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Y EL DEL SECRETARIO GENERAL (2005) (...)

1. El 8 de septiembre de 2000 todos los Estados miembros de la Organi-
zaciéon de Naciones Unidas aprobaron la denominada Declaracion del Mile-
nio'. Hermoso texto, en el que en los albores de los préoximos mil afios los Je-
fes de Estado y de Gobierno reunidos en la sede de las Naciones Unidas en
Nueva York reafirmaron su adhesion a los propésitos y principios de la Carta
de Naciones Unidasproclamaron como esenciales para las relaciones inter-
nacionales del siglo XXI determinados valores fundame@tglésrmularon

1. A/RES/55/2, documento distribuido con fecha de 13 de septiembre de 2000.

2. A/IRES/55/2, parrs. 1, 3.

3. La libertad, la igualdad, la solidaridad, la tolerancia, el respeto de la naturaleza y la
responsabilidad comun (A/RES/55/2 cit., parr. 6).
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una serie de objetivos clave para plasmar en acciones esos valores comunes
siendo uno de ellos el de la “paz, la seguridad y el desarme”

Algunas tormentas han descargado ya, sin duda, desde tan esperanzado-
ra fecha, muy en particular sobre el objetivo que he entrecomillado corriente
arriba; y tanta podria decirse ha sido el agua vertida, que, como intentaré de-
mostrar mas adelante, ha llegado a calar en el mismo Informe del Secretario
General objeto de la atencirter alia de estas reflexiones. Tormentas, he
escrito, si, porque ¢acaso no merecen dicho término los hechos que siguen?:

— H 11 de septiembre del 2001, y pese a que en la Declaracion del Mi-
lenio los Jefes de Estado y de Gobierno de todos los Estados del Mun-
do decidieron “adoptar medidas concertadas contra el terrofismo”
una organizacion terrorista con bases logisticas y campos de entrena-
miento en el territorio de un Estado miembro de la Organizacién de
Naciones Unidas, Afganistan, cometio el mayor acto de terror hasta el
momento conocido en y contra los Estados Unidos de América miem-
bro también, aunque a veces parezca pesarle, de esa Organizacion.

— Afines del 2001y pese a que los Jefes de Estado y de Gobierno deci-
dieron en la Declaracién del Milenio “consolidar el respeto del impe-
rio de la ley en los asuntos internacionales (...) [y] velar por que los
Estados miembros cumplan (...) con arreglo a la Carta de Naciones
Unidas’®, Estados Unidos y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlan-
da del Norte atacan y ocupan Afganistan, acabando seguidamente con
su régimen politico.

— El 17 de septiembre de 2002 la Administracion Busch adopta en los
Estados Unidos de América una nueva estrategia defensiva que de-
fiende la “guerra preventiva” contra el terrorismo internacional, pero
también contra los Estados que lo apoyen y defiendan como en el do-
cumento que la encarna se recuerda oportunamemtemineres-
pecto de uno de ellas

4. Junto con los de desarrollo y erradicacion de la pobreza; proteccion de nuestro entor-
no comun; derechos humanos, democracia y buen gobierno; proteccion de las personas vul-
nerables; atencién de las necesidades especiales de Africa y fortalecimiento de las Naciones
Unidas (A/RES/55/2, 1l [pérrs. 8-10], 11l [11-20], IV [21-23], V [24-25], VI [parr. 26], VII
[27-28] y VIII [29-32]).

5. A/RES/55/2, cit., parr. 9.

6. Ibidem

7. “Hoy nuestros enemigos han visto los resultados de lo que los paises civilizados pue-
den hacer y haran contra los regimenes que ofrecen refugio y apoyo al terrorismo y lo utilizan
para lograr sus objetivos politicos. Afganistan ha sido liberado Th¥ National Security
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— En el 2003, aunque la Declaracién del Milenio decide “aumentar la
eficacia de las Naciones Unidas en el mantenimiento de la paz y de la
seguridad, dotando a la Organizacion de los recursos y los instrumen-
tos que necesita (..%"Estados Unidos y Gran Bretafia de nuevo ata-
can, ocupan Iraq, y ponen fin al régimen de Sadam Hussein.

En todo caso, en la Declaracion del Milenio se pide a la Asamblea Ge-
neral que examine periédicamente los progresos alcanzados en la aplicacion
de lo que en ella se dispone, asi como al Secretario General que publique in-
formes periddicos para que sean examinados por la Asamblea y sirvan de
base para la adopcion de medidas ulterfores

2. De conformidad con tales decisiones, ha tenido lugar en Nueva York,
septiembre del 2005, de una Cumbre de dirigentes mundiales a la que, como
preparacion de la misma y a peticion de los Estados miembros, el Secretario
General de las Naciones Unidas presenté un informe muy completo sobre la
aplicacion de la Declaracion del Milenio.

En él, el Sr. Koffi Annan agrupa las cuestiones respecto de las que con-
sidera vital actuar en los préximos meses en cuatro apartados:

— Libertad para vivir sin miseriacuyo objeto central es el analisis de

los problemas de desarrollo, cooperacion y comercio.

— Libertad para vivir sin temqrcentrado en la seguridad, la paz y el

desarme.

— Libertad para vivir con dignidadesto es, en el respeto a los derechos

humanos, la democracia y el Estado de derecho.

— Y el fortalecimiento de las Naciones Unida®n analisis concretos

de sus 6rganos fundamentales y sobre la actualizacion de I®.Carta

El Informe se cierra con un Anexo en el que se recogen las “decisiones
propuestas a los Jefes de Estado y de Gobierno” que habran de reunirse en
septiembré.

Strategy of the United States of AmeriSaptember 2002, pp. 1-34, en p. 5. He utilizado para
la cita la traduccion extraoficial al espafiol proporcionada por el Servicio de Noticias en este
idioma del Gobierno Federdtstrategia de Seguridad Nacional de Estados Unidos de Amé-
rica, parr. cuarto de su apartado lll, y que pueden consultarse en http://usinfo.gov/espanol/te-
rror/02093001.htm).

8. A/RES/55/2, cit., parr. 9.

9. A/RES/55/2, parr. 31.

10. Un concepto méas amplio de la libertad: desarrollo, seguridad y derechos humanos
para todos. Informe del Secretario Gendgral59/2005), de 21 de marzo de 2005, respectiva-
mente parrs. 25-73, 74-126, 127-152, y 153-219.

11. Un concepta. (A/59/2005), cit., pp. 61-69.
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3. Para elaborar este Informe su autor se ha basado, de un lado, en su
propia experiencia en el cargo, su conciencia, dice, sus convicciones y su for-
ma de entender la Carta de Naciones Unidas, esto es, en lo que podriamos de-
nominar la personalidad mismo del actual Secretario General de la Organiza-
cién y sus circunstancias. Pero también se ha inspirado en estudios anteriores,
entre los que destaca el Informe de un conjunto de personalidades nombradas
por el Secretario General con el mandato de formular propuestas para forta-
lecer el sistema de seguridad colectiva en ¥Agor

4. Analizo en el presente trabajo lo que en el propio Informe del Secre-
tario General se denomina “Uso de la fuetzalo aludiré, por tanto, al apar-
tado Ill del mismo en su globalidad, no me referiré pues al desarme ni al sis-
tema de seguridad colectiva sino Unicamente al uso de la fuerza; verticalmente
analizado, si.

Seré mas claro: Hay en el Informe del Secretario General, en relacién
con el “uso de la fuerza”, posiciones muy rotundamente expresadas que com-
parto, unas, pero que considero muy discutibles otras; a ambas me referiré.
Pero hay también en el Informe, en relacién con un uso de la fuerza conside-
rado en vertical como anunciaba, ambigiedades llamativas, en particular
cuando reconociendo el Sr. Koffi Annan el “deber de proteger” que la comu-
nidad internacional tendria se resiste a emplear la llave inglesa requerida para
dar una vuelta de tuerca que consagre el efecto Gtil de la mencionada obliga-
cion; también de este aspecto trataré mas adelante.

Procuraré, tanto en uno como en el otro de estos dos ambitos, comparar
siempre lo que las dieciséis personalidades que el Secretario General nombré
para formar un rimbombante Grupo de Alto Nivel mantienen sobre el uso de
la fuerza“ con lo que finalmente el Secretario General ha considerado pru-
dente asumir en su propio Informe.

IIl. NOALA“GUERRA PREVENTIVA”

5. El Informe del Secretario General descarta claramente la posibilidad
de un uso unilateral de la fuerza armada en caso de “amenazas que no son in-

12. Ibidem parr. 4.

13. Un concepto mas amplio(A/59/2005), cit., apartado I, letra E, parrs. 122-126, p. 36.

14. Y se recoge en su Informe al que me referi ya incidentalmseeaparr. 3) y cuya
cita completa es la que sigudn mundo mas seguro. La responsabilidad que compartimos.
Informe del Grupo de Alto Nivel sobre las amenazas, los desafios y el ¢AtSiItb65), de
2 de diciembre de 2004, pp. 1-141.
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minentes sino latentes”. Por tanto, el Secretario General, como anteriormen-
te el Grupo de Alto Nivel, rechaza, dicho en roman paladino, la doctrina
Busch de la “guerra preventiva”.

En esencia, dicha doctrina, patrocinada por la Administracion Republi-
cana del Presidente Georges W. Bush, tras el execrable atentado terrorista del
11 de septiembre de 2001 en Washington y Nueva York sostiene que Estados
Unidos corre en la actualidad su peligro méas grave por causa del terrorismo
y de los Estados que intentan producir o adquirir armas de destruccion en
masa para amenazarlos o atacatlamnte el que Estados Unidos “actuara
contra esas amenazas en surgimiesith &ntes de que éstas terminen de for-
marse®s. Y mas en concreto, el ataque preventivo se realizara incluso “aun-
gue subsista incertidumbre en cuanto al momento y el lugar del ataque del
enemigo®’.

La accion preventiva de los Estados Unidos, que éste en caso necesario
adoptara en solitario, alcanzara no solo a los terroristas sino también a los Es-
tados que les apoyen, pues “no hacemos ninguna distincién entre los terroris-

15. Como graficamente se sefiala en el documento sdbserédegia de Seguridad Na-
cional elaborado por la Administracion republicana, “redes oscuras de individuos pueden
traer gran caos y sufrimiento a nuestras costas por menos de lo que cuesta comprar un solo
tanque” Estrategia.., cit., Introduccién [parr. tercero], Ill [parr. séptimo], y V [parr. cuarto].
La cita textual en el parr. tercero de la Introduccion).

16. Estrategia.., cit. (nota 7), Introduccion, parr. quinto. Afiadiendo: Atacara “mediante
la identificacion y destruccion de la amenaza antes de que llegue a nuestras fronteras (...), no
dudando en actuar solos, en caso necesario, para ejercer nuestro legitimo derecho a la defen-
sa propia con medidas preventivas contra los terroristas Estyategia.., lll, parr. octavo).
Porque Estados Unidos “ya no puede depender exclusivamente de una posicién de reaccion,
como lo hicimos en el pasado. La incapacidad de frenar un ataque potencial, la inminencia de
las amenazas de hoy y la magnitud del dafio potencial que podrian causar las armas preferi-
das por nuestros adversarios, no permite tal opciéon. No podemos dejar que nuestros enemigos
den el primer golpeHstrategia.., cit., V, parr. séptimo); y se afiade: “Durante siglos el De-
recho internacional ha reconocido que no es necesario que los paises sufran un ataque antes
de que puedan tomar legalmente medidas para defenderse de las fuerzas que presentan peli-
gro inminente de ataque. Expertos juridicos y juristas internacionales a menudo condicionan
la legitimidad de la prevencion a la existencia de una amenaza inminente, especialmente una
movilizacién visible de ejércitos, armadas y fuerzas aéreas que se preparan para atacar. Debe-
mos adaptar el concepto de amenaza inminente a las capacidades y objetivos de los adversa-
rios de hoy. Los Estados al margen de la ley y los terroristas no buscan atacarnos usando me-
dios convencionales. Saben que esos ataques fracasarian. En cambio, dependen de actividades
terroristas y potencialmente del uso de armas de destruccion en masa, armas que pueden ocul-
tarse facilmente, transportarse en secreto y utilizarse sin previo aviso (...). Para impedir o evi-
tar tales actos hostiles de nuestros adversarios, Estados Unidos actuara preventivamente, si es
necesario”, [V, parrs. noveno, décimo y decimosegundo]).

17. Estrategia.., V, parr. decimotercero.
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tas y los que a sabiendas les dan refugio o les prestan asistencia”; de modo,
gue el objetivo inmediato de la accién preventiva “sera atacar a las organiza-
ciones terroristas de alcance mundial o a todo terrorista o Estado patrocina-
dor del terrorisma®. “En tales casos, las acciones preventivas pueden justi-
ficar incluso, parece, una guerra abierta que culmine con la ocupacion del
Estado y la remocién de su régimen politico ¢..)"

La “guerra preventiva” puede desencadenarse asimismo confstéos
dos al margen de la lejgue intente(n) adquirir o utilizar armas de destruc-
cion en gran escala o sus precurséfeta lucha contra los Estados al mar-
gen de la ley no tiene plazo (...), pues “la guerra contra el terrorismo de
alcance global es una empresa mundial de duracion indeterminada (...), se li-
brara en muchos frentes (...) durante un largo periodo de ti&mpo”

No se descarta que las acciones preventivas que se tomen puedan serlo
en defensa de otros Estados, amigos y aliados de los Estados?t)sidos
gue en ninguln pasaje del documento se limita geograficamente su ambito de
aplicacion, por lo que podrian llevarse a cabo en cualquier lugar del fhundo

En suma, Estados Unidos se reservan el derecho de lanzar ataques arma-
dos preventivos para impedir que un grupo terrorista cometa un ataque a gran

18. Estrategia.., cit., lll, parr. segundo (también en el parr. cuarto de la Introduccion:
“Estados Unidos hara responsables a aquellos paises comprometidos con el terrorismo, inclu-
so a aquellos que dan refugio a terroristas”) y parr. noveno, respectivamente.

