LA URGENCIA COMO ELEMENTO DE LA LEGITIMA
DEFENSA INTERNACIONAL *

INTRODUCCION

Fvolucion de la guerra: de hecho social a acto antijuridico.

Desde tiempos lejanos en la historia, los hombres, considerando que
ia guerra era un hecho anormal, que no podia sin mds ser aceptado, han
tratado e buscarle una explicacion, una justificacion, que Ia hiciera ad-
misible, o por lo menos telerable. En las teorfas sobre la guerra justa,?
iniciadas quizi con San Agustin ? v desarrolladas de modo tan admirable
por la escuela hispdnica del derecho internacicnal,® se encuentra la
culminaciéon de esta preocupacién, caracterizada por el deseo de buscar
una serie de requisitos necesarios para calificar de justa una guerra, y
anular ¢ equilibrar por lo menos, lo que ent ella hubiera de malo.

Pero si en esos tiempos la guerra, como alteracion del orden, nece-
sitaba de una explicacién, a pesar de ser reconocida como el ejercicio
de un derecho indiscutible del Estado, como una de las mds claras ex-
presiones del poder soberano, hoy, en que esa facultad de iniciar una
guerra no se le reconoce a los Estados, Ia justificacidn de las que pue-
dan producirse es mucho mds necesaria.

En efecto, es muy diferente el planteamiento de la cuestién tal cual
se hacia hasta el Pacto de la Sociedad de Naciones, o quiza mis exacta-
mente hasta el Tratado Briand-Kellog, y el que se hace ahora,

*  Ponencia presentada por ¢l autor cn el “Regional Meeting of the American

Socicty of International Law” (Columbus, OGhio), cn abril de 1964.

' Sebre la teoria del justume bellum, ver: Ives e LA Briern, E! derecho de la
guerra justa, México, 1944; Robert ReGOUT, La docirine de la guerre juste, de Seint
Agustin a nos jours, Paris, 1935; VANDERPOL, Le droit de guerre d'apres les théologiens
et le canonistes du Movyen Age, 1911.

PoVers San Agustin, Epistola. ad Bonefacium.

P Ver Vrtowma, Relectiones Theologicae, cspecialinente De indis; vy SUARez: De
triplice virtute Theologicae, especialmente la dltima parte, De caritate,
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En aquel entonces, la guerra era la ultima ratio, el ultimo recurso
que quedaba a los Estados para hacer respetar el derecho; pero, en
todo caso, era un medio juridicamente licito para castigar al Estado
que habia alterado el orden juridico; ¢ lo tnico que habia que explicar,
entonces, era la realidad de la previa violacién del derecho. La guerra
no era considerada como el mayor mal en si misma, sino que en la escala
de los males se colocaba en lugar superior la ruptura del orden juridico,
de ahi que la guerra, aun reconocida como mal, fuese aceptada, puesto
que su finalidad era la de atacar un mal mayor: la ruptura del orden.

Tras el fracaso de las dos conferencias de 1a Paz de La Haya como
intentos de limitacion del derecho a la guerra (reducidas a reglamentar
el derecho de la guerra), viene el Pacto de la Sociedad de Naciones
con lo que es, sin duda ninguna, la primera contribucién en el orden
juridico a poner fnera de la ley Ia guerra; aunque sus disposiciones
(articulos 10, 11, 12, 15, 15, 16, 17) sélo imponian a los Estados miem-
bros 1a renuncia del derecho a la guerra en determinadas circunstancias
{moratoria de guerra, guerras que atentasen contra la integridad terri-
torial o la independencia politica de los Estados, etcétera.)

El Pacto Briand-Kellog prohibe la guerra en términos mds absolutos
cuando habla de ella “como instrumento de politica nacional”, dejando
unicamente lugar a la legitima defensa y a las acciones colectivas deci-
didas en el marco de organizaciones internacionales.

La Carta de las Naciones Unidas lleva mds adelante este progreso
indudable del derecho, al extender la prohibicién del recurso a la gue-
1ra a la amenaza de la fuerza, en los términos del articulo 2, parrafo 4.

En el estado actual del derecho internacional el recurso a la fuerza
(guerra), o a la amenaza de la fuerza, estd excluido, y sélo se acepta
tal recurso en dos casos: 1) legitima defensa; 2) acciones colectivas
decididas en el marco de las Naciones Unidas.

Las acciones colectivas se realizan a través de un procedimiento
juridico que asegura (mds o menos) su legitimidad y que excluye toda
discusion,

La legitima defensa, en cambio, es una medida cuyo desencadena-
miento reposa exclusivamente sobre la voluntad de un Estado (indivi-
dual) o varios Estados (colectiva), y cuya legitimidad sélo podrd ser
juzgada a posteriori; como todo Estado tiende (a veces sinceramente)
a identificar sus intereses con la justicia, es necesario fijar del modo
mas exacto posible ciertos requisitos que limiten la legitima defensa,
para reducir lo mds posible el dmbito de la discrecionalidad concedida
al Fstado que pretende ecjercer esa autodefensa.

* Para una discusién sobre la guerra como medio de mantener el orden juridico,
ver: E. GIrauvp, La théorie de la legitime defense, en R.C.AD.L, 1934, 49, pp. 723 y ss.
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El estudio de la legitima defensa que vamos a realizar a continua-
cidn, nos va a mostrar cdmo esa institucidon se caracteriza por la ur-
gencia, que es, en nuestra opinién, su elemento mis caracteristico en
el #mbito internacional,’ y que es radicalmente opuesto a su institucio-
nalizacién y al establecimiento de los procedimientos que tal cosa lle-
varia Implicitos,

Par1E 1

Algunas wdeas previas sobre la legitima defensa internacional

I. SU NECESIDAD

1. En todos los drdenes juridicos. Todos los sistemas establecidos
para mantener el orden juridico reposan sobre el presupuesto (nece-
sario) de que, siendo un sistema humano, debe establecer una serie de
garantias para cuando se trate de reaccionar ante la alteracién de dicho
orden.

