aceptar
de maneratotal laafirmacién delailicitud de lalegitima defensa preventiva, reconocen
la enorme peligrosidad de su admisiéon.

Creo quelo que hay que afirmar, juridicay politicamente, esque no hay un derecho
de legitima defensa preventiva y que conceptualmente la prevencién de los conflictos
bélicos no puede realizarse mediante el uso de lafuerza, invocando lalegitima defensa.

Hoy, ante la crisis de Irak —frente a la guerra ya iniciada el 20 de marzo de
2003— vy lareciente invocacion de lalegitima defensa preventiva,® dirigida ahora por
algunos de sus exponentes no sélo a luchar contra el terrorismo, aimponer e desar-
me de armas nucl eares, radiol 6gicas, quimicasy bacteriol 6gicas, sino incluso adepo-
ner gobiernosy a establecer coactivamente otros en su sustitucién, como consecuen-
cia de una ocupacion militar, es Util —y hasta diria necesario— volver aanalizar la
cuestion, confrontando el derecho con las realidades internacionales del tragico mo-
mento actual.

Pero antes, debo expresar que casi dos afios después de haber escrito los parra
fos antes transcriptos, me afirmo plenamente en lo dicho. Es més, creo que la actual
situacion internacional y los peligros de la invocacion —y obviamente mucho més
graves aln del eventua gercicio efectivo— de la pretendida legitima defensa pre-
ventiva, refuerzan de una manera decisiva la verdad de lo que dije.

Dos ilustres juristas |atinoamericanos, que quiero honrarme en citar expresa-
mente, dieron, en 1958 y en 1982, unas opiniones coincidentes con la mia. Lo hago
no solamente como justo homenaje a su memoria, sino para nombrar, con solo dos
gemplos, lariqueza de ladoctrinalatinoamericanaal respecto y lainjusticia de citar,

2 Sobre este asunto puede consultarse, ademés de la que se cita expresamente en el presente
trabajo: Algjandro J. Rodriguez Carrién, Uso de la fuerza por los Estados, Malaga, Organizacién
Sindical, 1974, p. 209-217; Cesareo Gutiérrez Espada, El uso de la fuerzay el derecho internacional
después de la colonizacion, Valadolid, 1988, pp. 14-16; Eduardo Jiménez de Aréchaga, Derecho
constitucional delasNaciones Unidas, capitulo X1V, Madrid, 1958; Joe Verhoeven, Droit inter national
public, Larcier, Bruxelles, 2000, p. 684; Ronald St. John Macdonald, “L’emploi de la Force par les
Etats en droit international”, en M. Bedjaoui (red. gral.), Droit international. Bilan et perspectives,
t. 2, Unesco, Paris, 1991, pp. 774-778; Christine Gray, International Law and the use of force, Oxford
University Press, 2000 (“Anticipatory self-defense”), pp. 111-115; Antonio Remiro Brotons y otros,
Derecho internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997 (“El casus operandi de la legitima defensa. La
legitima defensa preventiva’), pp. 924-926; Brun-Otto Bryde, “ Self-defense”, en R. Bernhardt (ed.),
Encyclopedia of Public International Law, vol. IV, 2000, pp. 361-364; Yan Brownlie, International
Law and the use of force by Sates, Oxford and Clarendon Press, 1963 (“Anticipatory Defense and the
UN Charter”), pp. 275-278; K. Skubiszewski, “Use of force by States, collective security, law of war
and neutrality”, en Manual of Public International Law, M. Sorensen, Nueva York, 1968, p. 767,
Hans Kelsen, “Collective security and collection self defense under the charter of the United Nations”,
AJIL, 42, 1948, p. 784; Antonio Cassese, “Article 51, a) La légitime defense préventive’, en La
Charte des Nations Unies, Commentaire article par article sous la direction de Jean Pierre Cot et
Alain Pellet, Econémica, Paris, 22 ed., 1991, pp. 776-780.

3 Condoleezza Rice, entrevista en Corriere della Sera, 8 de noviembre de 2002.
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en lo que serefiere al uso de lafuerzay lalegitima defensa, solo a autores europeos
y estadounidenses.