19. Vid. supranota 7.

20. Estrategia.., Ill, parr. octavo. En un apartado posterior, el documento describe a es-
tas entidades estatales que se encuentran al margen de la ley: “En los afios noventa vimos que
surgié un pequefio niumero de Estados al margen de la ley que aunque diferentes en forma im-
portante, comparten varios atributos. Estos Estados: tratan brutalmente a su pueblo y malgas-
tan sus recursos nacionales en beneficio personal de sus mandatarios; no muestran respeto al
Derecho internacional; amenazan a sus vecinos y violan sin reparos los tratados internaciona-
les de que forman parte; estan decididos a obtener armas de destruccién en masa, junto con
otras tecnologias militares avanzadas, para usarlas como amenaza u ofensivamente para lo-
grar los propésitos agresivos de sus regimenes; auspician el terrorismo en el mundo y recha-
zan los valores humanos bésicos y detestan a Estados Unidos y todo lo que él represente” (V,
parr. cuarto).

21. Estrategia.., Introduccion (parr. cuarto) y Ill (parr. tercero asimismo).

22. “Y como una cuestion de sentido comin y de autodefensa, Estados Unidos actuara
contra esas amenazas (...). No podemos defender a Norteanmgricastros aliadosspe-
rando que todo salga bien (...). (...) El proposito de nuestras acciones sera siempre el de elimi-
nar una amenaza especifica a Estados Uyido®stros aliados y amigoiEstrategia.., cit.,
Introduccién [parr. quinto] y V [parr. decimoquinto]) (la cursiva es mia).

23. “Afganistan ha sido liberado (...). Pero no es solo en este campo de batalla donde nos
enfrentaremos a los terroristas. Miles de terroristas siguen en libertad y han establecido célu-
las en Norteamérica, Sudamérica, Europa, Africa, el Oriente Medio y en todaBstiat¢-
gia..., cit., lll, parr. cuarto).
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escala contra sus intereses, poblacién civil o fuerzas armadas o los de sus
amigos y aliados; para acabar con la ayuda que un Estado presta al terroris-
mo mundial, ocupando su territorio y derrocando a su régimen politico si se
considera necesario; o contra un Estado que intenta adquirir o utilizar para
amenazar o atacar a Estados Unidos 0 a sus amigos y aliados armas de des-
truccién en masa. Estos ataques preventivos podran llevarse a cabo en cual-
quier parte del mundo y a lo largo de un periodo indefinido de tiempo.En to-
dos los casos las decisiones que se tomen se fundamentaran en el juicio sobre
la situacion al que unilateralmente el Gobierno de los Estados Unidos haya
llegado.

6. En el supuesto de amenazas “latentes” pero no inminentes de sufrir
un ataque armado de terroristas o por parte de un Estado con armas de des-
truccién masiva e intenciones hostiles, segun el Sr. Koffi Annan, la respuesta
esta en manos del Consejo de Seguffdage puede “autorizar mtificar?®
el uso de la fuerza militar (...) inclusive de manera preventiva, para preservar
la paz y la seguridad internaciorfél”

No obstante, el Secretario General, consciente de que el Consejo puede
no responder a las expectativas generadas, recomienda, lo que me parece dar
un paso sobre la situacion actual, que el propio Consejo de Seguridad aprue-
be una resolucion en la que exponga los principios o directrices que deben
guiar su actuacion en supuestos de esta naturaleza (estamos hablando, re-
cuérdese, de eventuales respuestas armadas incluso preventivas frente a
amenazas no inminentes) para autorizar o ratffiehempleo de la fuerza
militar; y en la que, ademas, dicho 6rgano “exprese su intencion de regirse
por ellos al decidir una autorizacion o un mandato para hacer uso de la fuer-
za"®,

Los principios a los que el Sr. Koffi Annan alude se explicitan por él en
el mismo Informe: El Consejo debe sopesar la gravedad de la amenaza, el ob-
jetivo adecuado de la accion militar propuesta, si otros medios menos graves
que el uso de la fuerza podrian conseguir probablemente detener la amenaza,

24. “La tarea no consiste en encontrar alternativas al Consejo de Seguridad como fuente
de autoridad, sino en lograr que funciones mejdr’ concepto mas amplio (A/59/2005),
cit. (nota 10), parr. 125 (p. 37).

25. Comentaré el verbo que he puesto en cursiva, y que considero de una relativamente
inquietante ambigiedad, mas adelairted parrs. 18-19)

26. Un concepto mas amplig cit., parrs. 125y 126 (p. 37).

27. Vid. supranota 25.

28. Un concepto méas amplig cit., p. 37, parr. 126.
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si la opcién militar es proporcional a la amenaza en cuestion, y si hay una po-
sibilidad razonable de éxito

Reparese pues: El Secretario General propone reglar el funcionamiento
del Consejo de Seguridad en cuanto a la autorizacion a Estados miembros del
uso de la fuerza armada o la ratificacion de la ya empgfgaalamedio de la
adopcidn de una “doctrina” o de unas directrices cuando ante situaciones de
amenaza no inminente sino latentes simplemente deba considerarse la opcién
del empleo de las armas. No puede criticarlo; yo mismo, y mas adelante tra-
taré de ello, consideré una opcién similar en el tema de las intervenciones ar-
madas por causa de humanidad.

7. El Informe del Secretario General sigue estrechamente respecto del
tema apuntado el que adoptara un afio antes el Grupo de Alté}.Nige& es,
empero, mas amplio y explicito, pudiendo destacarse dos comentarios no re-
cogidos expresamente por el Secretario General pero que pueden aclarar de
manera Util el espiritu del mensaje:

— Ala pregunta de si un Estado puede alegar su derecho de legitima de-
fensa “para prevenir una amenaza que no sea inminente ni proxima”,
el Grupo de Alto Nivel contesta que no, que para eso esta el Consejo
de Seguridad. Y afiade:

“Si el Consejo de Seguridad decide no hacerlo [no autoriza la fuerza],
por definicion habra tiempo para estudiar otras estrategias, entre ellas la per-
suasion, la negociacién, la disuasion y la contencién, antes de volver a la op-
cion militar. A quienes esa respuesta suscita impaciencia hay que decirle que,
en un mundo lleno de amenazas que se consideran posibles, el riesgo para el
orden mundial y para la norma de la no intervencién en que sigue basandose
simplemente es demasiado grande como para aceptar la legitimidad de la ac-
cion preventiva unilateral, en contraposicion a la aprobada colectivamente.
Dejar que uno lo haga es dejar que lo hagan tédos”

— B Grupo de Alto Nivel tras entender que al debatir si el Consejo ha de
autorizar o aprobar el uso de la fuerza militar debe tener en cuenta
ciertos criterios basicos de legitimidad, que el Secretario General re-
coge en su Informe, precisa que estos deberian quedar incorporados
no solo (como ocurre en el del Sr. Annan) en una resolucién del Con-

29. Ibidem

30. Vid. supranota 25.

31. Un mundo mas seguro(A/59/565), cit. (nota 14), parrs. 183-198 (pp. 60-62) y 204-
209 (pp. 64-65).

32. Ibidem pérrs. 190-191, p. 61.
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sejo de Seguridad sino también “en resoluciones (...) de la Asamblea
General” y que estas resoluciones sean “declaratorias”, afiadiendo:
“También creemos que seria Gtil que cada Estado miembro, sea o no
miembro del Consejo de Seguridad, se adhiriera a &llos”

8. La exclusién de esta doctrina resulta particularmente importante, y a
mi juicio bienvenida, fundamentalmente por tres razones:

Primera, porque se produce una vez que se ha aplicado ya en la practica,
como la “Guerras” de Afganistan (2001-2002) e Iraq (2003) demuestra, lo
gue exigia una postura al respecto: Dejando asimismo al lector del Informe
del Grupo de Alto Nivel (el Secretario General se ha guardado de dar pie a la
critica) algo mas tranquilo, al percibir que lo que ley6 parrafo arriba no que-
ria en realidad decir lo que parecia decir y que dej6 estupefacta la doctrina
qgue lo vié (o publicd) primefé me refiero, claro, a su famoso ya posible-
mente parrafo 82

Segunda, porque la “doctrina” en cuestion podia ser contagiosa, y su re-
chazo una buena manera de luchar contra ese peligro: es interesante afadir
que el concepto de accion preventiva ha calado ya, parece, en algun pais y
pudo haberlo hecho en otf§gambién que puede sobrevolar la “doctrina es-

33. Ibidem parrs. 208-209, p. 65.

34. CeRrVELL HORTAL, Maria José: “Darfur, otra crisis olvidad&evista Espafiola de
Derecho Internacionalnim. 2 (2004), (en prensa}yMBoseGiL, A.: “Algunas reflexiones
sobre el Informe del Grupo de Alto Nivel creado por el Secretario General y el futuro del sis-
tema de seguridad colectiva de las Naciones UnitRes/ista Electronica de Estudios Inter-
nacionales9 (2005), pp. 1-23 (pp. 8-10).

35. “Muchas personas creyeron que era perfectamente natural que los Estados Unidos
solicitaran el apoyo del Consejo de Seguridad para la guerra en el Iraq en 2003. Sin embargo,
las superpotencias rara vez han solicitado la aprobacion del Consejo de Seguridad. El princi-
pio de que todos los Estados deberian obtener la autorizaciéon del Consejo de Seguridad para
usar la fuerza no es algo consagrado por el tiempo. Si asi fuese, nuestra fe seria mucho ma-
yor. Nuestro andlisis parece indicar precisamente lo contrario: Se trata de una norma relativa-
mente nueva en proceso de evolucién, preciada pero que aln no ha cobrado &maigo” (
mundo mas seguroA/59/565, cit. [nota 14], p. 36).

36. En el primer supuesto se sitia sin duda el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte (vid. ®NzALEZ VEGA, J.A.: “Politica de defensa, uso de la fuerza y legalidad interna-
cional: Una aproximacién a las concepciones estratégicas desde la perspectiva del Derecho
Internacional” Cuadernos Aragoneses de Econgmi@. 14, nim. 2 (2004), pp. 363-396, pp.
379-380; no obstante, el Ministerio de Defensa britanico no se ha atrevido a incluir ese con-
cepto en la dltima edicién de su Manual sobre los conflictos armados, texto que “is entended
as a description of the law as at 1 july 2004” y en el que considera como Unicas excepciones
a la prohibicion del uso de la fuerza la autorizacion del Consejo de Seguridad, la legitima de-
fensa “if ar armed attack occurs” y, excepcionalmente y de acuerdo con las circunstancias de
cada caso, para evitar catastrofes humanitarias [citando Iraq, 1991 y Kosova h89@h-
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tratégica” de ciertas Organizaciones Internacionales no mal dotadas, si pue-
do decirlo asi, para el uso de la fuéfza

Y en tercer lugar, y no es lo de menor importancia, porque la doctrina de
la guerra preventiva puede ser muy peligrosa desde otro punto de vista. Item
mas. El diario estadouniden¥be Washington Posia informado muy re-
cientemente sobre la revision en curso que el Pentagono efectla de los proce-
dimientos nucleares de los Estados Unidos tal y como se aprobaron por ulti-
ma vez en 1995; en un documento, que espera solo segun el diario la
aprobacion final de D. Rumsfeld, se estudian de nuevo todos los aspectos for-
males y protocolos que deben seguirse en el caso de que Estados Unidos de-
cida lanzar un ataque nuclear, y en él se contempla la posibilidad de aprobar
ataques nucleares preventivos en determinados supfidgieslo da pensar
en ello ante determinadas noticias de la practica internacional contempora-
nea: Como el triunfo en las elecciones de Irdn de un fundamentalista radical,
gue no ve al parecer la gravedad de declarar piblicamente que a Israel, Esta-
do soberano y miembro de la Organizacion de Naciones Unidas, “debe bo-
rrarsele del mapa”; y la relacion de ambas cuestiones con la decision de Iran
de reanudar su programa de enriquecimiento de dfahas amenazas de

nual of the Law of armed conflict. UK Ministry of DefenOaford University Press, Oxford,

2004, pp. Xy 2-3). En el segundo lo hubiera, quizés, estado Espafia. Y es que el entonces Pre-
sidente del Gobierno, en un discurso a los Mandos de las Fuerzas Armadas de 21 de octubre
de 2003 menciono la eventualidad de “emprender acciones de caracter anticipativo aunque es-
tén restringidas a determinados casos”, posiblemente con base en un documento firmado por
el a la sazdn Jefe de Estado Mayor de la Defensa sobre la Estrategia Militar Espafiola Las ide-
as de fondo del discurso presidencial, que fue reproducido en su integridddPpésde 22

de octubre de 2003, aparecen de nuevo en la respuesta dada a la pregunta del diputado de Iz-
quierda Unida en el Congreso Sr. Llamazares en la sesion del 5 de noviéortes Gene-

rales. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputadbd egislatura, nim. 292, sesion
plenaria nam. 279, de 5 de noviembre de 2003, p. 15.361); en el mencionado documento so-
bre la Estrategia Militar de Espafia el concepto de “anticipacion” se considera como uno de
los principios rectores de la nueva concepcion estratégica que pretende mantenerse-(vid. G
ZALEZ VEGA, J.A.: “Politica de defensa...”, cit., pp. 379-383 y 390-392).

37. En una propuesta de reforma de la OTAN presentada en Bruselas el 30 de noviembre
de 2005, el ex-Presidente del Gobierno espariol, don José Maria Aznar, barajé modificaciones
diversas, estando subyacente a algunas de ellas el concepto de ataque preventivo contra el te-
rrorismo islamistavid. ABCdel jueves 1 de diciembre, pp. 6-7Fgndation Robert Schu-
man. La Cartdversion PDF], 05 diciembre 2005, nim. 236 [info@robert-schuman.org]).