Esa serie de garantias revisten la forma de normas incorporadas a
un procedimiento concebido con el fin de poder examinar la situacion
y llegar a un juicio, lo més exacto posible, de la realidad de la altera-
cion del orden juridico y de la identidad de la persona o personas
culpables de tal alteracion.

La incorporacién de las garantias a un procedimiento signilica que
no pueden ser aplicadas instantineamente cuando se produce la altera-
cién del orden juridico, sino que requieren una condicién previa, la
determinacién de la realidad de la violacidn, y exigen ademads la de-
terminacién de cudl es la medida adecuada. Todo ello implica el ago-
tamiento de plazos, el transcurso de tiempo, que podria permitir al
violador la consumacién de actos irreparables por una posterior accion
juridica.

En este doble problema encontramos la necesidad legitima de la
defensa: a) Imposibilidad de que el sistema juridico contenga institu-
ciones capaces de reaccionar instantineamente ante el delito (aun si
tal automatismo fuera fisicamente posible, no serfa juridicamente con-
veniente, ya que no podria haber mucha seguridad en cuanto a su
legitimidad en todos los casos, y podria, si realmente existiera, significar
el nacimiento de una injusticia legal). &) Necesidad de suplir la defi-

En el famoso caso del “Carolina”, el Secrctario de Estado Webster, en su
comunicacién al Ministerio britdnico (6 de agosto de 1842), sefizlé claramente que
la legitima defensa solo puede ser admitida cuando “the necessity of that self defense
is instant, overwhelming, and leaving no choice of means, and no moment for deli-
beration”.
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ciencia del sistema juridico en la rapidez para impedir la consumaci6n
de un delito,

Este cardcter limitado y esta finalidad supletoria es lo que condi-
ciona todo estudio de la legitima defensa, que solo puede ser concebida
en funcioén de la incapacidad del orden juridico normal para reaccionar
con la debida urgencia y garantizar en todo momento el respeto al
derecho; pero no puede llevirsela mds alld de esa funcién supletoria.

2. En el orden juridico internacional. Si el recurso a la autodefensa
se hace necesario en el orden juridico interno, en que hay un sistema
adecuado para garantizar el respeto a la norma juridica® y la punicién
del quebrantador de esa norma, puede imaginarse ficilmente la nece-
sidad de tal institucién en el dmbito internacional, en que no hay una
autoridad superior (el calificativo de superior a la ONU requiere
una exacta definicién), y en que el recurso a los propios medios serd
muchas veces la 1inica forma de evitar la injusticia irreparable.

II. SU ACEPTACION EN DERECHO INTERNACIONAL

1. En el Derecho Internacional general. Las razones anteriormente
expuestas, de modo preeminente la de la anarquia de la sociedad inter-
nacional (anarquia en el sentido de carecer de autoridad superior), que
parten de la ausencia de una autoridad capaz de imponer coactivamen-
te el derecho en las relaciones entre naciones, hizo que el recurso a la
guerra fuera tradicionalmente admitido como medio de hacer respetar
el derecho. Sin embargo, hay que notar una diferencia en el plantea-
miento del problema, del momento en que puede hablarse de anarquia
internacional total al momento en que ya puede hablarse de semianar-
guia internacional, es decir, el momento actual, que se caracteriza por
poseer cierta organizacién para asegurar el respeto del derecho, aunque
esa organizacién no retna los requisitos necesarios para actuar eficaz-
mente.

Como decimos, el planteamiento es diferente, porque ante la caren-
cia total, propia del periodo de anarquia pura, no habia mis remedio
que desemhocar en la concesiéon a los Estados de la facultad de hacer
respetar €l derecho ellos mismos. El recurso a la guerra era el medio
normal para imponer coactivamente el respeto al derecho; pero ese
respeto al derecho lo era desde un punte de vista, en el mejor de los
casos, subjetivo, tal cual lo entendia el Estado que recurria a la guerra,

¢ KELSEN considera que la antoavuda (self help) desaparccerda “from interna-
tional law by emphasizing and strengthening the given tendency towards centraliza-
tion”, Pero claro que la legitima defensa es una institucién distinta, y aun cuando
¢l Estado Mundial sea una realidad, la legitima defensa seguird siendo necesaria
(Ver: RFLSEN, Peace through Law, 1944, pp, 22 y ss.)
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y a menudo el Estado que recurria a la guerra no hacia otra cosa que
encubrir, con un pretexto honrado, simples fincs de expansién y ansias
de dominio.

Sea como quiera, ante la admision del derecho a la guerra concedido
a los Estados, habia que buscarle ciertos limites (por lo menos en el
plano juridico), so pena de consagrar el derecho de la fuerza y tras-
fadar al mundo de las relaciones internacionales la ley de la selva.
Esos limites se buscaron en la perspectiva de la teoria de la guerra
justa; dade que a los Estados correspondia la facultad de considerar
cuindo habia habido una violacion del derecho y cudndo podian legi-
timamente recurvir a las armas para corregirla, era necesario establecer
ciertos limites a la discrecionalidad del Estado que de otro modo podia,
$in norma objetiva ninguna, eliminar toda directiva moral o juridica
y limitar las relaciones internacionales a simples pruebas de fuerza.

En todas las teorias que buscan un apoyo juridico a la guerra hay
siempre un lugar para la guerra defensiva, y la guerra defensiva impli-
caba siempre otra de cardcter olensivo violatoria del derecho. Claro que
a esta consideracion viene a unirse un elemento de disturbio cuando
se introduce un elemento subjetivo en la definicidon de guerra justa,
y s¢ afirma que, por ighorancia invencible, la guerra podia ser justa
por los dos lados, teoria ésta que debe ser terminantemente refutada
ya que equivaldria a destruir toda explicacion de la legitima defensa.