Dijo mi compatriota Eduardo Jiménez de Aréchaga, en su libro Derecho consti-
tucional de las Naciones Unidas:

Sin embargo, esta doctrina no parece convincente, como tampoco |0s argumentos
en que ellasefunda. Escierto que el propdsito determinante de lainclusion del articulo
51 pudo no haber sido definir o limitar €l derecho preexistente de legitima defensa,
pero ese sin duda fue el resultado de su incorporacion en €l texto de la Carta. Ella
expresainequivocamente que el derecho de legitimadefensa existira“ en caso de ataque
armado”. La version francesa dice “en caso de agresion militar”, lo cual aclaray cifie
ain mas el concepto, puesto que todos |os textos son auténticos, segun dice € articulo
111 de la Carta, y es posible entonces interpretar este instrumento valiéndose de las
palabras empleadas en |os distintos idiomas.

Del texto de la Carta resulta que se ha circunscrito de un modo muy preciso la
hipétesis de legitima defensa del derecho de gentes clasico: sdlo se concede contra un
atague armado, un acto de violenciaconsumado. Como sefiala Beckett, ex asesor juridico
del Ministerio de Relaciones Exteriores britanico, la Carta debe entenderse como s
expresara: “después de que ocurra un ataque armado”. No existe lo que en el derecho
interno se conoce con el nombre de “legitima defensa putativa’, contra un peligro
inminente: es menester que se haya operado ya el ataque. Se excluye, por lo tanto, la
guerra preventiva, 10 que es sumamente acertado, porque en la esfera de las relaciones
internacionales se ha recurrido muy a menudo a la fuerza, invocandose, como excusa
de legitima defensa, que €l adversario estaba en lainminencia de atacar.

Y Jorge Castarieda, € gran internacionalista mexicano, en su estudio sobre “La
prohibicién del uso de la fuerza’, expreso:

La legitima defensa, si bien constituye un “derecho inmanente”’, como dice el
articulo 51 de la Carta, representa no obstante una excepcion a principio ge de las
relaciones internacionales que prohibe el uso de la fuerza; en tanto excepcion, la
determinacién de su alcance debe ser de interpretacion estricta. La Unica causa que
pude dar origen a derecho de legitima defensa es un “ataque armado”. Estos términos
son de interpretacion y aplicacion restringida. Significan que otros actos, asi sean
amenazas graves o la violacion de deberes internacional es, no constituyen la condicion
para que surja el derecho inmanente de legitima defensa.®

Dicho esto, pasemos a analizar nuevamente el asunto, situandolo en larealidad
de estos momentos. El articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas dice;

Ninguna disposicion de esta Carta menoscabard e derecho inmanente de legitima
defensa, individual o colectiva, en caso de atague armado contra un miembro de las
Naciones Unidas, hasta tanto que e Consgjo de Seguridad haya tomado las medidas

4 Eduardo Jiménez de Aréchaga, Derecho constitucional delas Naciones Unidas, Madrid, 1958,
pp. 402-403.

5 Jorge Castafieda, “La prohibicion del uso de la fuerza’, en Obras completas, 111, “Politica
exterior y cuestiones internacionales’, Instituto Matias Romero de Estudios Diplomaticos, Secretaria
de Relaciones Exteriores, El Colegio de México, México, 1995, p. 324.
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necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas
por los miembros en gjercicio del derecho de legitima defensa serdn comunicadas
inmediatamente a Consejo de Seguridad, y no afectaran en manera algunala autoridad
y responsabilidad del Consgjo conforme a la presente Carta para gjercer en cuaquier
momento la accidn que estime necesaria con € fin de mantener o restablecer lapaz y la
seguridad internacionales.

Desde € inicio mismo de la entrada en vigencia de la Carta se discutio si €
articulo 51 autorizaba o no la legitima defensa preventiva. La gran mayoria de la
doctrina, basandose en que la legitima defensa opera solo “en caso de ataque arma-
do” (“est I’objet d’'une agresion armée” en francésy “if an armed attack occurs’ en
inglés), estimo que €l previo ataque armado era condicion ineludible para que pudie-
ra configurarse la legitima defensa.