38. Como ante una “inminente agresion de armas biolégicas...” 0 con un enemigo que
“trate de utilizar armas no convencionales contra Estados Unidos, sus aliados o poblaciones
civiles” (HonToRIA, Marta G.: “Estados Unidos aplicaré a su arsenal nuclear la doctrina del
ataque preventivo de Bush’a Razér{lunes, 12 septiembre 2005], p. 19).

39. Vid. QUTIERREZ EsPADA, C. y BERMEJOGARCIA, R.: “El programa nuclear irani en el
ojo del huracén’Revista Espafiola de Derecho Internaciph®1l, nim. 1 (2005) (en prensa).
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llevar el asunto ante el Consejo de Seguridad y las previsibles reticencias de
China (que tras perder los contratos de suministro de petréleo que habia firma-
do con Iraq debido a la guerra suscribi6é un acuerdo con Teheran de 56.284 mi-
llones de euros) en la adopcion de sanciones lo suficientemente disuasorias
contra ese pais, abren la puerta a un oscuro panorama sobre el que pende de un
hilo la inquietante afirmacién del Presidente de los Estados Unidos (porque
por increibles que nos parecieran en su momento declaraciones del mismo tipo
ise llevaron a cabo en el supuesto de Iraqg!) de que no puede excluirse el em-
pleo de la fuerza contra el régimen if§ny es que recuérdese que Estados
Unidos no actda en supuestos tales por impulsos, sino siguiendo una “doctri-
na”, la que viene escrita en Batrategia de Seguridad Nacion@002) y que

ha abierto la “guerra preventiva” contra terroristas, los Estados que los apoyan
y aquellos otros que se proveen de armas de destruccion masiva (...).

Ill. LALEGITIMA DEFENSA PREVENTIVA
1. De una interpretacién ortodoxa del Derecho vigente

9. No es el momento de entrar detalladamente en un andlisis del con-
cepto de legitima defensa. Baste decir que la Carta de Naciones Unidas
(1945) supuso la cristalizacién de todo un proceso anterior de prohibicion
gradual del uso individual de la fuerza. Con la Carta, cuaja una norma con-
suetudinaria de caracter general en cuya virtud, y salvo en genuina y estricta
legitima defensa, el uso de la fuerza armada era un monopolio del Sistema de
Seguridad Colectiva gestionado por el Consejo de Seguridad.

Las violaciones habidas de la norma, que han propiciado y/o dado fuer-
za a tendencias doctrinales en defensa de un ensanchamiento del concepto de
legitima defensa no han podido alterar el Derecho positivo. Asi, frente a quie-
nes han defendido el recurso a esa figura como justificacién del empleo de la
fuerza armada para proteger la vida de sus nacionales en el extranjero, como
la respuesta adecuada a la violacién por otro Estado de la prohibicién al usar
la fuerza armada de modo indirecto o puntual, o para anticiparse a un even-
tual ataque armados, ya con base en el fracaso del Sistema ya en la presunta,

40. En una entrevista concedida a la television publica israeli, el presidente G.W. Busch
se neg0 a excluir la opcién militar contra Irdn en la resolucion de esta crisis: “Todas las opcio-
nes estan sobre la mesa. Vds. saben que hemos utilizado la fuerza en el pasado para asegurar la
seguridad de nuestro pais” respondi6 al ser interrogado sobre un eventual ataque de los Esta-
dos Unidos a las instalaciones nucleares iraABE,(sébado 13 de agosto de 2005, p. 29).
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pero nunca bien justificada, existencia si es que no supervivencia de un De-
recho internacional consuetudinario mas “relajado” que el de la Carta, se le-

vantan “solidas como rocas” las sucesivas, recientes y reiteradas tomas de
posicion de la Corte Internacional de Justicia (1986, 1996, 2003, 2004):

— La Corte entiende que la legitima defensa presupone la existencia de
un ataque armado en forma y que sélo cuando lo hay cabe invocarla
regularmente, negando esa posibilidad incluso aunque el Estado con-
tra el que pretenda ejercerse haya violado la prohibicién del uso de la
fuerza armada llevando a cabo alguno de los “usos menores” de la
misma a los que se ha referido el Tribunal en sus asuntos saodee las
tividades militares y paramilitares en y contra Nicaradli@86) y en
el de lasplataformas petroliferag2003)*. Y lo ha concretado ade-
mas, considerando que no constituyen usos de la fuerza susceptibles
de ser calificados como un ataque armado que justifique una respues-
ta en legitima defensa: El apoyo a fuerzas rebeldes de un Estado por
medio del suministro de armas o apoyo logi$tjam ataque puntual
con el lanzamiento de un misil contra un bugue mercante o los dispa-
ros repetidos hacia un helicéptero militar desde una patrullera; o el
sembrado de una mina con la que choca un navio de §uEr&ri-

41. Analizando la naturaleza consuetudinaria de la norma que prohibe el uso de la fuerza, en
el asunto Nicaragua, la CIJ reconoce que “(...) puede distinguirse entre las formas mas graves del
uso de la fuerza (las constitutivas de una agresién armada) y otras modalidades menos brutales
(...)". En cualquier caso, la Corte deja claro que “en el supuesto de la legitima defensa (...) este
derecho solo puede ser ejercido si el Estado interesado ha sido victima de una agresiéon armada”
(sentencia de 27 de junio de 1986, parrs. 191 yaAl9Recueil 1986pp. 101, 103-104).

En el caso de las plataformas petroliferas, la Corte ha reafirmado que para que un Estado pue-
da invocar el derecho de legitima defensa (Estados Unidos en el caso) debe demostrar “que ha
sido atacado y que Iran era responsable de dichos ataques, y que estos eran de tal naturaleza que
podian ser calificados de ‘agresién armada’ tanto en el sentido del articulo 51 de la Carta de Na-
ciones Unidas como segun el Derecho consuetudinario en materia de uso de la fuerza”, autocitan-
dose a continuacion el Tribunal para referirse al pasaje ya apuntado mas arriba de su sentencia en
el caso Nicaragua en el que distinguié entre usos de fuerza graves y menos graves (sentencia de 6
de noviembre de 2003, parr. 51; no publicada aun en la recopilacién de jurisprudencia de la Cor-
te, puede consultarse kternational Legal MaterialsXLIl, nim. 6 [2003], pp. 1334-1485).

42. La Corte rechaz6 la pretension de Estados Unidos de actuar en legitima defensa con-
tra Nicaragua por ayudar a este pais a la guerrilla de El Salvador, Honduras y Costa Rica, afir-
mando que el Tribunal “no piensa que la nocion de ‘agresion armada’ pueda cubrir (...) tam-
bién una asistencia a los rebeldes en forma de suminis6tro de armas, de asistencia logistica o
de otro tipo [aunque] pueda verse [si] en dicha asistencia una amenaza o uso de la fuerza o el
equivalente a una intervencién en los asuntos internos o externos de otros Estados” (s. de 27
de junio de 1986, parr. 196)J Recueil 1986pp. 103-104).

43. Estudiando si Estados Unidos, al atacar el 19 de octubre de 1987 el complejo de Res-
hadat, tenia o no derecho de legitima defensa como respuesta, segun dicho pais, a los ataques ar-
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bunal ha entendido, en cambio, que el ataque armado exigido por el
derecho de legitima defensa si se da en los supuestos de agresion in-
directa regulados en el articulo 3, letra g de la Definicion de la Agre-
sion, aneja a la resolucion 3314 (XXIX) de 19 de diciembre de 1974,
de la Asamblea General, esto es, cuando los actos armados equipara-
bles por su gravedad a los que se enumeran en las letras a) a f) de di-
cho articulo se cometen por grupos o bandas arneagaslas por un
Estadoo esteparticipa sustancialmente en dichos aéto€riterios

estos que vienen a coincidir con los que, con caracter general y no
solo respecto a la comision de un ataque armado en particular, exige
el articulo 8 del Proyecto de la CDI sobre la responsabilidad del Esta-
do por hechos internacionalmente ilicitos (2608s decir, y para

mados anteriores de Iran, la Corte tras constatar que dichos ataques consistieron en el impacto
con minas de un bugue con bandera estadounideriged@gttor) y otro que no enarbolaba su
pabellén pero si era propiedad de intereses americariexeb Caribbean disparos repeti-
dos de lanchas iranies contra helicépteros de la Marina de los Estados Unidos, y el lanzamiento
de un misil contra el navi®ea Isle Citgle bandera estadounidense, afirma a continuacion: “To-
mados conjuntamente (...) estos incidentes no parecen en opinion de la Corte, constituir una
agresion armada contra los Estados Unidos comparable a la que en el asuractisieldes
militares y paramilitares en y contra Nicaragaia misma ha calificado de ‘formas mas gra-
ves’' de un uso de la fuerza (...)” (sentencia de 6 de noviembre de 2003, péfiné4

En cuanto a sus ataques a los otros complejos, el 18 de abril de 1988, que Estados Unidos
explicaba como una respuesta al choque con una mina de su navio dSgomeredB. Ro-
berts “la Corte [aunque] no excluye que el minado de un solo buque militar pueda bastar para
justificar que se haga uso del ‘derecho natural de legitima defensa’; a la vista del conjunto de
las circunstancias (...) la Corte no puede decir que se haya demostrado que los ataques contra
las plataformas de Salman y de Nasr constituyen una respuesta justificada a una ‘agresion ar-
mada’ de Iran contra los Estados Unidos resultante del impacto con dicha mina” (sentencia de
6 de noviembre de 2003, parr. 72).

44. Segun la Corte Internacional de Justicia, en el asunto relativacilédades milita-
res y paramilitares en y contra Nicarag(i®86), “se puede, en particular, considerar admitido
gue, por agresion armada, debe entenderse no solo la accién de fuerzas armadas regulares a tra-
vés de una frontera internacional sino también ‘el envio por un Estado o en su nombre de ban-
das armadas, grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra
otro Estado de tal gravedad que sean equiparables’ (entre otros) a una verdadera agresion arma-
da desarrollada por fuerzas regulares, ‘o a su sustancial participacion en dichos actos’. Esta des-
cripcién, que figura en el articulo 3, g de la definicion de la agresion aneja a la resolucion 3314
(XXIX) de la Asamblea General puede ser considerada como la expresion del Derecho interna-
cional consuetudinario (...)" (s. de 27 de junio de 1986, parrCl9%ecueil 1986p. 103).

45. Segun una norma de Derecho internacional aplicada ya por la jurisprudencia interna-
cional desde finales del siglo XIX y principios del XX, los comportamientos de los particular
no son imputables al Estado como regla general. Cuestion distinta es que “con ocasion” de he-
chos de los particulares, los 6rganos del Estado se comporten de manera negligente o inten-
cionadamente se abstengan de impedir y/o reprimir esos hechos; caso en el cual, empero,
como se habra intuido, la indiscutible responsabilidad internacional del Estado encuentra su
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dejar sentadas inequivocamente las cosas, sé6lo cuando bandas arma-
das o grupos terroristasn enviados por un Estadmtro para come-

ter en él actos armados que puedan calificarse por su gravedad de un
genuino ataque armado o dicho Estado, si es que él no los envia, par-
ticipa sustancialmente en los actos llevados a cabos por esos grupos
controlando a sus durante la puesta en préactica de los mismos, el Es-
tado victima de tales ataques podra, en aplicaciéon de las normas del
Derecho internacional general sobre el uso de la fuerza y las que re-
gulan, en el contexto del Derecho de la Responsabilidad, la imputa-
cion al Estado de los hechos ilicitos, podra ejercer el derecho de legi-
tima defensa individual y/o colectiva contra el Estado culpable.

— La Corte ha defendido, asimismo, en su jurisprudencia que en el caso
en que sea posible invocar la legitima defensa, ésta debe responder a
las exigencias de necesidad, inmediatez y proporcionalidad en la res-
puesta armada que se desencafene

base juridica en la disposicion que atribuye al Estado los comportamientos de sus propios 6r-
ganos (...). Ahora bien, excepcionalmente, cuando exista una relacion especifica entre los par-
ticulares que se comportaron de modo contrario a lo dispuesto por una obligacién internacio-
nal en vigor para el Estado y el Estado mismo; esto es, en los supuestos en los que estos
acttan por cuenta del Estado los hechos “del sector privado” si se consideran como “del Es-
tado” (vid. los casos que cita la Comision de Derecho Internacional en el comentario 2 al ar-
ticulo 8 de su Proyecto definitivo de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicito$nforme de la Comisién de Derecho Internacional. Quincuagési-

mo tercer periodo de sesiones [(23 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001].
Asamblea General. Documentos oficiales. Quincuagésimo sexto periodo de sesiones. Suple-
mento n° 10 [56/10Naciones Unidas, Nueva York, 2001, pp. 10-405, p. 92, nota 169).

El TIJ ha hecho uso de esta misma norma, manejando los articulos 8.a 'y 11 del Proyecto
sobre la responsabilidad internacional del Estado de la CDI que esta aprob6 en primera lectu-
ra, en los asuntos relativospaErsonal diplomatico y consular de los Estados Unidos en Te-
heran(sentencia de 24 de mayo de 1980, parrs. 6&87/Recueil 1980p. 74 y en el de las
actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicarageatencia de 27 de
junio de 1986CIJ Recueil 1986pp. 61-62).

El texto definitivo de articulos aprobado por la CDI (2001) codifica esa norma en su arti-
culo 8, cuando incluye como uno de los “casos adicionales” de imputacion al Estado en vir-
tud del Derecho internacional los comportamientos de un particular o grupo de particulares
que este les ha ordenado, dandoles las pertinentes instrucciones, o, de no ser asi, Gnicamente
cuando los hechos que se trate han sido cometidos por esas personas bajo la direccion o el
control del Estado, con lo que habra que “apreciar en cada caso si el comportamiento ha sido
controlado por el Estado en tal medida que deba atribuirse a éste” (Comentario nimero 5 al
articulo 8,Informe CDI... A/56/10., cit., p. 95). Vid. @TIERREZ ESPADA, C.: El hecho ilicito
internacional Ed. Dykinson, Madrid, 2005, pp. 94 ss. (pérrs. 72 ss.).