El derecho de legitima defensa, aparecia en la teoria clisica de la
guerra un poco desdibujado, como una parte del derecho de todo Es-
tado a recurrir a la guerra para restablecer el derecho, o para castigar
al violador del orden juridico; no habia entonces que esforzarse en
explicar la legitima defensa, ya que cualquier accién bélica era legitima
si iba contra un violador del derecho, y la realidad de esta violacién
era el Gnico requisito a explicar fundamentalmente.

2. El camino a la icoria moderna de la autodefensa. La condicidn
necesaria para la elaboracién de una teoria de la autodefensa es la
prohibicion de la guerra como medio de imponer el derecho por parte
de los Estados, con lo que la tinica posibilidad juridica de recurrir a las
armas se reduciria a los casos de legitima defensa.

El camino para llenar esa condicion se inicia en el Pacto de la
Sociedad de Naciones, de modo todavia no satisfactorio, y se llega a una
prohibicion del recurso a los medios bélicos en el Pacto Briand-Kellog,
culminando este proceso en la Carta de las Naciones Unidas.

a) La limitacién del recurso a la guerra en el Pacto de la Sociedad
de Naciones.” La declaracidn general, incluida en el preambulo, sefiala

T A este respecto: E. Giratn, eb. ¢il., pp. 808 y ss; también: Ian BrownNLIE, The

use of force in self defence, en DBritish Year Book of Intcrnational Law, 1961,
pp. 215-216,
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claramente lo limitade de la prohibicion de recurrir a la guerra segin
las disposiciones del Pacto, pues sélo impone a los miembros certains
obligations de ne pas recowrtr a la guerre, términos equivalentes a la
version inglesa obligations not to resort to war.

Esta tendencia general queda perfectamente expresada en el articu-
lado, en las diversas disposiciones cuya finalidad es la de solucionar
los conflictos de modo pacifico o tomar medidas en caso de ruptura de
la paz (articulos 10, I1, 12, 13, 15, 16 y 17).

Particular interés tiene el articulo 10,* compromiso adquirido por
los miembros de la Sociedad para respetar y preservar contra la agre-
sidn exterior “la integridad territorial y la independencia politica exis-
tente entre los miembros de la Sociedad”, Podria hablarse aqui de
defensa colectiva, si no fuera porque en el siguiente pdrrafo se dice que
el “Consejo indicard los medios a través de los cuales habra de cum-
plirse esta obligacién”, con lo que el planteamiento sale del plano de
la defensa colectiva para entrar en el de las acciones colectivas decidi-
das en ¢l marco de una organizacién internacional.

Claro que desde cierto punto de vista podria considerarse que, pues-
to que el articulo 10 consagra el principio de respeto a la independencia
politica e integridad territorial de los miembros, tendrd que admitir €l
recurso a las medidas necesarias para mantenerlo, incluida la guerra, y
con ello se llegaria a afirmar que el principio de la legitima defensa ya
estaba inscrito en el Pacto. No queremos insistir en este planteamiento
y nos limitamos a enunciarlo.

b) La prohibicién de la guerra en el Pacto Briand-Kellog. Este es
el primer instrumento convencional que de modo claro o inequivoco
prohibe la guerra, al considerarla por sf misma como un mal, exten-
diendo la prohibicién a todas las circunstancias, y no pudiendo ningin
Estado buscar pretexto para la guerra en el hecho de haber sufride una
violacion del derecho por parte de otra Estado,

Solo se exceptiia de la prohibicidén de recurso a la guerra, el caso
de la legitima defensa o la accidn colectiva decidida por una organiza-
cién internacional, que no son, obviamente, instrumentos de politica
nacional. Si consideramos que una parte de la doctrina niega el carac-
ter de guerra a las acciones de este ultimo tipo, por considerarlas puras
acciones de politica internacional, podemos llegar a pensar que el
unico tipo de guerra que uno o varios Estados podian decidir por si
mismos era ¢l de la legitima defensa.

¢) La prohibicién del uso o amenaza de la fucrza en la Carta de

* Hans WEHBERG ofrcce un interesante enfoque del articulo 10 en su trabajo,
L’interdiction du recours a la force. Le principe et les problemes qui se posent, cn
R.C.ADIL, 1951, 78, pp. 35 v ss,



LEGITIMA DEFENSA INTERNACIONAL

7
-T

las Naciones Unidas, La Carta de las Naciones Unidas® ofrece nuevas
aportaciones que no pueden dejarse de lado para la construccién de
una teoria de la legitima defensa. En efecto, aunque la simple prohi-
bicién de la guerra, tal cual lo hace el Pacto Briand-Kellog, ya da
justificacién para mantener la legitimidad del recurso a la autodefensa
en determinados casos, la prohibicién accesoria, introducida por la
Carta, de la amenaza de la fuerza, ofrece nuevas perspectivas suma-
mente interesantes y que constituyen en ciertc modo, como veremos
en el momento oportuno, una limitacién al ejercicio de la legitima
defensa.

La problemitica de la legitima defensa, en el sistema en vigor desde
la adopcién de la Carta de San TFrancisco, gira en torno a dos dispo-
siciones fundamentales: a) el Art. 2, parrafo 4: “los miembros de la
Organizacion se abstienen en sus relaciones internacionales, de recurrir
a la amenaza o al empleo de la fuerza...”; b) el Art. 51: “Ninguna
disposicion de la presente Carta atenta contra el derecho natural de
legitima defensa, individual o colectiva, en €l caso en que un miembro
de las Naciones Unidas es objeto de una agresién armada, hasta que
el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para man-
tener la paz y la seguridad internacionales...”

Esta dos disposiciones deben ser tenidas muy en cuenta para fundar
las conclusiones a las que nos llevard nucstra ponencia.

ITI. los ELEMENTOS Bl LA AUTODEFENSA

Liegados a este punto, es obligado entrar en materia y tratar de
desprender los principios, los elementos que puedan, en nuestro juicio,
fundar una teoria de la autodefensa.