Sin embargo, la tesis contraria, que sostenia la posibilidad licita de la defensa
preventiva, intentd —aungue minoritariamente— fundar su posiciéon. Por gemplo,
yaen 1952, C. H. M. Waldock afirmé lalegitimidad de la accidn preventiva con estas
palabras:

Si la accion de las Naciones Unidas es obstruida, demorada o inadecuada y €l
atague armado se hace manifiestamente inminente, entonces seria una burla de los
propositos de la Carta obligar al Estado que se defiende a permitir que su atacante dé el
primer golpe, que puede ser fatal ... Cefiir el derecho consuetudinario de defensa propia
aun més alla de la doctrina del “Caroling” no tiene sentido en una época en que la
rapidez y el poderio de los medios de ataque han aumentado enormemente.®

La demoledora refutacion de esta tesis, hecha por E. Jménez de Aréchaga en su
obra antes citada, la dg6, desde 1958, huérfana de verdadera fundamentacion juridica

Muchos afios después, con un enfoque distinto, pero que conduce, en parte, a
andloga conclusion, el profesor Modesto Seara V azquez expreso:

La legitima defensa solo se puede justificar en el caso del atague armado, no
siendo necesario que € ataque se haya producido ya, pues dadala eficaciade las armas
modernas eso podria significar la destruccion del sujeto; es suficiente con que haya un
comienzo degjecucion, y que se puedarazonablemente suponer (bajo reservade probarlo
més tarde) que la accion iniciada serfa continuada por el agresor.”

Sin embargo, hay que sefidar que este autor requiere “un comienzo de gjecu-
cion”, es decir que, aunque € “ ataque armado” no se haya producido plenamente, es
necesario que se hayainiciado y que se pueda razonablemente suponer que laaccién
sera continuada por el agresor. Matizacién importante, que limita, y mucho, el con-
cepto amplio, total e irrestricto de la pretendida legitima defensa preventiva.

6 C. H. M. Waldock, The Regulation of the Use of Force by Individual Sates in International
Law, Recueil des Cours, Académie de Droit International, La Haya, t. 81, 1952, pp. 489y ss.
"Modesto SearaVazquez, Derecho internacional publico, Porriia, México, 6% ed., 1971, p. 352.
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No es ddl caso reiterar ahora todos los argumentos que se han formulado para
fundar o para negar € pretendido derecho de legitima defensa preventiva. Pero si
cabe recordar algunos de los més importantes, en funcion de la experienciay de lo
gue son y significan los medios bélicos actuales.

Se hadicho que las armas de hoy, especialmente por sus posibles efectos inme-
diatos, masivos y devastadores, obligan ano esperar que el ataque se produzcay que
hay que responder antes, ante su inminencia, paraimpedirlo, ya que de lo contrario
seriaimposible toda respuesta.

Esta invocacion de la incidencia de las nuevas armas —atomicas, quimicas,
radiol6gicas'y bacteriol 6gicas— en el planteamiento del temade la pretendidalegiti-
ma defensa preventivaes €l aporte méas importante que se hahecho en orden arevisar
la posicién contraria a esta defensa contra un atagque armado no realizado aln, sino
tan solo presumido o presumible.

Algo de verdad —si se hiciera de buena fe un razonamiento coherente y 10gi-
co— hay en este nuevo planteamiento, basado en la consideracion de lo que son'y
significan las nuevas armas. Sin embargo, el enorme peligro —tan grande o mayor
que €l que podriaresultar de un presumido ataque— de que una agresion se disfrace
de defensa ante un presunto o presumible ataque armado, se antepone y dominatodo
planteamiento de la cuestion.

La posibilidad de que en un probable, presunto o presumible ataque armado se
usen armas gue anulen la posibilidad de defensa y se produzcan dafios irreparables,
civilesy militares, se sitiaen el mismo nivel de peligro que e que puede resultar de
la eventualidad de que, en larespuesta a un posible ataque armado no iniciado, sola-
mente previsto, presumido o invocado unilateralmente, sin que necesariamente esto
se haga de buenafe, se usen armas de destruccion masiva o de efectos generales tan
graves gue superen toda posible cuantificacion previa.

Por otra parte, ¢como juzgar la racionalidad y proporcionalidad del medio de
pretendida defensa si alin no se puede saber cuédles serdn, si se produjera el ataque
armado, |os medios empleados para realizar un ataque? Y esto no puede presumirse.

En resumen, no hay a nuestro juicio ninglin nuevo elemento que, con verdad,
justicia, razdn'y buenafe, permitavariar hoy la correcta posiciéon tradicional de con-
dena ala pretendida defensa preventiva.

V.

Ahorabien, ¢qué nuevas invocaciones se han hecho de esta doctrina frente ala
Situacion iraqui?