46. “La legitima defensa solo puede justificar medidas proporcionales a la agresion armada
sufrida, y necesarias para responder a ella” (sentencia de 27 de junio de 1986, asuntasobre las
tividades militares y paramilitares en y contra Nicaragparr. 194C1J Recueil 1986p. 103).
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— La Corte, en el asunto de stividades militares y paramilitares en
y contra Nicaragud1986), ha exigido, respecto de la legitima defen-
sa colectiva, y ademas de algun otro requisito, que el Estado en cuya
defensa otro pretende actuar haya solicitado dicha &yuda

— Solo respecto de las armas nucleares, la Corte duda, no habiendo po-
dido responder sobre la legalidad del empleo en legitima defensa de
las mismas en una situacion extrema, en la que se encuentre amenaza-
da la supervivencia del Esté#lo

“La sumision del ejercicio del derecho de legitima defensa a las condiciones de necesi-
dad y proporcionalidad es una regla de Derecho internacional consuetudinario” (dictamen
consultivo de 8 de julio de 1996,asunto sobtedalidad del uso o amenaza de las armas nu-
cleares parr. 41CI1J Recueil 1996p. 245).

Asimismo, en el caso de |lptataformas petroliferasl Tribunal exige los requisitos de
necesidad y proporcionalidad (sentencia de 6 de noviembre de 2003, parrs. 73-77). En parti-
cular, es especialmente expresivo en un pasaje sobre la exigencia de proporcionalidad respec-
to del ataque llevado a cabo por fuerzas aéreas y navales de los Estados Unidos sobre los
complejos de Salman y Nasr (“[la Corte] no puede hacer abstraccién de la amplitud del con-
junto de la operacion, que se sald6 basicamente con la destruccién de dos fragatas iranies y
cierto nimero de otros navios y aeronaves. Como respuesta a la siembra, por autor no identi-
ficado, de la mina con la que impacté un solo navio americano que, pese a resultar gravemen-
te dafiado no se hundi6 ni su tripulacién sufrié pérdida alguna de vidas humanas, ni la opera-
cion ‘Praying Mantis’ en su conjunto ni aquella de sus manifestaciones consistente en la
destruccion de las plataformas de Salman y Nasr podrian ser considerados, en las circunstan-
cias del caso, como un empleo proporcionado de la fuerza a titulo de legitima defensa” (s. 6
de noviembre de 2003, parr. 77).

47. “En caso de invocacién de la legitima defensa colectiva, es preciso esperar a que el
Estado en cuyo beneficio va a utilizarse se declare victima de una agresion armada (...). En
cualquier caso, la Corte comprueba que en Derecho internacional consuetudinario, tanto el
general como el particular del sistema juridico interamericano, ninguna regla permite el juego
de la legitima defensa colectiva sin que medie solicitud del Estado que se considera victima
de una agresién armada (...). En cualquier caso, la Corte comprueba que en Derecho interna-
cional consuetudinario, tanto el general como el particular del sistema juridico interamerica-
no, ninguna regla permite el juego de la legitima defensa colectiva sin que medie solicitud del
Estado que se considera victima de una agresion armada. La Corte concluye que la exigencia
de una peticién del Estado victima de la agresion alegada se afiade a la de una declaracién por
la que ese Estado se proclame agredido” (s. 26 junio de 1986, parrs. 19%¥JIR8cueil
1986 pp. 104-105).

48. Por siete votos a favor y siete en contra, decidiendo el voto de calidad del Presiden-
te, la Corte entendié que “la amenaza o el uso de de armas nucleares en general serian contra-
rios a las reglas del Derecho internacional de los conflictos armados y en particular a los prin-
cipios y reglas del Derecho internacional humanitario; no obstante, en el estado actual del
Derecho internacional, y teniendo en cuenta los elementos de hecho a su disposicion, el Tri-
bunal no puede afirmar de manera definitiva si la amenaza o el uso de armas nucleares seria
ilegal o no en una extremada circunstancia de legitima defensa, en la que estuviera en juego
la supervivencia misma del Estado” (dictamen de 8 de julio de 1996, parr. 105-E; también
parrs. 95-97).
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— En el asunto sobtas consecuencias juridicas de la edificacion de un
muro en territorio (palestino) ocupad@004), la Corte precisa, en el
contexto de la pretension israeli de que hoy se reconoce “claramente
el derecho de los Estados al recurso a la fuerza en legitima defensa
contra los atentados terroristas”, que esta figura solo puede invocarse
en los casos de ataques armados entre Estados, no en los casos de vio-
lencia interna, es decir, en el territorio de un Estado (o en territorio
ocupado por est¥) Lo cual no quiere decir, por supuesto, que un Es-
tado no pueda defenderse incluso con la legitima defensa cuando otro
“le envia” terroristas o “los dirige y controla”; solo sera preciso, como
antes apuntaba, que los actos cometidos equivalgan por su gravedad a
un genuino ataque armaélo

10. Lajurisprudencia internacional, y desde luego el tenor literal del ar-
ticulo 51 de la Carta, conectan tan estrechamente la nocién de legitima defen-
sa con la del desencadenamiento de un ataque armado que la deduccion de
gue sin éste no hay legitima defensa fluye naturalmente (...). Esto en princi-
pio apuntaria a considerar ilegal toda respuesta mientras que un atague arma-
do no exista, lo que exigiria que por lo menos éste haya comenzado.

¢ Y sobre ldegitima defensa preventi?eéSiendo inequivoca la necesi-
dad, para que pueda invocarse regularmente el derecho de legitima defensa
individual o colectiva, la existencia de un ataque armado, parece evidente que
en cuanto “exista” el derecho nace (...): Y es razonable pensar que una vez
“lanzado” o “desencadenado”, el ataque “existe” ya. Estoy por ello firme-
mente convencido, por ejemplo, que una eventual respuesta armada de los
Estados Unidos a la flota naval o aérea del Japon en rumbdPleacidar-
bourhubiera sido una correcta manifestacion de ese derecho inmanente de le-
gitima defensa.

Si el ataque armado no existe no puede haber legitima defensa. Por tan-
to, esta no puede invocarse preventivamente ante la amenaza de un ataque,
ante incluso la inminencia de un ataque armado, pues en tales supuestos el
delito sigue solo en la mente del presunto culpable. No existe, empero, como
es sabido unanimidad doctrinal en este punto, pues es bien conocida la opi-
nion de un sector de la doctrina anglosajona, que defiende la licitud de la le-
gitima defensa en los casos de “amenaza” o “inminencia” de ataque armado;
tendencia dominante posiblemente pero no unitaria en términos absolutos,

49. Dictamen de 9 de julio de 2004, parrs. 138-139.
50. Vid.supraeste mismo parr.
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pues destacable es por no incluirse en ella la postura defendida por el profe-
sor Bronwlie en su “clasico” sobre el tema de £9g3jue a la postre se fun-
damenta en la oportuna reflexién, que doctrina contemporanea ha recordado
después, de que si bien la “férmula Webster” en el asuntoadeline pudo

ser adecuada para el Derecho internacional en vigor del siglo XIX no es pre-
cisamente incontrovertido que el concepto de defensa preventiva que en ella
hay sobreviviera a la adopcion misma de la Cart&d?(también lo es, sin
embargo, que en conjunto la corriente doctrinal mayoritaria, incluida la espa-
fiola, defiende una interpretacion del articulo 51 de la Carta, basada tanto en
el sentido natural de sus términos como, reparese, en los trabajos preparato-
rios de aquelfd, que considera necesario un ataque armado en curso como
requisito indispensable de la legitima defensa: “La mayoria de los autores”,
se ha recordado recientemente con referencia a la doctrina europea en su con-
junto, ha defendido precisamente ante casos de la practica internacional mas
reciente que la utilizacién de la fuerza en legitima defensa:

“solo es admisible en cuanto respuesta a un ataque armado en curso y en
tanto que el Consejo de Seguridad no esta en disposicion de intervenir para man-
tener la paz y seguridad internacionales. La simple amenaza de un ataque arma-
do debe ser denunciada al Consejo de Seguridad al cual corresponde verificar su
existencia (...) y adoptar las medidas para evit#rlo”

La falta de unanimidad en un tema tan crucial entre “la doctrina de los
publicistas de mayor competencia de las distintas naciones”, por emplear
los términos del Estatuto de la Corte (articulo 38.1.d), reclamaba un pode-

51. BronwLIE, lan: International law and the use of forc€larendon Press, Oxford,
1963 (reimpresion de 1968), pp. 231 ss., 248 ss., 265 ss., 272 ss.

52. Vid. BoTtHE, M.: “Terrorism and the legality of pre-emptive forcEyropean Jour-
nal of International Law14, nim. 2 (2003), pp. 227-240 (pp. 231-232ppRCARULLA, S.:

“La nueva doctrina global de defensa preventiva. Consideraciones sobre su caracter y funda-
mento”, en Grcia SEGURA, C. y RoDRIGOHERNANDEZ, A.J. (eds.)El imperio inviable. El or-
denamiento internacional tras el conflicto de Iydlecnos, Madrid, 2004, pp. 141-164 (pp.
145-152).

53. La posibilidad de la legitima defensa preventiva se debatié y se rechaz6, entre otros
por los Estados Unidos en el marco de la Conferencia de San Francisco que dio vida a la Car-
ta de Naciones Unidag/fited Nationas Conference of International Organizatieol. 11,
pp. 72-73).

54. lovang, M. y DE VITTOR, F.: “La doctrine europeénne et l'intervention en Irafyi;
nuaire Frangais de Droit InternationaXLIX (2003), pp. 3-16, p. 27 (con cita en sus notas
35y 36 de no pocos autores). En este mismo sentidise€; A.: International Lawcit.,
parr. 18.2.3 (pp. 357-362); Chr&: International law and the use of foroc®xford Univer-
sity Press, Oxford, 2004 (2.2 ed.), pp. 129-134.
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roso viento jurisprudencial que dispersara la neblina (...). Pero éste no ha
soplado:

— En el asunto de leactividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua(1986), la Corte que en su sentencia se expresa de tal ma-
nera que un lector no particularmente receloso deduciria con razén
que el ataque armado en curso es aoraitio sine qua noK...)%,
aclara ella misma el tema con rotundidad: No, su sentencia no se ocu-
pa, ni por tanto puede interpretarse su “doctrina” en un sentido o en
otro sobre la misma, de la legitima defensa prevéftiva

— Ninguna afirmacién expresa sobre la legitima defensa preventiva
hace la Corte en su dictamen solegalidad del uso o amenaza de
las armas nucleared996), y no creo que sea licito extraer de ciertas
afirmaciones que en él se hacen interpretacion alguna sobre la mis-
ma’; no se refiere a la cuestion, y punto. Problema distinto es si no
hubiera podido hacerlo, que a mi juicio si, dadas las circunstancias del
asunt&®, pero interpretar en un sentido u otro este silencio me parece
aventurado.

- Y, enfin, en el caso das plataformas petrolifera@003), posterior
a la decisién de 1986 sobre Nicaragua y asimismo a la guerra de Af-
ganistan (2001), la Corte deja claramente sentado que la legitima de-
fensa es una respuesta a una agresion sufrida, precisando qué no se

55. Vid. ad ex las palabras que inician el parr. 195 de su sentencia de 27 de junio de
1986 CIJ Recueil 1986p. 103. Esta parece ser también la opinién del profesor J.A. Pastor
Ridruejo (“Puede decirse que la Corte no parecié muy favorable en términos generales a la le-
galidad de la legitima defensa preventiva”, en “¢Un nuevo gendarme de la paz y seguridad in-
ternacionales? A proposito de la guerra de Irak en la primavera de P@@85,Artes. Obra
homenaje al profesor Julio D. Gonzalez Camposo | [Derecho internacional publico, y
Derecho Comunitario y de la Unién Europea], Universidad Auténoma de Madrid-Eurolex,
Madrid, 2005, pp. 463-478, p. 470).

56. “Dadas las circunstancias en las que ha nacido la controversia, el derecho de legiti-
ma defensa sélo se plantea en este caso en el marco de una agresiéon armada en curso y no se
refiere a la cuestion de la licitud de una reaccion ante la amenaza inminente de una agresion
armada. La Corte no se pronunciara sobre este tema” (sentencia de 27 de junio de 1986, parr.
194,CIJ Recueil 1986p. 103).

57. Por ejemplo, cuando afirma literalmente: “En su articulo 51, la Carta reconoce el de-
recho inmanente de legitima defensa individual o colestitiane lugar un ataque armato
(dictamen de 8 de julio de 1996, parr. 38) (la cursiva es mia). O cuando el Tribunal duda de si
cabria 0 no el derecho de legitima defensa (nuclear) cuando “estuviera en juego” (¢,amenaza-
da simplemente?) la supervivencia del Estado (dictamen cit., parrs. 96, 97 y 105, letra E).

58. La legalidad de la amenaza o el uso por un Estado de las armas nucleares, cuando fue
precisamente con relacién a este tipo de armas con el que un sector doctrinal “resucité” la
cuestion de la legitima defensa preventiva.
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entiende por ataque armado susceptible de generar ese derecho, y exi-
giendo en la respuesta defensiva las notas de necesidad y proporcio-
nalidad. No hay, empero, alusion alguna a la legitima defensa preven-
tiva, aunque hubiera podido plantearse igualmente: De hecho, los
Estados Unidos, aln sin situarse en la figura estrictamente hablando
de un uso anticipatorio de la fuerza sino en el marco de un ataque ar-
mado continuado por Iran, basé sus ataques como un medio de “pre-
venir’ nuevos actos armados iraiffepero la Corte no tuvo en cuen-

ta esas alegaciones.