Pero antes quisiéramos sentar dos afirmaciones que, a modo de pre-
supuestos, condicionardn nuestro enfoque del problema: 1) la guerra
es s6lo una prueba de fuerza que da el triunfo al que tiene la supe-
rioridad fisica,’® pero no demuestra quién tieme la razén; considerar
entonces que la guerra es el recurso que los Estados tienen para hacer
respetar el derecho, es una afirmacion falsa, lo correcto serfa decir que
cuando la sociedad internacional no ofrece una solucidn a los conflictos
sc permite el abuso del mas fuerte; 2) la legitima defensa no tiene

* Hans WEHBERG, of. cil., pp. 5% v ss; lan BrowNLIE, ofi. cit., pp. 232 y ss.

C. H. M. WaLbock, The regulation of the use of force by individual States in Inter-
national Law, en R.CADI., 1952, 81, pp. 495 v ss.

®  OppeNHEIM dice: “As an instrument for the vindication of the law, war
signified a legally inadmissible identification of victorious power wielded by the
interested State, with legal right” (OppeNrwna, Iniernational Law, vol, I, 7 Ed.,
p. 179y



88 MODESTO SEARA VAZQUEZ

como finalidad la de reparar una injusticia o enderezar entuertos, si
ello implica iniciar la accién bélica; tampoco puede hablarse de legiti-
ma defensa por el simple hecho de que un Estado tiene la razén en una
guerra por €l desencadenada; tal cosa es imposible desde que estd en
vigor el sistema de la Carta (quiza desde el Pacto Briand-Kellog) , en el
cual los Estados sélo pueden asegurar su supervivencia (a través de la
legitima defensa, individual o colectiva) , pero no usurpar las funcio-
nes de juez, que corresponden a la organizacidén internacional universal.

Al buscar cudles son los elementos de la autodefensa, encontramos:

A) La urgencia. Fste es, en €l fondo, ¢l elemento fundamental, vy
el que servird como piedra de toque para determinar si el acto a exa-
minar es de autodefensa o de agresion. En efecto, la razén de ser de
la autodefensa desapareceria si hubiese un sistema capaz de hacer res-
petar el orden en el momento mismo en que se pretendiera atentar
contra €], y como eso no es posible, se acepta el recurso a medios indi-
viduales mds imperfectos de un punto de vista juridico, pero capaces
de suplir 1a necesaria tardanza de mecanismos que, para ofrecer mas
garantias, requieren plazos de funcionamiento demasiado largos en cier-
tos casos.

El primer elemento, y el \inico que no puede faltar en cualquier
acto que se pretenda calificar de autodefensa, es el de la urgencia;
porque si pudiera ser demostrada la ausencia de este requisito, se de-
mostraria al mismo tiempo la ausencia de la institucién misma, la im-
posibilidad de justificar el recurso a medidas de fuerza, cuando era
posible poner en marcha el sistema juridico encargado de mantener el
orden, es decir, en ¢l momento presente, el sistema creado por la Carta
de San Francisco, que atribuye el monopolio de la fuerza al Consejo de
Seguridad,.

Sobre el elemento “urgencia” volveremos en seguida, pero antes que-
remos sefialar otros elementos derivados de ella, v que deben también
ser sefialados aunque no tengan mds que importancia secundaria.

En efecto, la falta de urgencia en cualquier accién de un Estado
que implique el uso de la fuerza, impide que sea declarada como un
acto de autodefensa, mientras que la falta de los otros elementos no es
determinante para impedirle la atribucidén del caricter de autodefensa.

B) Entrando en el estudio de esos que pueden ser llamados cle-
mentos secundarios encontramos:

a) La provisionalidad. El recurso a la autodefensa, originado por
la urgencia de la respuesta al acto ilicito sélo se concibe como acto
provisional, transitorio,’ destinado a evitar la consumacién del acto ili-

* Para KapLan y KarzensacH, el articwle 51 estd “conceived as an interimn
measure of short duration” (K. and K. The political foundations of international
law, 1961, pp. 211,
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cito (seria la accion del gendarme), pero sin entrar en la calificacion,
ni llegar hasta pretender el restablecimicnto del orden juridico por la
tuerza (ya que ello nos llevaria a las teorias de la guerra justa), pues
tal calificacién juridica y tal restablecimiento del orden corresponden
a las funciones de juez de la organizacion internacional, que al con-
denar o absolver al hipotético agresor estd concediendo o negando la
justicia de la accion de autodefensa emprendida por el supuesto agre-
dido. El cardcter de provisionalidad de la autodefensa no estd refiido
con ¢l hecho (frecuentemente repetido en Ia historia) de que, por
falta de eficacia en cl sistema juridico internacional (por ejemplo,
paralizaciéon del Consejo de Seguridad por ejercicio del derecho de
veto), la situacion provisional se mantenga indefinidamente.’2 Aun en
cse caso de ineficacia de la organizacidn internacional, el recurso a la
fuerza para recobrar su derecho estd vedado al Estado que ha ejercido
la autodefensa. Dejando aparte el hecho de que serfa imposible deter-
minar efectivamnente si el Estado que recurria a la fuerza, para romper
la incrcia del sistema y devolver a la autodefensa el caricter de provi-
sionalidad, estaba luchando por hacer respetar un derecho o vielindolo,
hay que situarse en el terreno que la organizacion internacional actual
escogio: lo mids importante para ella es evitar la guerra, y la imposicién
del respeto al derecho es secundario.

b) La proporcionalidad. La reaccién de caracter defensivo debe ser
proporcionada al ataque que sufre ¢l Estado, y esa proporcionalidad se
entiende tanto en la adecuacion de las medidas de defensa en relacién
a la agresion como en la finalidad perseguida por la accién defensiva,
que debe ser de simple supervivencia, tendiente a mantener, o quizd
a restablecer, el status gquo; aunque este segundo caso, admisible des-
de un punto de vista juridico y aun moral, serfa muy dificil de demos-
trar en la realidad internacional y podria servir para encubrir deseos
expansionistas.