Para no caer en una pesada enumeracion de textos, todos vinculados a la posi-
cién politicadel gobierno de los Estados Unidos en los meses previos ala explosion
bélica de lacrisisiraqui, me limitaré a uno de especial relevancia.
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Condoleezza Rice, consegjera de seguridad del presidente Bush —sin duda la
mas importante exponente, desde el punto de vista politico, de latesis de la pertinen-
ciade lalegitima defensa preventiva—, en una entrevista publicada en noviembre de
2002 en periodicos de todo e mundo, traducidaamultiplesidiomas, dijo a respecto:

El concepto de no esperar a ser atacados no es por cierto unanovedad. Se remonta
muy atrés en la historia. Pero la prevencion o “defensa anticipada’ debe ser usada con
parsimonia. No es una cédulade proteccion. Existe sin embargo cierto tipo de regimenes
gue adquieren armas de destruccion masiva, los que deben ser recordados como
peligrosos porque nosotros conocemos la historia. La historia es extremadamente
importante. No se deberia usar la defensa anticipada para encubrir una agresion, sino
solo en ocasiones verdaderamente excepcionales. Existen amenazas que pueden ser
reducidas con tenues consgos o con la diplomacia, aun con la diplomacia coercitiva,
como en e caso de India 0 Pakistan con la coparticipacion de Estados Unidos y Gran
Bretafia. Pero existen algunos casos en |os cuales se debe reservar el derecho a uso de
lafuerza. Existe también una diferencia entre la prevencion de la amenaza potencial y
el cambio de régimen. Se debe a menudo, como o han hecho en el pasado |os Estados
Unidos, prevenir laamenaza potencial. La prevencién como camino parael cambio de
régimen seria un caso muy curioso.®

Nada en esta toma de posicion, por lo demas muy cuidadosa, constituye un
aporte juridico de importancia capaz de cambiar, mejorar o actualizar los fundamen-
tos de latesis favorable alalegitima defensa preventiva en funcion de nuevas reali-
dades. Es s6lo un conjunto de afirmaciones politicas y de viejos argumentos, intere-
santes sblo porgue provienen de la consejera de seguridad de la Gnica superpotencia
militar del planeta.

La resolucion conjunta del Senado y de la Camara de Representantes de los
Estados Unidos del 10 de octubre de 2002 (Resolucién Conjunta para la Autoriza-
cion del Empleo de laFuerza Militar contralrak), si bien no se refiere expresamente
alalegitima defensa preventiva, desarrolla una argumentaci én que conduce a admi-
tirla en la lucha contra el terrorismo y cuando estd amenazada la seguridad de los
Estados Unidos.

Laresolucion 1441 del Consegjo de Seguridad de las Naciones Unidas del 8 de
noviembre de 2002, sobre Irak, no trata de la legitima defensa preventiva ni autoriza
expresamente el uso de la fuerza. Pero es importante citar textualmente algunos de
sus parrafos:

Reconociendo la amenaza que representan para la paz y la seguridad mundia el
incumplimiento por parte de Irak de las resoluciones del Consgjo, y la proliferacion de
armas de destruccion masivay de misiles de largo acance,

Advirtiendo que la carta de fecha de 16 de septiembre de 2002 del ministro de
Asuntos Exteriores de Irak dirigida a secretario general es un primer paso necesario

para que Irak corrija su continuo incumplimiento de las resoluciones pertinentes del
Consgjo,

8 Condoleezza Rice, entrevista citada en la nota 3 (traduccion libre hecha por el autor).
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Reafirmando el compromiso de todos |os Estados miembros con la soberaniay la
integridad territorial de Irak, Kuwait y los Estados vecinos,

Decididos agarantizar el total cumplimiento de sus decisiones, actuando en virtud
del Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas,

1. Decide que Irak haincumplido e incumple sus obligaciones establecidas por las
resol uciones pertinentes, incluidalaresolucién 687 (1991), en particular por lanegativa
de Irak a cooperar con losinspectores de las Naciones Unidasy de la|AEA, y atomar
las medidas exigidas en los parrafos del 8 a 13 de la resolucion 687 (1991);

2. Decide, d tiempo que reconoce €l parrafo 1 de arriba, conceder a Irak, por esta
resolucion, una Ultima oportunidad de cumplir sus obligaciones de desarme como |o
establecen las resol uciones pertinentes del Consgjo; y, por consiguiente, decide establ ecer
un régimen de inspeccion mas amplio a fin de completar del todo y comprobar la
gjecucion del proceso de desarme establecido en laresolucién 687 (1991) y en posteriores
resoluciones del Consgjo;