Tiendo a pensar que en ese asunto, pues en €l se da una decisidbn mas ex-
plicita y detallada sobre esta figura que en su dictamen de 1996, la doctrina
sentada por la Corte no se armoniza con la legitima defensa preventiva, al
menos por dos razones: El Tribunal “habla” de tal manera que la legitima de-
fensa parece posible cuangihayuna victima de unso de la fuerza arma-
da, no cuando dandose sélo un peligro o amenaza de la misa no aparece to-
davia “golpeado” algurtg la Corte es muy clasica en el tratamiento de la
legitima defensa: Reclama todos los requisitos pertinentes (necesidad, pro-
porcionalidad, informacion al Consejo...), con particular exigencia en ocasio-
nes pues pide pruebas ciertas y claras de dichas exigencias y pruebas claras y
ciertas de la imputacién de Iran fL.E insiste, ademas, en que solo los usos
de la fuerza armada mas graves, el ataque o agresion armada pura y dura,
pueden dar ligar al derecho de legitima defénséreciendo incluso, ade-
mas, a juicio de algunos de los comentaristas de su sentencia, una interpreta-
cion “restrictiva” de lo que por ataque armado deba enterfélerse

11. Y no me parece que la “Guerra de Afganistan” (2001-2002) sea un
precedente decisivo en pro del endoso de la legitima defensa preventiva en el

59. Sentencia de 6 de noviembre de 2003 cit., parr. 49; CR 2003/7; y United States
‘Counter-Memorial, parr. 4.01 y United States’ Rejoinder, parr. 5.35.

60. “En consecuencia [dice la Corte], para establecer que tenian derecho a atacar a las
plataformas iranies en el ejercicio del derecho de legitima defensa individual, los Estados
Unidos deben demostrgue han sido ya atacadgsjue Iran era el responsable de tales ata-
gues, y que estos erantdénaturaleza que hubieran podido calificarse de ‘agresién arma-
da’tanto en el sentido del articulo 51 de la Carta como segun el Derecho consuetudinario so-
bre el uso de la fuerzalsentencia de 6 de noviembre de 2003, parr. 51) (la cursiva es mia).

61. Sentencia cit., parrs. 61 ss., 71 ss.

62. Sentencia cit., parr. 64 (visupraparr. 9).

63. Ad ex.MomTAz, D.: “Did the Court miss an opportunity to denounce the erosion of
the principle prohibiting the use of force?”, 'Symposium: Reflections on the ICJ's Oil Plat-
forms Case”, Yale Journal of International La@9 (2004), pp. 307 ss. (p. 313).
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Derecho internacional contemporaneo; al menudigiente4o decisivocomo
antes he escrito.

El atague armado que Estados Unidos basicamente ha desencadenado
contra Afganistan, lugar de refugio de la organizacion terrorista liderada por
Osama Ben Laden Al-Qaeda, llegando hasta la remocion del régimen politi-
co en el poder en ese pajse ha cobijado, en boca de los politicos bajo las
alas protectoras de lagitima defensagl_egitima deferes contra urEstado
para responder a los ataques deanganizaciénterrorista? El art. 51 de la
Carta de Naciones Unidas esta pensado para la hipétesis en que las fuerzas
armadas de un Estado desencadenan contra otro un atague armado “penetran-
do” sus fronteras y hollando su territorio fisicamente, bombardeando su terri-
torio o, en fin, atacando sus fuerzas armadas o flotas mercantes &,a&seas
decir, est4 pensado para las relaciones “entre Estados”, como la Corte Inter-
nacional de Justicia ha afirmado emglinto sobre las consecuencias juridi-
cas de la edificacién de un muro en territorio (palestino) ocuffadio es
este el caso: Las fuerzas armadas de Afganistan ni invadieron Estados Uni-
dos, ni bombardearon su territorio, ni atacaron a sus fuerzas armadas o a su
flota civil mercante o aérea.

Es verdad que el Derecho internacional ha aceptado un ensanchamiento
de la figura de la legitima defensa en ciertos supuestagresion indirecta
En ciertos supuestos digo, a saber, cuando un Estadiagrupos armados a
otro pais y alli se cometen por esaotos armados equivalentes a un ataque
armado en debida o fornmparticipa sustancialmenten dichos actd§ se
comete asimismo una agresion armada con lo que se abre para el Estado vic-
tima la invocacién de su derecho inmanente de legitima defensa individual o

64. Nadie, al parece, se atrevid a hacer lo propio en la “Guerra del Golfo” (1990-1991)
respecto del régimen iraqui. “Inmenso error” segun algunos en el que, decian, no debe volver
a incurrirse (¢,nos suena la “musica”, hablando como estamos de la Guerra de Irag [2003]?).

65. Definicion de la Agresignart. 3, letras a, b y d (resolucion 3394 [XXIX], de 14 de
diciembre de 1974, de la Asamblea General de Naciones Unidas): (...) cualquiera de los ac-
tos siguientes, independientemente de que haya o no declaracion de guerra, se caracterizara
como acto de agresion: a) La invasién o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del te-
rritorio de otro Estado, o toda ocupacion militar, aun temporal, que resulte de dicha invasion
o ataque (...); b) el bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de otro Es-
tado (...); d) el ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas armadas terres-
tres, navales o aéreas de otro Estado, o contra su flota mercante o aérea”.

66. Vid. dictamen consultivo de 9 de julio de 2004, parrs. 138 y 139.

67. Definicion de la Agresionit., art. 3, letra g: “El envio por un Estado o en su nombre
de bandas armadas, grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza arma-
da contra otro Estado de tal gravedad que sean equiparables a los actos antes enumerados, 0
su sustancial participacion en dichos actos”.
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colectiva. ¢ Pueden, los ataques terroristas del 11-S calificarseatique
armadoa los efectos de despertar el derecho de legitima defensa del Estado
gue los sufrio? Actos aislados de terrorismo nunca se han calificado asi To-
dos recordaremos la invocacion que de la legitima defensa efectlo Estados
Unidos para justificar sus ataques aéreos sobre las ciudades libias de Tripoli
y Bengasi (1986), como respuesta al atentado terrorista en una discoteca ber-
linesa por agentes libios, y el rechazo que la misma provoc6 en Naciones
Unidas, y lo mismo pudiera decirse del ataque aéreo israeli, en Tunez, a las
sedes de la “organizacidn terrorista” de la OLP (1985) (...). No obstante, la
magnitud de los actos terroristas del 11-S, que implicaron el uso de varias ae-
ronaves repletas de combustible y con cientos de rehenes a bordo, la destruc-
cion perseguida y conseguida (dos inmensos edificios en el centro de una po-
bladisima urbe), el nimero final de victimas (varios nfileg)a naturaleza
particular de algunos de los objetivos (piénsese en el Pentagono, en Washing-
ton D.C., el centro nervioso de las Fuerzas Armadas de los Estados Unidos),
llevan a pensar que actos de esta naturaleza podrian considerarse equipara-
bles en sus objetivos y efectos a muchos ataques armados ortodoxamente
desarrollados, por lo que serian un precedente que de repetirse deberia tener-
se en cuentpro futuroa estos efectos.

Si, por tanto, cabria aceptar que los grupos que actuaron en Nueva York
y Washington cometieron actos armados de naturaleza similar a los que se
exigen para la calificacion de una agresion, segin la resolucién 3314
(XXIX), ¢puede también entenderse que esos grupos feersados poo
susataques contaron con la participacion sustancial de AfganisBorque
de ser asi, parece, en efecto, que el derecho de legitima defensa del Estado
victima estaria justificado (...). No existen, sin embargo, pruebas al menos
que se conozcan, de que el Gobierno taliban de Afgarastdaracon ins-
trucciones concretas a los terroristas de Al-Qaeda o que estos aetuatan
nombre Por el contrario, este Gobierno si brindé apoyo y dio refugio a esa
organizacién en su territorio, la permiti6 montar bases propias de entrena-

68. Para Ch. Tomuschat el nimero de nacionales de un Estado blanco u objetivo del ata-
gue (él se plantea el caso del secuestro o toma de rehenes de los nacionales de un Estado por
grupos armados o terroristas o del peligro para su vida en situaciones de desorden...) puede
conducir a un salto cualitativo que suponga un deslizamiento del tema desde “una violacion
individual de los derechos humanos hasta convertirse ciertamente en un caso en que el Esta-
do como tal es la victima directa”, lo que justificaria, en principio y dicho con todas las cau-
telas, un eventual derecho de legitima defensa (“International Law: Ensuring the survival of
mankind on the eve of a new century. General Course on Public InternationaReomgil
des Cours281 [1999], pp. 9-438, en pp. 215-216, parrs. 16-17).
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miento y adiestramiento y se neg0, siempre, a entregar a su maximo dirigen-
te, Osame Ben Laden, a los Estados cuya extradicion reclamaban. ¢ Implica
conducta tal unparticipacion sustancial en los actos armados que dicha or-
ganizacion terrorista cometio el 112%n los actos terroristas concretos del
11 de S no lo creo, si atendemos a que el grado de control exigible segin la
Corte Internacional de Justicia eraslinto sobre las actividades militares y
paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragdabe referirse a cada acto en
concreto, no bastando para imputar a un Estado un ataque en particular de
grupos armados el que este en general los financie, apoye y ayude en su lu-
cha armada; siendo, por lo demas, si es que queremos ir a todo el fondo, el
apoyo de Afganistan a la organizacion terrorista mas pasivo y menos vehe-
mente que el que Estados Unidos prestara a las fuerzasatgrken su lu-
cha contra el Gobierno sandinista de Nicaréy articulo 8 deProyecto
(definitivo) de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos in-
ternacionalmente ilicitoadoptado por la CDI en agosto de 2001, no se apar-
ta, por lo demas, en estas cuestiones de la argumentacion basica de la Corte
gue he apuntad®

En suma, todo bien pesado no puede afirmarse con la claridad que el
Derecho internacional demanda que Afganistan, en aplicacién del art. 3, letra
g de laDefinicion de la Agresigrcometiese una agresion indirecta contra los
Estados Unidos susceptible de generar a su favor el derecho inmanente de le-
gitima defensa. Es obvio, por lo demas, que Afganistan con su apoyo al terro-

69. En el contexto, en concreto, del caso el Tribunal ante los argumentos de Nicaragua
de que dado que Estados Unidos financiaba, reclutaba, organizaba y controldbanar&ps
a él debian imputarse las violaciones que de los derechos humanos y del Derecho internacio-
nal humanitaria estos cometieron, respondia (pese a haber reconocido que “considera proba-
do que la fuerza Contra, al menos durante cierto periodo, fue tributaria de los Estados Unidos,
hasta el punto de no poder llevar a cabo sus actividades militares y paramilitares mas crucia-
les o significativas sin el apoyo multiforme de estos” [s. de 27 junio, T38&Recueil 1986
pp. 14 ss., en p. 63, parr. 111]) que “todas las modalidades de participacion de los Estados
Unidos mencionadas, e incluso el control general ejercido por estos sobre una fuerza extre-
madamente dependiente a su respecto, no significaria por si mismas, sin prueba complemen-
taria, que los Estados Unidos hayan ordenado o impuesto la perpetracion de actos contrarios
a los derechos humanos y al derecho humanitario alegados por el Estado demandante (...).
Para que la responsabilidad juridica de estos Ultimos esté comprometida, deberia en principio
probarse que tenia el control efectivo de las operaciones militares o paramilitares en las que
se cometieron las violaciones en cuesti@rJ(Recueil 1986pp. 64-65, parr. 115). De apli-
car esta “doctrina”, habria que probar para imputar a Afganistan los ataques del 11-S no sélo
que estaba al tanto de los planes sino que su Gobierno tenia el control efectivo de la operacion
(secuestro de los aviones, decision de hacerlos impactar contra los objetivos sefialados...). ¢ Se
ha probado esto?

70. Vid. supraparr. 9 (en particular la nota 45 del mismo).
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rismo viol6 el Derecho internacional, en concreto el principio que prohibe el
uso directo o indirecto de la fuerza armada, pero ese hecho ilicito, del que es
responsable, no puede equipararse a un ataque armado que genere, como de-
cia, el derecho de legitima defefisa

Siendo esto asi sélo admitiendo el concepto de legitima defensa preven-
tiva, y previa aceptacion del presupuesto de que el régimen taliban era una
criatura de Al-Qaeda, cabria justificar el uso de la fuerza armada contra Af-
ganistar?. ¢ Es lo que ha ocurrido con la respuesta a los atentados del 11 de
septiembre? Es dificil no creerlo asi cuando se comprueba que los Estados
miembros de la OTAN, diecinueve que no son los mas pequefios ni los mas
débiles..., han considerado formalmente que que los ataques del 11-S podian
subsumirse en el supuesto de hecho del art. 5 del Tratado consfitativo
cuando el Consejo Europeo de la Unién aprob6 un documento en el que los

71. Segun dicho principio, “todo Estado tiene el deber de abstenerse de organizar o fo-
mentar la organizacion de fuerzas irregulares o de bandas armadas, incluidos los mercenarios,
para hacer incursiones en el territorio de otro Estado”, y “el deber de abstenerse de organizar,
instigar, ayudar o participar en actos (...) de terrorismo en otro Estado, o de consentir activi-
dades organizadas dentro de su territorio encaminados a la comisién de dichos actos (...)"
(parrs. octavo y noveno del principio de prohibicion del uso o amenaza de la fuerza conteni-
do en la Declaracion sobre los principios de Derecho internacional referentes a las relaciones
de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de Naciones Uni-
das, anexa a la resolucién 2625 (XXV) de 24 de octubre de 1970). La ClIJ, en el asunto Nica-
ragua, traz6 una clara distincion entre las violaciones de la norma que prohibe el uso o ame-
naza de la fuerza armada en las relaciones internacionales de alcance “menor” (por ejemplo
el suministro de armas de un Estado a rebeldes o grupos armados que luchan en otro contra su
Gobierno, o el apoyo logistico o de otro tipo a los mismos) y las que pueden calificarse de
agresion o ataque armado. La Corte es, en mi opinién, meridianamente clara al exigir, para la
correcta invocacion de un genuino derecho de legitima defensa, que un ataque armado en de-
bida forma se haya producid@l0 Recueil 1986pp. 93-94 [parrs. 193-195] y pp. 110-111
[parrs. 210-211)).