E}l caricter secundario de la proporcionalidad, como elemento (e
la autodefensa, aparece claramente si vemnos:

a’) Que es emanacion del elemento “‘urgencia”, en el sentddo de
que la proporcionalidad resulta del caridcter urgente de una situa-
ciéon que lleva al Estado a una accion armada, pero sélo para llenar
ese vacio que deja la organizacidn internacional, mucho mds lenta en
su actuacion, y nunca para pretender imponer su derccho, o lo que

* J. Stone observa que “the alignment of states in the North Atlantic Treaty
and related organization, and in the series of mutual assistance treaties sponsored
by the Soviet Union, could fight a war to the bitter end, under the title of self
defence, without a dctermination by the responsibility for it, or any cffective Security
Council measures to end the war” (J. STONE, Legul controls of international conflicts,
1958, p. 2463,

-
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cree ser su derecho, La urgencia, como medio de evitar el periculum
in mora, nos lleva entonces a pensar en la proporcionalidad del acto
defensivo, concebido exclusivamente para evitar ese periculum, pero
nunca para tomarse la justicia por su mano.

b’) Todavia resalta mds su cardcter secundario si pensamos en las
consccuencias de una falta al principio de proporcionalidad, es decir,
si un Estado Incurre en exceso en la defensa; en tal caso, es obvio que
el Estado en falta verd comprometida su responsabilidad internacional,
pero no quedard totalmente desnaturalizada la accién de legitima de-
fensa. En el caso de la falta de urgencia, por el contrario, la legitima
defensa ya no existiria, por mucho que la razén asistiese al Estado
lesionado, porque el recurrir a las armas en ausencia de una situacién
urgente, aun para imponer un derecho, es ilicito en la actualidad, en
que la institucién de Ja guerra justa ya no es admisible.

¢’) En la fijacién de los elementos de la autodefensa, suele afia-
dirse la condicién de que la accién defensiva responda a una violacién
del derecho.’* En efecto, un Estado sdlo puede recurrir a la legitima
defensa en caso de violacién de un dereche suyo, pero de un derecho
vital que requiera una accién inmediata cuando hubiera periculum in
mora; zhora bien, un Estado no puede en un caso recurrir a las armas
para repeler un acto exterior de fuerza: ese caso es el de las acciones
colectivas decididas en el marco de las Naciones Unidas.

PartE 11
Andlisis de la urgencia como elemento de la legitima defensa

A través de la exposicion anterior hemos fijado nuestra postura con
respecto a lo que entendemos por legitima defensa en derecho inter-
nacional, institucién que nosotros hacemos girar en torno a la idea de
urgencia. Ahora, intentaremos mostrar qué debe ser entendido por ur-
gencia y su alcance, en dos sentidos: a) como elemento que restringe el
recurso a la legitima defensa, y b) como elemente que aumenta el dm-
bito de la aplicacion de la legitima defensa.

A. LA URGENCIA EN EL CONTEXTO DE LA CARTA

Es necesario determinar exactamente la realidad de la urgencia para
saber cuindo un Estado puede recurrir a las armas. En el sistema de

4

W Por ejcmplo, SCHWARZENBERGER: “‘...a State may also take the appropriate and
necessary defensive measures against hostil acts emanating from the foreign State
itself, provided that such acts are unlawful...” (ScHWARZENBERGER, General principles
of law as applied by international courts and iribunals, 1953, p. 87).
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la Carta, queda excluido el recurso a las armas como medio de resta-
blecer el orden juridico perturbado, y, menos atn, como medio de
venganza de un Estado por uma lesion juridica recibida.

El articulo 51 dice que: “a) ninguna disposicion de la presente Carta
atentard contra el derecho natural de legitima defensa, individual o
colectiva, en el ecaso en que un miembro de las Naciones Unidas es
objeto de una agresién armada...”

La interpretacién literal de este parrafo del articulo 51 nos lleva,
sin lugar a dudas, a considerar que la legitima defensa procede unica-
mente en caso de agresion armada.’* Pero el problema no estd todavia
resuelto, pues hace falta saber qué es agresién armada, vy, si la inter-
pretacion literal del articulo 51 no fuera suficiente, podria considerarse
en el contexto de la Carta, sobre todo en relacidn al Capitule VI, que
al establecer una reglamentacién de la solucién pacifica de controver-
sias excluye del recurso a Ias armas la obtencidn de la justicia en el
dmbito internacional, y, de modo muy principal, al Capitulo VII, “Ac-
cibn en caso de amenazas a la paz, ruptura de la paz y actos de
agresién”, que obviamente priva a los Estados de la iniciativa cuando
se trata de amenazas a la paz.

En efecto, en el Capitule VII encontramaos: 1) el articulo 39 reserva
al Consejo la iniciativa, en las situaciones objeto del capitulo en que Ia
agresién armada no es todavia actual; 2) segin el articulo 40, mientras
no se lega a un arreglo definitivo, el Consejo puede invitar a las
partes a conformarse con las medidas que les recomiende, medidas que
tienen un cardcter provisional, conservatorio, y que impedirdn a los
Estados recurrir a actos de fuerza con el pretexto de evitar dafios irre-
parables mientras se acude al Consejo; 3) de acuerdo con los articu-
los 41 y 42, el Consejo puede decidir ‘medidas que no impliquen el
uso de la fuerza (41) o utilizar las fuerzas armadas contra el Estado
que ponga en peligro o haya roto la paz.