4. Decide que cuaquier falsedad u omision en las declaraciones presentadas por
Irak en aplicacion de esta resolucion, y la negativa por parte de Irak a cumplir esta
resolucion en cualquier momento y a cooperar cabalmente en su g ecucion, constituira
otra contravencion por parte de Irak de sus obligaciones y sera presentada al Consgjo
para que la evallie seglin lo establecido en los parrafos 11 y 12 mas abajo;

9. Pided secretario general que notifiqueinmediatamente alrak de estaresolucion,
que Irak debera acatar; exige que Irak confirme en un plazo de siete dias a partir de
dicha notificacion su intencion de cumplir cabal mente esta resolucion; y exige también
que Irak coopere inmediatamente, sin condicionesy de formaactivaconlaUNMOVIC
y lalAEA;

12. Decide que se reunira inmediatamente al recibir el informe establecido en los
parrafos 4 a 11, para considerar la situacion y la necesidad del cumplimiento caba de
todas las resoluciones pertinentes del Consgjo afin de garantizar la paz y la seguridad
mundial;

13. Recuerda, en este contexto, que el Consgjo ha advertido reiteradamente a Irak
de que tendra que afrontar graves consecuencias a causa de las continuas violaciones
de sus obligaciones.

Es de destacar, ademés, que ni en los Ultimos documentos emanados de los
Estados Unidos, Gran Bretafiay Espafia—por gjemplo, en la Declaracion Conjunta
delas Azores(Bush, Blair y Aznar), suscritaen tierra portuguesa con la presencia del
primer ministro lusitano e 16 de marzo de 2003—, ni en los debates en el Consgjo de
Seguridad, se ha hecho referencia expresa ala defensa preventiva.

Sin embargo, el temaestaimplicito en todala consideracion del asunto, ya que,
seinvoque o no, es de acuerdo con los fundamentos de lalegitima defensa preventiva
gue se actuard —Y ya se ha actuado— para hacer uso de la fuerza contra un Estado
miembro de las Naciones Unidas, sin que exista un previo atague armado y sin auto-
rizacion expresa del Consegjo de Seguridad.

Quiere decir que, selanombre o no, selainvoque especialmente 0 no, es sobre
los fundamentos de la llamada o pretendida legitima defensa preventiva que se ha
utilizado la fuerza armada contra Irak.

Lacriticaactua de estarenovadainvocacion y puesta en € ecucion de una pre-
tendida legitima defensa preventiva puede encontrarse en multiples documentos de
estos dias. Pero s6lo queremos citar aqui, entre otras muchas que podrian recordarse,
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las palabras del cardenal Renato Martino, ex observador de la Santa Sede ante las
Naciones Unidos, quien basandose en que “la guerra es una derrota de la humani-
dad”, en palabras del papa Juan Pablo I1, dijo: “laguerra preventiva es una guerra de
agresion, que no entra en una definicion de la guerrajusta’.®

V.

Sin duda, un tema preliminar en la consideracion de este asunto es € de la
eventual utilizacion de armas nucleares, radiol 6gicas, quimicas o bacteriol égicas, de
destruccion masiva, en € gjercicio de lalegitima defensa en general y de la preventi-
vaen particular.

El gercicio del derecho inmanente de legitima defensa (articulo 51 de la Carta de
lasNaciones Unidas), a congtituir € reconocimiento de un derecho natural, inmanente o
inherente de los Estados, preexistente ala Carta, obligaaaplicar aeste derecho los prin-
cipios generaes que lo determinaban en € derecho internacional anterior a 1945. Entre
estos principios se encontraba—y se encuentra— laracionalidad y proporcionaidad del
medio empleado para repeler d atague armado. Es decir que una agresion, un aague
armado, con armastradicionales, no puede ser contestado o repelido con armas atémicas,
radiol dgicas, quimicas o bacteriol 6gicas, de destruccién masiva. Y esto es asi, sin perjui-
cio del statusjuridico de estas armas en € derecho internaciona actual.