72. Vid. en este sentida®ror RIDRUEJQ, J.A.: “¢ Ha sido legal el uso de la fuerza en Af-
ganistan?”, en RuoN CHORNET, C. (ed.)Los retos humanitarios del siglo X>RUV (Uni-
versitat de Valencia)-Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 95-109 (pp. 102ss:);,Un nue-
vo gendarme...”, cit. (nota 55), p. 470.

73. Disposicion que, como es sabido, contempla el supuesto en el que “un ataque arma-
do contra uno de los Estados partes ocurrido en Europa o en América del Norte” se conside-
rard un ataque contra todos, por lo que cada uno de ellos “en el ejercicio del derecho de legi-
tima defensa, individual o colectiva, reconocido por el art. 51 de la Carta (...) asistira a la
Parte atacada tomando individualmente, y de acuerdo con las otras, las medidas que juzgue
necesarias, comprendido el empleo de las fuerzas armadas (...)” (Tratado del Atlantico Norte,
Washington 4 de abril de 194BQEde 31 de mayo de 1982]). Véase el comunicado de pren-
sa (NATO press release 124, 12 septiembre 2001; texto completo en www.nato.int/terrorism).
El 2 de octubre de 2001 la OTAN, tras recibir informaciones del Gobierno de los Estados Uni-
dos, acept6 la culpabilidad de Al-Qaeda y Osama Ben Laden y su refugio en Afganistan, por
lo que confirmé que declaraba aplicable el citado art. 5.
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Quince (algunos miembros de la OTAN y otros no) expresan su adhesién in-
guebrantable a las tesis de los Estados UHides dificil, si, no creerlo asi
cuando se observa que el Consejo de Segupjdadsu resolucion 1368 de

12 de septiembre de 2001, se inclina expresamente por “reconocer el derecho
inmanente de legitima defensa individual o colectiva de conformidad con la
Carta de Naciones Unidas” (parrafo cuarto del Preambulo) y, de nuevo, en la
resolucién 1373 de 28 de septiembre, una decisién ya en aplicacién del Capi-
tulo VII de la Carta, el Consejo “se reafirma en el derecho inmanente de legi-
tima defensa (...) reafirmado [dice a su vez] en la resolucién 1368 (2001)"
(parrafo cuarto del Preambulo), y, en fin, desencadenados ya los ataques que
Estados Unidos y el Reino Unido cobijaron oficialmente bajo la legitima de-
fensdb, el Consejo de Seguridad, como los tres pequefios monos del cuento,
ni vio, ni oy6, ni hablé (...). Si esta impresidn es correcta, deseo afiadir que,
en mi opinién, supone una ampliacion del derecho de legitima defensa no
prevista ni aceptada por el Derecho vigente; y obsérvese ademas que esta am-
pliacion de la figura en la que el Consejo de Seguridad acaso se compromete
no tiene que ver tanto con el Derecho consuetudinario sobre la legitima de-
fensa que la Corte Internacional de Justicia reconocio, aunque sin precisiones
ni detalles, existente en paralelo al de la Carta de Naciones Unidas en el
asunto sobre la actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
estd’, sino del derecho de legitima defensa “de conformidad con la Carta de
Naciones Unidas” (afirman literalmente las resoluciones 1368 y 1373 cita-
das). ¢, Son los sucesos de Afganistan el inicio de una nueva concepcién de tan
tradicional figura, que aceptaria una respuesta militar “preventiva’?; ¢lo ha-
ria con caracter general o como una especiexdgpecialisolo aplicable en

la lucha contra el terrorismo feroz (...).

74. Consejo Europeo extraordinario de 21 de septiembre de 2001, doc.: Conclusién y
Plan de Accion (en él, por ejemplo, se lee: “Con base en la res. 1368 del Consejo de Seguri-
dad, una respuesta americana es legitima... Los paises miembros de la Union, cada uno segun
sus medios, estan dispuestos a comprometerse en tales acciones... Acciones que pueden diri-
girse asimismo contra los Estados que ayuden, sostengan o alberguen terroristas...”).

75. No la Asamblea General, que también adopt6 un texto condenando los ataques, se
abstuvo de “recordar” el derecho de legitima defensa, decantandose por reclamar medidas
multilaterales y colectivas, al urgir la cooperacion internacional para “poner a disposicién de
la justicia” a los autores de los ataques del 11 de septiembre y, en general, para prevenir y
erradicar los actos de terrorismo (resolucién 56/1, de 12 de septiembre de 2001, parrs. 3y 4).

76. Véanse por ejemplo las cartas de 7 de octubre de 2001 que tanto el Gobierno de los
Estados Unidos de América como el del Reino Unido hicieron llegar ante el Consejo (doc.:
S/2001/946 y 947 respectivamente). La de aquél con una latente concepcién expansiva, inmo-
derada y casi feroz, si se me permite decirlo asi, de su derecho.

77. CI1J Recueil 1986p. 94, parr. 176.
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La consideracion de que la legitima defensa pueda ser “preventiva”
arrojaria, por lo demas inquietantes dudas sobre la legitimidad, al menos des-
de la perspectiva dels ad bellurry siempre en determinados supuestos de
los llamados “asesinatos selectivos” de terroristas puestos en practica por los
Gobiernos de Israel y de los Estados Unidos. En determinados supuestos Uni-
camente, he escrito, limitaciones que la mencionada practica desborda, en mi
opinién, claramenfé Si un Estado conoce que otro ha dado instrucciones o
controla a terroristas para que cometan en su territorio actos de terror equiva-
lentes a un ataque armado, ¢no podria, de ser cierta la legalidad de un uso
preventivo de la fuerza ante amenazas inminentes, eliminarlos fisicamente
cuando la inminencia de los atentados se perfile en el horizonte pero antes de
que puedan cometerlos?

No parece en todo caso que este Unico precedente sea suficiente para
cambiar una norma tan consolidada, maxime cuando la posicion de tres de
los cinco miembros permanentes del Consejo de Seguridad ante la actitud de
Estados Unidos y el Reino Unido con motivo de su ataque armado a Iraq
(2003) fue tan tajantemente contraria a los excesos de las concepciones estra-
tégicas “preventivag®.

2. A dtra que no me lo parece tanto

12. No parece razonable aceptar, entonces, que sea posible la legitima
defensa cuando el ataque armado no se ha producido ain (legitima defensa
preventiva). ¢ Se adivinan, empero, en lontananza vientos de cambio, azuza-
dos, acaso, por una doctrina como la de la “guerra preventiva” de la Adminis-
traciéon Busch? Y me pregunto si la inequivoca (y a mi juicio sorprendente)
alineacion del Grupo de Alto Nivel nombrado por el Secretario General para
el estudio de una posible reforma de la Carta, en su reciente Informe, con la
interpretacion “anglosajona” y minoritaria favorable a la legitima defensa en

78. Vid. David KreTzMmER, “Targeted killing of Suspected terrorists: extra-judicial execu-
tions or legitimate means of defenceRUropean Journal of International Lad6 (2005),
nam. 2, pp. 171-212

79. Hay quien esta practica mas reciente le ha servido para borrar con energia sus dudas
sobre la emergencia en el Derecho internacional, con motivo de la “Guerra de Afganistan”, de
la legitima defensa preventiva: “ese proceso fue abortado por la postura que adoptaron la ma-
yor parte de los miembros del Consejo de Seguridad (entre ellos tres permanentes, Francia,
Rusia y China) en los meses de febrero marzo de 2003 con ocasion de la crisis destraq” (P
ToR RIDRUEJQ, J.A.: “¢,Un nuevo gendarme...”, cit. [nota 55], pp. 470-471).
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casos de inminencia (sin desencadenamiento) de un ataque armado, no tiene
algo que ver con los temores que me preocupan y a los que mé%efiero

13. Pero es peor aln que el Secretario General mantenga en su Informe
esta idea:

“Las amenazas inminentes estan plenamente previstas en el articulo 51,
gue salvaguarda el derecho inherente de los Estados soberanos a defenderse de
un ataque armado. Los juristas han reconocido hace tiempo que esto abarca tan-
to un ataque inminente como un ataque ya ocuffido”

Méas alla de que en determinadas situaciones y desde un juicio exclusi-
vamente politico se pueda ser mas o menos tolerante, me cuesta aceptar, por
las razones que he expuesto en los parrafos precedentes, que juridicamente el
articulo 51 de la Carta pueda interpretarse de ese modo, y mucho menos adn
gue se pretenda hacernos comulgar con la rueda de molino de que la misma
es algo sabido ya por todos desde el primer dia de la Creacion (...); mas auln
ni siquiera me parece que al defenderla el Secretario General sea coherente
con otros pasajes de su mismo Informe, en los que se reconocen las discre-
pancias habidas sobre la legalidad de la legitima defensa preventiva (...)

Parece detectarse, en cuanto a esta cuestion concreta. un cierto paralelis-
mo en el mensaje entre los Informes del Grupo de Alto Nivel y del Secretario
General con el que emana de algun pasaje Hstiategia de Seguridad Na-
cional de los Estados Unidos de Améfica

80. Afirma, en efecto, el Informe del Mismo: “Sin embargo, segln un principio de dere-
cho internacional bien establecido, el Estado amenazado puede recurrir a la accion militar [el
informe se refiere al articulo 51 de la Carta] siempre que la amenaza de agresigninsea
te [cursiva en el original], no haya otro medio de impedirlo y sea proporcional. El problema
se plantea cuando la amenaza no es inminente pero se puede aducir que es real (...)". El Gru-
po, que niega la posibilidad de recurrir a la legitima defensa en este Ultimo supuesto la acepta
(y como formando parte del actual articulo 51 de la Carta) en relacién con el primero; afia-
diendo: “No somos partidarios de modificar el texto ni la interpretacién del articul@g1” (
mundo mas seguro... A/59/56%, [nota 14] parrs. 188-192, en pp. 60-61).

81. Un concepto mas amplio... A/59/20@8&. (nota 10), parr. 124 (p. 37).

82. “Por ultimo, una parte esencial del consenso que buscamos ha de ser un acuerdo so-
bre cuadndo y como puede hacerse uso de la fuerza para defender la paz y seguridad interna-
cionales. En los Ultimos afios esta cuestion ha dividido profundamente a los Estados miem-
bros. Han discrepado acerca de si los Estados tienen derecho a la utilizar la fuerza militar de
manera anticipativa, para defenderse de amenazas inminente§J(.cdrfcepto mas am-
plio..., parr. 122, p. 36).

83. “Durante siglos el Derecho internacional ha reconocido Esjfategia.., cit. (nota
7), V, parr. noveno (vid. en nota $6prg.
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IV. EL USO DE LA FUERZAARMADA “PARA PROTEGER”

1. De la “obligacion de proteger” a la eventualidad de un Consejo
de Seguridad paralizado

14. El Grupo de Alto Nivel creado por el Secretario General para estu-
diar una posible reforma de Naciones Unidas acepta palmariamente que la
comunidad internacional no puede ya permanecer impasible ante catastrofes
humanitarias del tipo de las que se han venido produciendo en los Ultimos
afios, admitiendo que:

“existe un reconocimiento cada vez mayor de que el problema no es el ‘derecho
de intervenir’ de los Estados sino ‘la obligacion de proteger’ que todos los Esta-
dos cuando se trata de seres humanos que sufren una catastrofe que se puede evi-
tar, ya se trate de homicidios o violaciones en masa, de la depuracion étnica me-
diante el terror y la expulsion por la fuerza, de matarlos deliberadamente de
hambre o de exponerlos a enfermedades (...)".

Y considerando que

“estd cada vez mas aceptado por otra parte que si bien incumbe a los gobiernos
soberanos la responsabilidad primordial de proteger a sus propios ciudadanos de
catastrofes de esa indole, cuando no pueden o no quieren hacerlo es la comuni-
dad internacional en general la que debe asumir esa responsabilidad, que com-
prende un proceso que va de la prevencién y la respuesta a la violencia de ser ne-
cesaria a la reconstruccion de sociedades devastadas. Lo primordial debe ser
ayudar a que se ponga término a la violencia, sea por conducto de la mediacion
o de otro mecanismo, y proteger a la poblaciéon con medidas tales como el envio
de misiones humanitarias, de derechos humanos o de policia (...)".

Por lo que
“la fuerza, si hay que usarla, debe constituir un Gltimo recifrso”

Es verdad que el Grupo conecta “la norma que se esta imponiendo en el
sentido de que existe una responsabilidad internacional colectiva de proteger
(...)", con su ejecucion por un 6rgano determinado:

Es “el Consejo de Seguridad [el que] puede ejercer[la] autorizando la in-
tervencion militar como Ultimo recurso en caso de genocidio y otras matanzas en

84. Un mundo mas seguro... (A/59/56&), (nota 14, parr. 201, p. 63.
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gran escala, de depuracion étnica o de graves infracciones del derecho interna-
cional humanitario que un gobierno soberano no haya podido 0 no haya querido
prevenir”;

sefialando ademas los criterios de legitimidad que el Consejo debe evaluar a
la hora de conceder o no la autorizacion requ&rida

15. Con base, entre otros, en el texto adoptado por el Grupo de Alto
Nivel, el Secretario General en el Informe que someterd a la consideracion
de los Jefes de Estado y de Gobierno que habran de reunirse en septiembre
de 2005 en Nueva York, para examinar los progresos realizados desde que se
proclamé la Declaracion del Milenio de las Naciones Unidas, asume la exis-
tencia de una obligacién de proteger a cargo en primer lugar de los propios
Estados respecto de su poblacion pero, si estos no pueden o no quieren, esa
responsabilidad debe recaer sobre la comunidad internacional, que debera
emplear toda medida coercitiva que resulte necesaria, incluso en su caso el
uso de la fuerza armada. Es verdad también que el Secretario General conec-
ta dicha obligacién con la intervencién del Consejo de Seguridad, propo-
niendo en este sentido una idea planteada ya doctrinalmente al recomendar
gue el Consejo apruebe una resolucion, una especie de “dotrarala
gue exponga en qué condiciones y con qué parametros el Consejo debe au-
torizar el uso de la fuerza armada para impedir, por ejemplo, la comision de
un genocidio, la depuracion étnica u otros crimenes similares de lesa huma-
nidad (...¥".