Ello nos muestra como los autores de la Carta entendieron reservar
al Consejo toda accidn en caso de amenazas de agresién, por considerar
{nos parece muy importante esta afirmaciéon) que el Consejo tendria
tiempo para impedir la realizacion del acto agresivo. Entonces, Ia Car-
ta, interpretadas todas sus disposiciones en el contexto general, reserva
al Consejo la accién en caso de amenazas de agresion, y s6lo deja a los

#  Las afirmaciones del Prof. SToNE nos llevarfan al punto de vista contrario, ¥
por cso estamos de acuerde con la critica que BrownLIE le hace al libro de StoNE:
“The strongly sociological and political approach results in an amalgam of stalements
of law, suggestions de lege ferenda, and policy considerations” (Tan BrowNwIn, Recent
appraisals of legal regulation of use of force, en International and Comparative Law
Quarterly, octubre 1959, p. 708).
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Estados la posibilidad de recurrir a las armas cuando la agresién ar-
mada es actual.!s ‘

El propésito evidente es reducir la discrecionalidad de los Estados
en el uso de la fuerza armada al minimo compatible con su supervi-
vencia. $6lo cuando hay agresién armada actual, y no simple amenaza,
parece admitirse que existe urgencia en la accién del Estado y que se
le permite el recurso a la autodefensa.

Ahora bien, la realidad moderna nos lleva a pensar que esta inter-
pretacion, aun considerada por nosotros como la mas correcta desde el
punto de vista literal y del contexto, no nos satistace enteramente, si
tomamos cn cuenta los progresos de la técnica bélica en relacién con
otro criterio de interpretacién, igualmente importante, de la Carta: el
de su finalidad.

Segin hemos visto, los Capitulos VI y VII muestran el deseo de
arrebatar a los Estados la facultad de recurrir a las armas, y para ello
facilitan una serie de procedimientos y medidas cuyo proposito es de-
tener la agresion o la amenaza de agresion; pero, suponiendo que o el
Consejo es incapaz de impedir la transformacion de la amenaza en una
agresion real, o que ésta se produce sibitamente, se reconoce al Estado
el derecho de autodefensa, es decir, de tomar las armas para detener Ia
agresion, temporalmente, hasta que el Consejo pueda tomar las medi-
das adecuadas.

Obviamente, encontramos aqui una intencién clara de los autores
de la Carta: permitir la autodefensa como un medio de los Estados
para asegurar su derecho a la supervivencia. Toda interpretacion pre-
sente de la Carta debe tener esto muy en cuenta,

De acuerdo con estas afirmaciones, puede admitirse ficilmente que
en el momento de la redaccion de la Carta la técnica bélica no habia
alcanzado la perfeccién actual, y la urgencia en la reaccién armada
ante la agresién era mucho menor que hoy.

1) La urgencia como elemento limitativo. La urgencia aparece
como un elemento limitativo del recurso a la autodefensa, puesto que
para considerar ésta legitima (si no lo fuera se trataria de un caso de
agresién) hay que probar que ante una agresion armada actual, o ante
la inminencia de un dafio grave no habia mis posibilidad que la de
recurrir directamente a las armas, pot carecer de tiempo para esperar
los resultados del procedimiento establecido en la Carta.

Pero la necesidad inaplazable de la accion de legitima defensa debe
ser probada suficientemente, después, ante las Naciones Unidas. Si no
hubiera esa urgencia en la accion, la autedefensa no se justificarfa y
no seria mas que lo que hemos seialado antes: un acto de agresion,

™ Para €] punto dc vista contrario, ver: WALDOCK, op. cit.,, pp. 497 y ss.
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porque los Estados no pueden recurrir a las armas, ni siquiera para
hacer respetar un derecho.’® Si no ;para qué serviria todo el sistema
de la Cartar

La wrgencia entonces viene a constituir un clemento limitativo de
la legitima defensa, y muchos actos de fuerza realizados por los Esta-
dos, que a primera vista serian de autodefensa por estar destinados a
Ia defensa de un derecho, no lo son cuando en su realizacién ha estado
ausente el elemento urgencia, y hubiera podido recurrirse a los métodos
inscritos en el sistema de la Carta sin que hubiera peligro inminente,
periculum in mora, para el Estado en cuestion,

2) lLa urgencia como elemento de ampliacién de la legitima de-
fensa. Lo curioso cs que la urgencia, que en otro tiempo no habria
tenido mds efecto que el de limitar la autodefensa, tiene hoy un efecto
paralelo y contrario. En efecto, la téenica bélica moderna ha creado
posibilidades de accidn cuya rapidez impIiCa la atribucién del elemento
urgencia a muchas acciones que, en otras circunstancias, hubieran sido
calificadas de medidas preventivas,

En efecto, l1a combinacién del arma atdmica con los cohetes inter-
continentales deja a un Estado la posibilidad de destruir totalmente
al otro en cuestibn de minutos; la urgencia de la reaccidon se hace
entonces mucho mds grande y abarca un mavor nimero de posibili-
dades.”

Vemos entonces cdmo la urgencia, elemento fundamental de 1a auto-
defensa, puede actuar paralelamente: a) como elemento que reduce las
posibilidades de la autodefensa; b} como elemento que aumenta tales
posibilidades en la época actual.

Pero hay un problema que sigue en pic: la determinacidn de la
existencia de la urgencia.

B. LA DETERMINACION DL FA URGENCIA

Es un problema irresoluble en muchos casos, porque su solucion
dependerd de la exacta determinaciéon de las circunstancias que rodea-
ron al acto de recurso unilateral a las armas por parte del Estado que
pretende ejercitar la autodefensa.

* *It is clear that self defense belongs to the sphere of preventive justice. It

does not includ¢ a right to exact reparation for mJury actually done” (R. TIiccins,
The legal limils to the use of force by sovereign States-Uniled Nalions practice,
et ¢l British Year Book of International Law, 1961, p. 208, n. 9.

¥ “The question whether a serious violation of a treaty or convention on atomic
cnergy matters might give rise to the application of the right of self defense, pndef

article 51, arose during the proceedings of the Atomic Encrgy Gotmission, established -

by Genceral Assetibly Resolution 1 (1) of 24 January 19467 (Ver Répertory of .the.
practice of the United Nations QOrgans, vol. 11, articulos 23-54 de 1o Carta, p. 184)
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Decidir si ha habido urgencia serd normalmente dificil cuando el
acto defensivo surge contra una amenaza simple; pero también serd
dificil en ciertos casos cuando es la reaccién contra un acto de agresion,
porque el agresor podrd pretender (y asl el problema serfa el mismo
del caso anterior) que ha actuado ante una amenaza grave de agresién,
que no podia esperar. Algunos autores pretenden escapar al dilema
diciendo que la legitima defensa existe cuando responde a un acto de
agresién actual o a una amenaza de agresién inminente, con lo cual
lo tinico que hacen es desplazar el problema. No creemos que sea ése el
camino; sin embargo reconocemos la dificultad en encontrar una regla
exacta que nos diga cudndo existe la urgencia que justifica la auto-
defensa.