¢Pero qué pasa s € ataque armado, la agresion, se produce con €l empleo de
estas armas de destruccion masiva? El uso de armas nucleares, en un ataque armado,
como igualmente s éste se realiza con armas radioldgicas, quimicas, biolégicas o
bacteriol 6gicas, o de destruccién masiva, es contrario a derecho internacional, tanto
a derecho internacional convencional, con base en una larga serie de tratados en
vigencia,'* como también de acuerdo con principios elementales de humanidad que
pueden considerarse, en el caso, como fuentes del derecho de gentes.*t

9 La Nacioén, Buenos Aires, 14 de enero de 2003.

10 Entre estos tratados cabe citar especialmente: Protocolo Relativo ala Prohibicién del Empleo
en la Guerra de Gases Asfixiantes, Toxicos o Similares y de Medios Bacteriol 6gicos (17 de junio de
1925); Tratado Antértico (1 de diciembre de 1959); Tratado por €l que se Prohiben los Ensayos con
Armas Nucleares en la Atmdsfera, €l Espacio Ultraterrestre y Debajo del Agua (5 de agosto de 1963);
Tratado sobre los Principios que deben Regir las Actividades de los Estados en la Exploracion y
Utilizacion del Espacio Ultraterrestre, Incluso laLunay otros Cuerpos Celestes (27 de enero de 1967);
Tratado parala Proscripcién de las Armas Nucleares en laAmeérica Latina (Tratado de Tlatelolco) con
los Protocolos Adicionales | y 11 (14 de febrero de 1967); Tratado sobre la No Proliferacion de las
Armas Nucleares (1 de julio de 1968); Tratado sobre Prohibicion de Emplazar Armas Nucleares y
otras Armas de Destruccién en Masa en los Fondos Marinosy Oceanicosy su Subsuelo (11 de febrero
de 1971); Convencidn sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produccion y € Almacenamiento de
Armas Bacterioldgicas (Bioldgicas) y Toxinicas y sobre su Destruccion (10 de abril de 1972); Con-
vencion sobre la Prohibicion de Utilizar Técnicas de Modificacion Ambiental con Fines Militares u
Otros Fines Hostiles (18 de mayo de 1977); Acuerdo que debe Regir las Actividades de los Estados en
laLunay otros Cuerpos Celestes (18 de diciembre de 1979); Convencion sobre Prohibiciones o Res-
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Una cuestion en algo diferente eslade saber si larespuesta con estas armas a un
ataque armado hecho con ellas eslegitima, esdecir, si es posible emplear en ladefen-
salas mismas armas de destruccién masiva utilizadas en el ataque.

La cuestion respecto alas armas nucleares ha sido objeto de minucioso andlisis
en la discutida y discutible opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia
del 8 dejulio de 1996 y de un debate doctrinario anterior y posterior a esa opinion
delaCorte.’® En cuanto alas armas quimicas, bacteriol dgicas, bioldgicasy radiol 6gi-
cas, como consecuencia de sus efectos nuevos, generales e indiscriminados, la res-
puesta puede plantearse de maneraigual alaque se refiere alas armas nucleares.™

No interesa a los efectos de este articulo ingresar a esta discusion que para
nosotros, aunque con lacerantes dudas, debe contestarse por la negativa. Lo Unico
gue interesa ahora es la afirmacion, para nosotros radical y absoluta, de que en la
legitima defensa preventiva, incluso admitiéndola como posible —que no es nuestro
caso—, no pueden ni juridica ni moralmente utilizarse armas nucleares, radiol 6gicas,
bacteriol 6gicas, bioldgicas o quimicas, aun en € caso de que el Estado objeto del
ataque preventivo poseyera—sin haberlas utilizado— esas armas.

Esta afirmacion nos parece esencial. Lo contrario no sdlo seria una monstruosidad
juridica, sino, lo que es alin peor, unaviolacion de todas las leyes humanasy morales.

tricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que Puedan Considerarse Excesivamente
Nocivas o Efectos Indiscriminados (10 de abril de 1981); Tratado sobre la Zona Libre de Armas
Nucleares del Pacifico Sur (Tratado de Rarotonga) (6 de agosto de 1985); Convencion sobre la Prohi-
bicion del Desarrollo, la Produccion, el Almacenamiento y el Empleo de Armas Quimicasy sobre su
Destruccion (13 de enero de 1993); Tratado de Pelibenda (11 de abril de 1996).

% En su sentencia del 9 de abril de 1949, en €l Affaire du Detroit de Corfou (Fond), la Corte
Internacional de Justicia dijo: “Ces obligations sont fondées non pas sur la Convention VIII de La
Haye, de 1997, qui est applicable en temps de guerre, mais sur certains principes généraux et bien
reconnus, tels que des considérations élémentaires d”humanité, plus absolues encore en temps de paix
gu’en temps de guerre, le principe de la liberté des communications maritimes et I’ obligation, pour
tout Etat, de ne pas laisser son territoire aux fins d’ actes contraires aux droits d’ autres Etats’ (Cour
Internationale de Justice, Recueil, 1949, p. 22).