16. Pero yo me pregunto, ¢y si el Consejo de Seguridad solo interviene
tarde, mal y parcialmerfteo lo que es peor, y hay también ejemplos sangran-
tes en la mente de todos, simplemente no actia?; porque se observara que el
Informe del Secretario General no menciona para nada en contexto tal la eli-

85. Un mundo mas seguro... (A/59/566), (nota 14, parrs. 203y 207, pp. 63y 64.

86. Vid. infra parr. 16in fine.

87. Un concepto mas amplioA/59/2005 cit. (nota 10), parrs. 122-125, 135 (pp. 36-37,
39y parr. 7, letra b) del Anexo (“Decisiones propuestas a los Jefes de Estado y de Gobierno”,
p. 65).

88. Como, por poner un ejemplo de rabiosa actualidad, en SudanerigLCHORTAL,

Ma.J.: “Darfur, otra crisis olvidada”, citsypranota 34); lopezJacoisTEDiaz, E.: “La reso-

lucién 1593 (2005) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y la intervencién de la
Corte Penal Internacional en la crisis de Darfur: ja la sexta va la ven&tdalsta Espafiola

de Derecho InternacionalVIl, nim. 1 (2005) (en prensa); CAECIiA ENCINA: “La comuni-

dad internacional y DarfurARI. Real Instituto Elcano de Estudios Internacionales y Estra-
tégicos nim. 22 (junio 2005), pp. 24-30.
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minacion o la restriccién del derecho de vetd. pprque no me parece pue-
da calificarse de “eliminacién” o “restriccion” del derecho de veto la “peti-
cion” que el Grupo de Alto Nivel (2004) formula

“a los miembros permanentes [de] que, a titulo individual, se comprometan a
abstenerse de utilizar el veto en casos de genocidio y abusos en gran escala de
los derechos humanos”,

ni tampoco su “propuesta”

“de que se instituya un sistema de ‘voto indicativo’ en virtud del cual los miem-
bros del Consejo de Seguridad podrian pedir una indicacion publica de las pos-
turas respecto de una decisiéon que se propu¥iera”

peticion y propuesta por lo demés que desaparecen del Informe del Secreta-
rio General (2005},

¢ Por qué si existe una “obligacién internacional de proteger” no se ha
ido mas alla y se ha sido mas claro? Puesto que existe una “obligacién inter-
nacional de proteger”, llegado el caso y como ultimo recursqairéan(al
menos) los Estados intervenir con la fuerza por razones de humanidad (...)?
En suma, ¢no hubiera sido conveniente que el Grupo de Alto Nivel y sobre
todo el Secretario General hubieran concretado en sus propuestas esta “obli-
gacion” que reconocen?

89. El derecho de veto poddastaculizarséexigiendo, por ejemplo, que (...) sea (siem-
pre o en ciertos casos) colectivo, esto es, que agrupe al menos a dos (o tres) de los miembros
permanentes; imitarse, ‘intentando constrefirlo’ (...) s6lo a algunas materias, y sustituyén-
dolo en las demas por un sistema de voto ponderado, anélogo al que se utiliza por el Consejo
de la Unién Europea” (C. @1ERREZ ESPADA: “La ‘contaminacion’ de Naciones Unidas y las
resoluciones 1483 y 1511 [2003] del Consejo de Seguridadiario de Derecho Internacio-
nal, XIX [2003], pp. 71-88, p. 87, nota 47). No desconozco, claro, que no hay voluntad poli-
tica alguna de acometer reformas en este punto, como en el Informe del Secretario General se
demuestra: Ni al tratar del uso de la fuerza ni cuando aborda la reforma del Consejo de Segu-
ridad se altera en lo mas minimo la regulacién actual del derecho de veto; y aliin habra quien
piense que debemos alegrarnos de poder llorar sélo por un ojo, pues en ninguno de los dos
“modelos” (el Ay el B) que en dicho Informe se proponen sobre la reforma de la composicién
del Consejo de Seguridad se conceden nuevos derechos ddrvetm¢epto mas amplio...
A/59/2005 cit., respectivamente parrs. 122-126, 135 (pp. 36-37 y 39) y 7.b del Anexo 2 (p.
65); y parrs. 167-170 (pp. 47-48) y parr. 8 letra c del Anexo 2 (p. 67).

90. Un mundo mas seguro... (A/59/568i}., p. 77, parrs. 256 y 257. Por lo que al men-
cionadovoto indicativose refiere, claro, “los votos en contra no tendrian un efecto de veto ni
el resultado final tendria fuerza alguna. La segunda votacion oficial respecto de cualquier re-
solucién tendria lugar con arreglo a los procedimientos vigentes en el Consejo. A nuestro jui-
cio, ello haria que el veto se utilizara en forma mas responsable” (parr. 257).

91. Vid.Un concepto mas amplio... A/59/20@8., pp. 47-48 (parrs. 167-170).
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Acontecimientos terribles de los ultimos afios en los que el desprecio a
los derechos humanos ha alcanzado cotas de horror dificilmente superables y
en los que una de las respuestas de la comunidad internacional, aunque no
aceptada unanimemente, ha sido el empleo de la fuerza armada, movieron al
Secretario General de Naciones Unidas (1999, 2000) a hacer un llamamiento
a la comunidad internacional para que intentara llegar a un acuerdo funda-
mental sobre estas dos cuestiones. En respuesta a esta llamamiento el Gobier-
no de Canada, junto con diversas fundaciones, anuncié a la Asamblea Gene-
ral en septiembre de 2000 el establecimiento de una Comisién Internacional
sobre Intervencion y Soberania de los Estados, a la que se encargo elaborar,
previo concienzudo andlisis de todas las cuestiones de orden juridico, moral,
operacional y politico implicadas y la apertura de un vasto proceso de consul-
tas, un informe que pudiera servir al Secretario General, y en su caso a las
Partes interesadas, a encontrar una solucidn viable y practica. Se trataba, y
considero importante destacarlo, de una comisién de expertos en operaciones
de gestion de crisis, de mantenimiento de la paz, en Derecho internacional
humanitario, antiguos Jefes de Estado o personalidades de la diplomacia y la
politica; de una comisién plural al menos en la medida en que sus doce
miembros proceden de todos los continentes y tienen la nacionalidad de to-
dos los Mundos, desde el Primero al Ter&ero

En el Informe presentado por la Comisién en diciembre de 2001, el gru-
po formula recomendaciones tanto a la Asamblea General como al Consejo
de Seguridad, recomendando a este Ultimo en particular que sus miembros

“consideren la posibilidad de alcanzar un acuerdo, y lo intenten, respecto de un
conjunto de directrices que abarquen los ‘Principios de intervencién militar’ re-
sumidos en la Sinopsis, y se rijan por ellas al responder a las peticiones de inter-
vencion militar con fines de proteccion humana”,

92. Estados Unidos, Canada (2), Alemania o Suiza; pasando por Australia y Rusia;
hasta llegar a Argelia, Sudafrica, Filipinas, Guatemala o la India) El Informe de la CIISE
recoge en un apéndice un breve curriculum de cada uno de los miembros que la integran
(La responsabilidad de proteger. Informe de la Comisién Internacional sobre Intervencion y
Soberania de los Estados. Diciembre de 2p@183-86). Este Informe puede consultarse en
inglés y en espafiol en www.iciss-ciise.gc.ca, pagina web que, segun puede leerse en la p. 89
del mismo, “se mantendra al menos durante los préximos cinco afios”; dicha pagina ha sido
mas recientemengustituida (http://www.dfait-maci.gc.caliciss-ciise/report-en.asp; también
en http://www.iciss.ca/pdf/Spanish-report.pdf). El informe fue presentado ante y debatido en
el Consejo de SeguridadetneTT), A.-J., “Organisation des Nations Unies, 1) Conseil de Sé-
curité: débat sur la responsabilité de protéger, 10/11 mai 2002", en Chronique des faits inter-
nationaux, BLMonD, L. [dir.], Révue Générale de Droit International Publi®6, nim. 3
[2002], pp. 672-677, en pp. 672-673).
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Yy que sus miembros permanentes, ademas, intenten

“(...) alcanzar un acuerdo, y lo intenten, para abstenerse de utilizar su derecho de
veto, en asuntos que no comprometan sus intereses nacionales, para obstaculizar
la aprobacion de resoluciones que autoricen una intervencién militar con fines
de proteccion humana, y que cuenten con el apoyo mayofitario”

La Sinopsis que se menciona figura a continuacion de la pagina IX del
Informe (Prefacio) y esta dividida en dos partesresponsabilidad de pro-
teger: Principios esencialeg La responsabilidad de proteger: Principios
para la intervencién militarA estos se refiere la recomendacion precitada,
pidiendo al Consejo que adapte sus directrices a dichos Principios. En sinte-
sis, los Principios para la intervencion militar propuestos por la CIISE son:
En supuestos en que en un Estado dolosa, negligentemente o por colapso de
sus instituciones se produzcan “grandes pérdidas de vidas humanas” o “depu-
racién étnica a gran escala”, el Consejo debe autorizar a los Estados que es-
tén dispuestos a llevar a cabo una intervencién militar con fines de proteccion
humana a hacerlo, tras un examen sin demora de la situacion. Atal fin, la Co-
mision insta a los miembros permanentes del Consejo, segin hemos compro-
bado, a no ejercer su derecho de veto para impedir resoluciones que autoricen
la intervencién y cuentan con un apoyo mayoritario.

El Informe tiene en cuenta la posibilidad de que el Consejo de Seguri-
dad no se comporte segun lo previsto, 0 no lo haga en un tiempo razonable,
caso en el cual la Comisidn considera que hay dos posibles alternativas: Una,
acudir a la resolucion “Union pro Pa%y otra que una Organizacion regio-
nal o subregional actlie en el marco de su jurisdiccién y “posteriormente” so-
licite la autorizacién del Consejo. Reparese en que este grupo de expertos
acepta, en caso de bloqueo del Sistema, una intervenciéon armada de humani-
dad llevada a cabo por una Organizacién internacional regional o subregional
sin autorizacion previa del Consejo £2..), en fin, el Informe advierte al
Consejo que si este no cumple con su responsabilidad de proteger “en situa-
ciones que conmuevan las conciencias y exijan una actuacién inmediata”, Es-

93. La responsabilidad de protegercit., p. 81, parr. 8.29.

94. A/IRES/377 (V), de 3 de noviembre de 1950.

95. “Sinopsis: La responsabilidad de proteger: Principios para la intervencion militar”,
3.E (La responsabilidad de protegercit. [supranota 92]); y parrs. 6.35 y 6.36 a 6.40 del ca-
pitulo 6 (“La cuestién de la autoridad)a responsabilidad..cit., p. 59. Para algunas preci-
siones sobre este tipo de autorizacion del Consejo de Seguridad ulteriormente a la accion co-
ercitiva de una Organizaciones regional,LxNi, U.: “Les rapports entre 'ONU et les
organisations régionales dans le domaine du maintien de la paiglieil des Cour£90
(2001), pp. 225-436 (pp. 388-389, parr. 17).
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tados interesados pueden recurrir a otros medios para hacer frente a la grave-
dad y urgencia de la situaci®i No es que el Informe sancione expresamen-
te la legalidad de la intervencién armada en tal supuesto, pero se reconocera
gue su posicion sobre, dadas estas circunstancias, la ilegalidad de una inter-
vencion armada humanitaria por un Estado o grupo de Estados es patente-
mente ambigua cuando no permisiva (“a buen entendedor”).

No puedo sino estar en conjunto a fator

17. Es con la legitimidad que estos nuevos desarrollos (me) dan por lo
gue me atrevo a insistir, ya en otra de las caras del poliedro, en una afirma-
cion que hice tres afios ha y mantengo de nuevo en relacién con este proble-
ma: Si existe una “obligacion internacional de proteger” y el Estado culpable
se niega a acabar con una violacién grave de obligaciones derivadas de una
norma imperativa de Derecho internacional general (como el genocidio o las
matanzas o las limpiezas éticas...) sin que el Consejo de Seguridad reaccione,
¢ no estarian todos los Estados del Universo Mundo con capacidad de hacerlo

96. “Sinopsis: La responsabilidad...”, cit., 3.F; y afiade el Informe: “Cabe preguntarse
qué es peor, si el perjuicio que el orden internacional sufre cuando se deja de lado al Consejo
de Seguridad o el que se le ocasiona cuando el Consejo asiste impasible a una matanza de se-
res humanos’l(a responsabilidad de protegercit. [nota 92], parr. 6.37 del capitulo 6, p. 59.