El camino mds adecuado (quizi el nico camino) es considerar que
el Consejo de Seguridad debe decidir, naturalmente a posteriori, si
hubo o no urgencia en la accién defensiva, y si ésta puede ser califi-
cada de autodefensa o si es una simple agresién encubierta. El tener
que someterse a este juicio actiia ciertamente como freno en muchos
Estados; pero seria también conveniente que se fijaran algunos criterios
para determinar a priori la existencia o no de la urgencia. Dentro de
unos limites bastante eldsticos, es indudable que los Estados envueltos
en el conflicto, y los terceros Estados, saben cuindo sus actuaciones
responden a verdadera urgencia, pero deberia insistirse lo mds posible
en el respeto a las disposiciones del Capitulo VII, para que los Estados,
con mis confianza en que los demds las respetan, estén mas dispuestos
a recurrir a los métodos pacificos de solucién de controversias del Ca-
pitulo VI, 0 a presentar ante el Consejo (segin el mismo Capitulo VII
dispone) los casos que considere como amenazas a la paz, y no busque
la salvacién tinicamente en sus propios recursos,

Es evidente que el problema solo serd resuelto definitivamente cuan-
do se atribuya a las Naciones Unidas un papel un poco mids de juez, y
no unicamente de gendarme. Cuando los Estados tuvieran la posibili-
dad de pedir a la ONU que haga respetar la justicia y pudieran con-
fiar razonablemente en ella, disminuirian enormemente las posibilidades
de conilictos.

Por ¢l momento no hay que esperar demasiado de una reglamen-
tacidén del derecho de autodefensa, puesto que éstc no es mds que el
reconocimiento de que el derecho internacional es un sistema precario
que reposa, en Gitimo término, en un equilibrio de fuerzas, y en el
caso de la autodefensa, aun cuande se dan todas las garantias juridicas
dquién gana? gel que tiene razén?, no, el mis fuerte; y eso significa
que en derecho internacional sélo hay derecho de autodefensa para los
paises fuertes; los débiles, o se resignan a sufrir la injusticia, o s6lo les
queda el derecho, no de autodefensa, sino de suicidio. Ya sabemos que
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estd la Organizacién Internacional, pero ¢ha hecho algo?, o, mas claro
todavia, ¢puede hacer algo contra los pafses fuertes, contra las grandes
potencias? Si descendemos a la realidad, ésa es la situacidn; pero siga-
mos por los caminos luminosos del derecho.

C. LA NECACION DE LA URGENCIA

Después de sefialar que la urgencia es el elemento sine qua non de
la autodelensa, y que no pueden fijarse criterios a priori para determi-
nar de forma concreta y casi automdtica su existencia (podria decirse
que la urgencia existe cuando hay ataque armado, actual, o cuando la
amenaza implica un auténtico comienzo de ejecucién, que no da tiempo
al recurso a la Organizacién Internacional, pero esta definiciéon de la
urgencia no aporta en realidad nada concreto), no queremos dejar de
sefialar dos casos que, en nuestra opinion, revelan la ausencia de la
urgencia; nos referimos a las acciones colectivas decididas dentro del
marco de Organismos regionales 8 y a los acuerdos internacionales lla-
mados de defensa.

La institucidon de la legitima defensa es incompatible radicalmente
con las acciones colectivas decididas por acuerdos regionales. Estas acuer-
dos regionales, sobre todo cuando implican la existencia de una orga-
nizacién internacional, aportan un elemento de previsién, contrario a
la idea de urgencia.

En efecto, la Sociedad Internacional, por voluntad expresada en la
adopcién de la Carta de San Francisco, se ha organizado de acuerdo
con los lineamientos alli establecidos. Uno de los principios bdsicos de
esa organizacion es el de la renuncia a la amenaza o al uso de la fuerza
en los términos que hemos visto, y la remision a un sistema de solucion
de conflictos,

Este sistema de solucién de conflictos tiene una doble proyeccidn:

1) En la resolucion pacifica de los conflictos, el Consejo no se
reserva su monopolio sino que se acepta: a) que las partes recurran a
cualesquiera medios pacificos de solucion (articulo 33 principalmente) ;
b) pueden utilizarse, a iniciadva de los interesados, los medios de so-
lucion pacifica previstos en los acuerdos regionales, sin que para acudir
a ellos sea necesaria la intervencién del Consejo ni ninguna clase de
autorizacioén. (El articulo 52, pdrrafo 2, mds bien crea una obligacion
para los miembros de los organismos regionales de someterse a los
procedimientos de solucién previstos en tales acuerdos, antes de llevar-
los al Consejo de Seguridad.)

O WUEHBERG no comparte oste punto de vista: op. cil, p. 81; ver también CaLo-

UFROPOULOS-STRATIS, La legitine defense, en Revue Ilellénique de Droit International,
Afio 67, 1953, pp. 217-230.
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2) Cuando el conflicto no pueda ser resuelto de acuerdo con los
procedimientos pacificos, y requiera el uso de la fuerza, sélo el Consejo
de Seguridad podra decidir su utilizacidn, con excepciones muy preci-
sas, previstas en la misma Carta; quiere decir esto que el hecho de que
una accién coercitiva sea decidida en el marco de un organismo re-
gional no le da legalidad ninguna, y constituye simplemente (cuando
no fue previamente autorizada por el Consejo de Seguridad) una vio-
lacién de la obligacion del articulo 2, pdrrafo 4, igual que si hubiecse
sido emprendida por unc o varios Estados no integrados en una orga-
nizacién regional.