12 Cour Internationale de Justice, Licité de la Menace ou de I’Emploi d’ Armes Nucléaires, Avis
Consultatif, 8 de julio de 1996.

18 Para no citar sino un trabajo publicado en América Latina, me remito al estudio de Hubert
Thierry, “La legalidad de las armas nucleares”, en Armas nucleares, desarme y carrera
armamentista. Homenaje a Alfonso Garcia Robles, Juridica, Universidad | beroamericana, Méxi-
co, 1985.

14 Naciones Unidas, Armas quimicas y bacteriol égicas (biolégicas) y efectos de su posible uso,
Informe del Secretario General, Nueva York, 1969, A/7575/Rev.1,59292/Rev1, n° de venta S.69.1.24.
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VI.

¢Cual debe ser €l objetivo, € fin del gercicio de lalegitima defensa?

Este objetivo tiene necesariamente que ser replicar, combatir y repeler la agre-
sion, de manera individual o colectiva, “hasta tanto €l Consejo de Seguridad haya
tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad internacional es”
(articulo 51 de la Carta).

No se puede, por la via de la invocacién de un legitimo derecho de defensa,
afectar la integridad del Estado agresor, ni derrocar a su gobierno para imponerle,
aun provisoriamente, otro.

Sdlo el Consejo de Seguridad, a que “inmediatamente” deben comunicarse
“las medidas tomadas por los miembros en gjercicio del derecho de legitima
defensa’, puede tomar “las medidas necesarias para mantener la paz y la se-
guridad”.

Si esto es asi en todos los casos de legitima defensa, individual o colectiva, la
cuestion es alin més claraen el caso de la pretendida legitima defensa preventiva, en
el que estaen teladejuicio su propiay especifica legitimidad.

VII.

El papel que ha de jugar en todo esto el Consgjo de Seguridad es esencia y
determinante. En efecto, € articulo 39 de la Carta de las Naciones Unidas fija €
papel central que el Consgjo desempefia en casos de amenazas a la paz, quebranta-
mientos de la paz y actos de agresion al decir:

El Consgjo de Seguridad determinara la existencia de toda amenaza a la paz,
quebrantamiento de la paz o acto de agresion y hard recomendaciones o decidira qué
medidas serén tomadas de conformidad con los articulos 41 y 42 para mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales.

Con respecto a uso de lafuerza, € articulo 42 dispone:

Si e Consgjo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el articulo 41
pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo, podra gjercer, por medio de fuerzas
aéreas, navales o terrestres, la accion que sea necesaria para mantener o reestablecer la
paz y la seguridad internacionales. Tal accion podra comprender demostraciones,
bloqueos y otras operaciones gjecutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres de
miembros de las Naciones Unidas.

Laposibilidad del uso de lafuerza por disposicion del Consejo de Seguridad es

el complemento necesario de lo dispuesto en €l articulo 2, parrafo 4, de la Carta, que
establece:

Los miembros dela Organizacion, en sus relacionesinternacionales, se abstendran
de recurrir a la amenaza o a uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible
con los Propdsitos de las Naciones Unidas.
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Y, asimismo, del articulo 51, que se refiere a “derecho inmanente de legitima
defensa, individual o colectiva’, que solamente puede g ercerse “hastatanto € Con-
sgjo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la
seguridad internacionales’.

Este papel central y determinante del Consgjo de Seguridad con respecto al
tema que analizamos es también, por |o menos dentro de ciertos limites, exclusivo 'y
excluyente. En efecto, €l articulo 12.1 de la Carta dice:

Mientras el Consgjo de Seguridad esté desempefiando las funciones que le asigna
esta Carta con respecto a una controversia o situacion, la Asamblea General no hara
recomendacién alguna sobre tal controversia o situacion, a no ser que lo solicite el
Consgjo de Seguridad.

Sin embargo, hay que tener en cuenta la posibilidad de accion de la Asamblea
General en el caso de que el Consejo de Seguridad deje “de cumplir con su responsa
bilidad primordial de mantener la paz y la seguridad internacionales en todo caso en
gue resulte haber una amenaza a la paz, un quebrantamiento de la paz o un acto de
agresion”.