97. Un afio antes, aproximadamente, de la adopcion de este Informe, yo mismo, en un
trabajo sobre la intervencion armada de la OTAN en Kosovo, y tras afirmar su ilegalidad se-
gun el Derecho internacional vigente pero reconocer su conveniencia humanitaria en todos
caso si es que no su necesidad, sugeri la posibilidad de “pactar” en el seno de Naciones Uni-
das una “doctrina sobre la intervencién humanitaria”, en la que se fijaran las coordenadas en
las que un Estado o un grupo de ellos pudiese, bloqueado el Consejo de Seguridad, intervenir
militarmente por causa de humanidad sin temor a incurrir en la violacion del ordenamiento ju-
ridico (QUTIERREZ ESPADA, C.: “Uso de la fuerza, intervencion humanitaria y libre determina-
cion [La ‘guerra de Kosovo']"Anuario de Derecho InternacionaXVI [2000], pp. 93-132,
en pp. 126-127); la Corte Internacional de Justicia, ante la que Yugoslavia habia demandado
a los Estados miembros de la OTAN que la bombardearon, se ha declarado carente de juris-
diccion para conocer de fondo (Sentencia de 15 de diciembre de 2004, asunto relativo a la le-
galidad del uso de la fuerza [Serbia y Montenegro v. Portugal, Reino Unido, Paises Bajos, Ita-
lia, Alemania, Canada, Francia y Bélgical; puede consultarséntemational Legal
Materials, XLIV, nim. 2, marzo 2005, pp. 299-403). “Doctrina” que acaso pudiera extender-
se a otros ambitos como, por ejemplo y fundamentalmente, a la de la lucha internacional con-
tra el terrorismo cuando resultare preciso el uso de la fuerza armamErf&z EspAbA, C.:

“¢ No cesaréis de citarnos leyes viendo que cefiimos espa#lai#drio de Derecho Interna-

cional, XVII [2001], pp. 25-38, en p. 35p!: “La ‘contaminacién’ de Naciones Unidas...”, cit.

(nota 89), p. 87 (nota 48), lo que parece defender también entre nosotros R. Bermejo Garcia
(vid. su estudio “La legitima defensa y el Derecho internacional en los albores del siglo XXI”,
LosNuevos escenarios internacionales y europeos del Derecho y la SegAsdaiicion de
Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales-Escuela Diplomatica, co-
leccion Escuela Diplomatica nim. 7, Madrid, 2003, pp. 127-141,en p. 139).
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obligados (amén por supuesto de facultados) a adoptar contramedidas “lici-
tas™? Si el articulo 41.1 del Proyecto de la CDI sobre la Responsabilidad in-
ternacional del Estado por hechos ilicitos impone a todos los Estados el de-
ber de cooperar para poner fin, por medios licitos, a una violacion grave de
obligaciones emanadas de normas imperativas del Derecho internacional ge-
neral (a las que se refiere el articulo 40), cuando aquella no cese ¢ qué otra
cosa cabria que adoptar contra él, por todos los medios licitos, medidas coer-
citivas?; ¢ no tendrian, entonces, todos los Estados, Estado “terceros” pues,
gue puedan hacerlo adoptar contramedidas (no armadas)? Repérese, por tan-
to, en que si ggara poner fin a una violacién grave de obligaciones emana-
das de normas imperativésdos los Estados (“terceros” incluidos) al menos
podrianadoptar todas las medidas (contramedidas si preciso fuere) necesa-
riasexarticulo 41.%.

2. ¢Qué debemos entender por “ratificar"?

18. El Informe del Secretario General mantiene que ante una amenaza
inminente de ataque armado cabe invocar el articulo 51 de la Carta (legitima
defensa individual o colectiva), y que “cuando las amenazas no son inminen-
tes sino latentes” es el Consejo de Seguridad el que “inclusive de manera pre-
ventiva”, dice el Srt. Koffi Annan, debe “autorizar o ratificar el uso de la fuer-
za militar”. Dice también que a la hora de tomar esta decision el Consejo
debe comprobar que se den toda una serie de requisitos o principios que seria
conveniente aprobara e incluyera en una resolucion “para que se supieran asi
ya para siempré®,

Asimismo, en los casos en los que la comunidad internacional deba
“asumir la responsabilidad de proteger”y, de ser necesario, “actuar en conse-
cuencia”, el Consejo de Seguridad podria decidir el uso de la fuerza: “En ese
caso, como en otros, debe acatar los principios enunciadd®y(...)"

19. “Autorizar o ratificar”. Lo de “autorizar” esté claro; practica ya te-
nemos: El Consejo autoriza y solo después Estados miembros pueden legal-

98. Vid. QuTIERREZ ESPADA, C.:La responsabilidad internacional (consecuencias del
hecho ilicito) Diego Marin Librero-Editor, Murcia, 2005, pp. 209 ss. (parrs. 102-103) y pp.
114 y ss. (parr. 61).

99. Un concepto méas amplio... A/59/20@8. (nota 10), parrs. 125y 126, p. 37; también
se emplea el mismo binomio (“autorizar o ratificar”) en el Anexo del Informe (“Decisiones
propuestas a los Jefes de Estado y de Gobierno”), parr. 6, lemecbricepta., pp. 64-65).

100. Un concepto méas amplig parr. 135, p. 39.
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mente utilizar la fuerza armada. Pero ¢y lo de “ratificér"gContempla el
Secretario General la hip6tesis, que en tal caso asumiria, de que el Consejo
de Seguridad pueda “ratificar” un uso de la fuerza armada llevada a cabo por
uno o varios Estados no subsumible en el articulo 51 de la Carta ni autoriza-
do por el Consejo previamente? En todo caso, y de ser asi, dicha “ratifica-
cion” tendria apoyarse en los mismos principios o directrices necesarios para
autorizarla.

Nada se aclara en el Informe, pero los términos utilizados me hacen pen-
sar en la reflexion del Comité sobre Intervencién y Soberania de los Estados
antes mencionado de que puede ser mejor para el orden internacional que una
organizacién regional (o ¢por qué no? una coalicién de Estados) actle prime-
ro y pida al Consejo de Seguridad autorizacion después que abstenerse de ha-
cerlo mientras el Consejo permanece impasible ante las mafanzas esto
lo que se acepta por el Secretario General? ¢ Admite, entonces, que en su-
puestos de amenazas latentes o de violacion masiva de los derechos humanos
pueda, si se hace con cierto cuidado, intervenir primero y pedir autorizacion
(“ratificacion”) después?

V. LACUMBRE MUNDIAL (2005)

20. ElI Documento Final que los Jefes de Estado y de Gobierno han
aprobado en septiembre de 2005 sirve de poca ayuda en estos temas. El im-
pulso inicial que dio en la materia el Informe del Comité sobre la Soberania
e Intervencién (2001), y que se mantuvo en los del Grupo de Alto Nivel
(2004) y del Secretario General (2005), fue debilitdndose a golpe de Proyec-
to de documento hasta acabar moribundo en el Documento Final mismo.

Haz, si te parece, lector amigo la prueba: Compara, en las cuestiones re-
lativas al “uso de la fuerza” y la denominada “obligacién o responsabilidad
de proteger”, los Informes del Grupos de Alto Ni%%edel Secretario Gene-
ralt® los proyectos de documento final de junio, julio, agosto, de 13 de sep-

101. En el Informe del Grupo de Alto Nivel se utiliza un binomio menos expresivo res-
pecto de lo que me preocupa (“autorizar o aprobbif)mundo mas seguro... A/59/56%8.
(nota 14), p. 64 (parr. 207) y Anexo 1 (“Resumen de las recomendaciones”), parr. 56, p. 95.

102. Vid. supranotas 95 y 96.

103. Un mundo mas seguro... A/59/568. (nota 14), parr. 183-209 (pp. 60-65).

104. Un concepto mas amplio A/59/2005, cit. (nota 10), parr. 122-126 (pp. 36-37) y
parr. 135 (p. 39).
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tiembré® con el Documento Final aprobado el 15 de ese mismo mes. Veras,
sin duda, lo que yo: Un castillo (de arena si, imperfecto si, pero hecho) des-
moronandose almena a almena ante tus ojos.

21. En el Documento Final no queda nada de las referencias a la legiti-
ma defensa, ni a la conveniencia de que el Consejo de Seguridad elabore una
“doctrina” que aclare las eventuales “autorizaciones” o “ratificaciones” por
el Consejo de Seguridad del uso preventivo de la fuerza o para evitar genoci-
dios, limpiezas étnicas (...). Nada. Nada Cambia. Todo permanece.

V1. DE GORDIO AGALILEO (EPILOGO)

22. Pese a que son legidn quienes entre internacionalistas y representan-
tes de Estado proclaman la “santidad” del principio que prohibe el uso de la
fuerza armada en las relaciones internacionales tal y como fue recogido por
la Carta de Naciones Unidas y critican las tesis “rupturistas” que defienden
una “adaptacién” del mismo a los nuevos y azarosos tiempo del “terrorismo
transnacional” y los “Estados sin ley”, si Galileo estuviese aqui y ahora repe-
tiria sin duda su famosa fraggppur si muovg...).

Si, algo se mueve sin duda en este tema, y el Informe del Secretario Ge-
neral me parece una sélida prueba de lo que digo. Cuatro son probablemente
las “novedades”, los “movimientos” respecto del Derecho o la Situacién vi-
gente que en el Informe se recogen:

— La aceptacion (que es discutible) de que el Derecho internacional
contemporaneo considera invocable la figura de la legitima defensa
en situaciones de amenaza de ataque armado; y (mucho mas discuti-
ble por supuesto) que dicha tesis es objeto de una aceptacion genera-
lizada desde hace afios.

— Aungue no se acepta la legitima defensa ante situaciones de amenazas
no inminentes sino simplemente préximas o latentes, si queda en el

105. Proyecto de documento final de la reunién plenaria de alto nivel de la Asamblea Gene-
ral que se celebrara en septiembre de 2005, presentado por el Presidente de la Asamblea General
(A/59/HLPM/CRP.1), de 8 de junio de 2005, parr. 45-47 (pp. 12-13) y parr. 72-74 (p. 17); Pro-
yecto... (A/59/HLPM/CRP.1/Rev.1), de 22 de julio de 2005, parr. 74-76 (pp. 20-21) y parr. 113-
114 (p. 27); Proyecto... (A/59/HLPM/CRP.1/Rev.2), de 10 de agosto de 2005, pérr. 54-56 (p. 18)

y parr. 119-121 (pp. 29-30); Draft Outcome Document. 13 september 2005, parr. 77-80 (p. 19) y
parr. 138-140 (pp. 27-28) (en http://www.un.org.; y Documento Final de la Cumbre Mundial
2005 (A/60/L.1), de 15 de septiembre de 2005, pp. 1-41 (pp. 22-23y 32, péarrs. 77-80 y 138-140).
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aire si el Consejo de Seguridad podria, cumplidas ciertas condiciones
por sus autores, “ratificar” un empleo de la fuerza armada llevado a

cabo por Estados o por Organizaciones regionales si autorizacion pre-
via del Consejo y sin darse las condiciones que justificarian una legi-

tima defensa individual o colectiva.

— El reconocimiento de una “obligacién de proteger” que puede recaer
en la comunidad internacional y que deberia forzar en su caso al Con-
sejo de Seguridad a autorizar, de forma preventiva incluso, o ratificar
el empleo de la fuerza militar.

— El encargo al Consejo de elaborar una resolucion en la que se inclu-
yan las condiciones que deben cumplirse para que él pueda autorizar
o ratificar el uso de la fuerza armada, y en la que dicho 6rgano expre-
se su intencidn de recurrir a ellas.

23. Aunque, como ya he sefialado, las afirmaciones del Secretario Ge-
neral en su Informe puedan ser discutibles desde el punto de vista del Dere-
cho internacional en vigor en unos casos o cortas en otros desde una pers-
pcrtiva realista, parece evidente que su asuncion por este érgano principal de
la Organizacion de Naciones Unidas revela la existencia de una tendencia a
flexibilizar el concepto de legitima defensa en particular y en general de la
prohibicién del uso de la fuerza consagrados por la Carta con su adopcion.

Lo que no quiere decir que en determinados supuestos estos “movimien-
tos” sean necesariamente rechazables. En particular, la conveniencia de que
el Consejo de Seguridad decida, cuando sea necesario, autorizar el uso de la
furza armada, incluso preventivamente, me parece perfectamente razonable;
también incluso, en los casos en los que los derechos del ser humano sean ob-
jeto de agresion intolerable, el que pudiera “ratificar” la fuerza empleada.

24. Pero los aspectos mas razonables de los “movimientos” hechos van
a encontrarse, como la lanza al carro de Gordio, Rey de Frigia, atados y bien
atados a una cuestion que debe resolverse, a mi juicio, con caracter previo.
Porque si el problema del veto no se regula en los términos adecuados de
nada servird, sobre lo que ya hay, propuesta alguna.

Recomendar, en consecuencia, una reforma del Consejo de Seguridad
gue afecte solo y exclusivamente al nimero de sus miembros, permanentes o
no, dejando todo lo deméas como esta o complicandolo incluso (si es que se
acepten nuevos miembros permanentes también con derecho de veto), seria
dejar intacto el nudo gordiano.

En suma, mucho me temo que nos hallamos ante un dilema: O encontra-
mos al Alejandro Magno que deshaga el nudo (y recuérdese que s6lo pudo

48



EL “USO DE LAFUERZA” EN LOS INFORMES DEL GRUPO DE ALTO NIVEL (2004)...

hacerlo con el filo de su espada); o las propuestas del Secretario General, y
me refiero claro esta a las razonables, seran Unicamente papel mojado. Esta-
riamos, entonces, como estamos.

25. La Cumbre Mundial de septiembre de 2005 precisamente asi nos ha
dejado, como estabamos; si es que no peor.

Los Jefes de Estado y de Gobierno se han contentado con un Documento
Final que por lo que al uso de la fuerza armada se refiere y alin en ciertas cues-
tiones conexas se ha despachado con un texto tan sucinto como la biblica hoja
de parra con que Noé intentd cubrir su desnudez y, como ella, incapaz de ocul-
tar las verglienzas de esa especie de declaracién de sintesis que en él aparece

“Reafirmamos que las disposiciones pertinentes de la Carta son suficientes
para abordar toda la gama de amenazas a | paz y seguridad internaéténales”

Pasado lo pasado y tan recientemente el pasaje me parece la manifesta-
cion exacerbada del mas estéril voluntarismo.

106. Documento Final..., cit. (nota anterior), p. 23 (parr. 79).
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