El recurso a la fuerza entonces, una vez en vigor el sistema de Ia
Carta, sdlo podri ser aceptado hasta que el mecanismo previsto en
la Carta entre en funciones,

La legitima defensa viene a ser una reaccién vital, provisional, para
mantener el stafus quo. Y si eso es asi, scomo puede concebirse que las
partes digan que, provisionalmente y dada la urgencia de la situacion,
tienen que recurrir a las armas para defenderse, porque el funciona-
miento de los sistemas de seguridad de las Naciones Unidas exige cierto
tiempo, y simultineamente estin recurriendo a otros mecanismos {de
los organismos regionales) que necesitan también cierto tiempo para
funcionar?

¢Es que el recurso a los organismos regionales no implica ya la
negacién de la urgencia necesaria para calificar Ia legitima defensa?
Porque si el recurso a los organismos regionales requiere también un
plazo de tiempo, se debe ir en primer lugar a la organizacion general
y no a la regional.

Cuando la legitima defensa se institucionaliza a través de acuerdos
regionales de defensa, se desnaturaliza y se vuelve ilegal, por substi-
tuirse, sin razones validas, 2l sistema de la Carta,

La accién coercitiva de un organismo regional serd licita cuando
sea realizada por autorizacién del Consejo de Seguridad, es decir, segin
un procedimiento establecido en la Carta; entonces podra hablarse de
“accion colectiva en el marco de una organizacion internacional”, ¥ no
se podrd calificar tal accién de legitima defensa,

Si la accién coercitiva es decidida por el organismo regional por si
mismo, sin la autorizacién del Consejo de Seguridad prevista en la
Carta, esa accion sera ilegal y equivaldra a la intervencidén colectiva,
ya que la utilizacién de un determinado procedimiento (consultas,
etcétera) excluye la posibilidad de hablar de urgencia y de imposibili-
dad de recurso al de las Naciones Unidas,

Es erronec mantener que es suficiente con que los organismos re-
gionales comuniquen al Consejo de Seguridad las medidas que hayan
tomado; pues a esto Ultimo se refiere el articulo 54, hablando de accién
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en general, mientras que el articulo 53 dice categdricamente “ninguna
accion coercitiva serd emprendida en virtud de acuerdos regionales o
por organismos regionales sin la autorizacién del Consejo de Seguridad”.

Algunos acuerdos militares que implican recurso al uso de la fuerza
sin autorizacion del Consejo de Seguridad (se habla solamente de co-
municarle las medidas que se han tomado), como es la NATO, el
Tratado de Rio o el Pacto de Varsovia, son viclatorios de la Carta,
y no es suficiente el apoyarse en el articulo 51 porque, como deciamos
antes, la nocion de la legitima defensa es incompatible cofi su institu-
cionalizaci6én.®

El que un grupo de Estados se encuentre asociado en un organismo
regional no les atribuye la posibilidad de recurrir a la fuerza sin auto-
rizacién del Consejo de Seguridad; hablar de legitima defensa colectiva,
refiriéndose a acciones emprendidas por esos organismaos regionales, ¢s
también un contrasentido, y seria en el fondo un caso andlogo al de
las acciones emprendidas dentro del marco de acuerdos o alianzas defen-
sivas; asi que las estudiaremos conjuntamente.

Hay algo que separa a los organismos regionales de los acuerdos
defensivos: Ios primeros se han constituido de acuerdo con la Carta,
y son licitos mientras actaen dentro de los limites que ese documento
les fija, los segundos son, en nuestra opinidn, violatorios de la Carta.

Al decidir las medidas de legitima defensa en el marco de orga-
nismos regionales, o de acuerdos o alianzas defensivas, se les arrebata
el cardcter de urgencia, porque: a) o se deciden las medidas sin seguir
ningun procedimiento establecido, ¥ entonces no son necesarios ni los
acuerdos regtonales ni los acuerdos defensivos, o b) se sigue un proce-
dimiento establecido (como es lo normal, pues todos los acuerdos de
cste tipo seiialan cudl va a ser ese procedimiento, imponiendo Ia cele-
bracion de consultas entre los gobiernos, la reunidén de algin drgano,
etcétera) , y entonces, el recurso a cse procedimiento le quita a la accidn
defensiva la urgencia y la espontaneidad que la caracterizan, con lo
cual aparece como una accién en realidad equivalente a una medida
coercitiva, decidida en usurpacién de las atribuciones del Consejo de
Seguridad.

‘Teniendo en cuenta todas las consideraciones anteriores hechas en
torno a la urgencia, podemos hacer las siguientes

¥ De la misma opinidn: Héctor MotTA AVELLANAL, Los pactos militares son in-

compatibles con la Carta de San Francisco, en Revista de Derccho Piblico y Privado,
Afio xv, Tomo XXIN, niun. 174, diciembre 1952, pp. 323-342.
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CONCLUSIONES

I. La teoria de la guerra justa carece ya de toda validez, y los Es-
tados tienen el derecho de iniciar una guerra para restaurar €l orden
juridico perturbado.

II. La restauracién dcl orden juridico perturbado, que envuelve
una funcién de juez, en la determinacién de la realidad de esa viola-
cién del orden, y una decisién de aplicar la fuerza para restaurarlo, es
un privilegio de la organizacién internacional umiversal (ONU).

III. Como la organizacién internacional es incapaz de reaccionar
automiticamente ante toda violacién del derecho, se acepta la legitima
defensa individual o colectiva. '

IV. La legitimidad de la accién defensiva queda condicionada a la
urgencia de esa accién, ante lx imposibilidad de esperar la intervencién
de la organizacién internacional.

V. La urgencia sOlo existc en caso de ataque armado, o de una
amenaza que envuelve el comienzo de ejecucidon del ataque armado.

VI. El elemento “urgencia” hace incompatible a la legitima defen-
sa con su institucionalizacion (acucrdos regionales, alianzas defensivas,
etcétera) .
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