Esta situacion se dio cuando en laV Sesion de la Asamblea General, durante la
crisis de Corea, se adoptd la resolucion Accion Unida parala Paz, que autorizaen el
caso de pardlisis del Consegjo de Seguridad a examinar “inmediatamente el asunto,
con miras adirigir alos miembros recomendaciones apropiadas para la adopcion de
medidas colectivas, indicaciones en caso de quebrantamiento de la paz o acto de
agresion, el uso de fuerzas armadas cuando fuera necesario, a fin de mantener o
restaurar la paz y la seguridad internacionales’.

Discutida apasionadamente, en 1950, la constitucionalidad de esta resolucion,
debido alaoposicion radical de laUnidn Soviética, fue sin embargo aplicadaen el ya
recordado caso de Coreay en los de Suez y Hungria.?®

Y en cuanto al secretario general, ademas de su deber de informar ala Asam-
blea General, “con el consentimiento del Consgjo de Seguridad”, “ sobre todo asunto
relativo a mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales que estuviera tra-
tando el Consgjo de Seguridad” (articulo 12.1), éste puede “llamar la atencion del
Consegjo de Seguridad hacia cualquier asunto que en su opinion pueda poner en peli-
gro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales’ (articulo 99).

Estas normas dela Cartay lasinterpretaciones de que han sido objeto presentan
hoy, ante la crisis y la guerra en Irak, un interés muy grande frente a su eventual
invocaciony a no imposible planteamiento eventual de que la Asamblea General se
pueda reunir en sesién extraordinaria.

5 A mi juicio, el mas completo andlisis en América Latina de esta resolucion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas 'y de sus primeras aplicaciones |o hizo Eduardo Jiménez de Aréchaga
en su libro ya citado (nota 4), pp. 197-2009.
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VIII.

¢Como aplicar todo esto ala situacién existente al dia de hoy, 20 de marzo de
2003, cuando ya iniciada la guerra escribo estas paginas, en 1o que respecta a la
eventual invocacién de un pretendido derecho de legitimadefensa preventiva, indivi-
dual y colectiva, ante el peligro que presentaria parala paz y la seguridad internacio-
nales el actual régimen iraqui?

En primer lugar no ha habido, a diferencia de lo ocurrido en 1991, un ataque
armado de Irak contra ningin Estado miembro de las Naciones Unidas.

Si no ha existido atague armado —ni siquiera preliminar—, no hay posibilidad
de gercicio de legitimadefensa, ya que rechazamos, cadavez con mayor conviccion,
la pretendida legitima defensa preventiva. Y este rechazo tiene en cuentalaencarada
revision, por algunos, de latesis contrariaalalicitud de la llamada legitima defensa
preventiva, ya que ningun argumento cierto y concreto se ha utilizado, fundado en la
significacion de las nuevas armas de destruccion masiva, para cambiar €l repudio
juridico y mora a esta peligrosisima forma anticipativa de la legitima defensa.

La accién preventiva, unilateral o colectiva, a margen de la autorizacion del
Consgjo de Seguridad, constituye un hecho internacionamente ilicito. El eventua
carécter colectivo de unaaccion no le quita su intrinseco el emento de ilegitimidad y
de violacién de la“legalidad internacional”.

Este gjercicio ilegitimo de lafuerza, sin laexistencia de un previo ataque arma-
doy sin autorizacion expresa del Consejo de Seguridad, carece de toda aptitud para
fundar no sdlo el empleo de medios bélicos, sino también |a pretension de al canzar
objetivos tales como, por gjemplo, € derrocamiento del actual gobierno de Irak, e
establecimiento de otro o el desmembramiento del pais.

I1X.

Naturalmente, todas estas hipétesis, vinculadas con la cuestion de la pretendida
legitima defensa preventiva en €l caso de Irak, no afectan para nada la necesaria
lucha contra € terrorismo, la eventual aplicacion del derecho de legitima defensa
individua y colectiva ante atagues armados terroristas, ni lacriticaa gobierno iraqui
gue con su politica armamentista desafi6é durante afios al Consejo de Seguridad vio-
lando sus resoluciones, ni la necesidad de lograr, por medios juridicos, un justo y
equitativo desarme de todos | os Estados de la comunidad internacional que laamena-
Zan con sus politicas a respecto.

No menoscaba tampoco, sino que por € contrario refuerza, la conviccién de la
necesidad de una accion legitima del Consgjo de Seguridad para lograr, por medios
pacificos y diplomaticos, €l desarme de Irak y, si estos medios fallaran, autorizar
formalmente el empleo de la fuerza para conseguirlo.

Pero nada tiene esto que ver con la pretendida legitima defensa preventiva





