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INTRODUCCION

El fendmeno de la guerra, y en particular la caracterizada como justa, aun se
presenta en estos primeros 16 afos del siglo XXI, pues los Estados -sujetos de
Derecho Internacional Publico- siguen emprendiendo guerras con diversos
motivos y pretextos. Los paises poderosos, militar y politicamente, buscan hacer
prevalecer un punto de vista politico o nacional a través del recurso al uso de la
fuerza.

Son conocidos los eventos del 11 de septiembre del 2001, fecha en que se
perpetrdo un acto terrorista contra las Torres Gemelas del World Trade Center de
Nueva York, Estados Unidos, planeado y ejecutado bajo las érdenes del grupo Al
Qaeda y su lider Osama Bin Laden, cuyo centro de operaciones se ubic6é en
Afganistan. Ante tal agresion, los Estados Unidos respondieron con un ataque en
contra de aquel pais del Asia central, lo que puede considerarse como la
actualizacion de la teoria o doctrina de la guerra justa.

Hace algunos meses, los medios de comunicacion dieron a conocer los ataques
terroristas perpetrados por radicales islamicos (yihadistas) pertenecientes al grupo
terrorista autodenominado Estado Islamico (El) en diversos sitios de Paris, Francia
el viernes 13 de noviembre de 2015, cobrando la vida de mas de 120 personas y
decenas de heridos. El presidente, Francois Hollande, decreté el estado de
emergencia en todo el territorio francés y anuncié el cierre de fronteras. Las
fuerzas militares fueron movilizadas en el pais, en torno a 1,500 soldados extras.

Unas horas después, el presidente francés Hollande manifesté que: . el
combate [contra los terroristas] sera sin piedad”. Dias después Francia bombardeo
con aviones militares, posiciones del Estado Islamico (El) en Siria. En la vispera,
Manuel Valls, primer ministro francés, declar6 a la prensa que: “Todos los que se
encuentren en los campos del Estado Islamico deben saber que pueden ser

bombardeados”.
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Tras los atentados del 13 de noviembre de 2015 en la capital francesa, el Reino
Unido, Estados Unidos y Rusia, integraron una ofensiva conjunta con Francia
contra el terrorismo del Estado Islamico (El) en Siria e Iraq. A finales del 2015, la
humanidad fue testigo de la actualizacion de la teoria de la guerra justa para
reparar un dafo o vengar una ofensa, ataque o injuria contra una nacién mediante
un acto terrorista. El estado de emergencia en Francia fue ampliado a seis meses
con motivo del ataque terrorista del pasado 14 julio en Niza, perpetrado por el
Estado Islamico (El) utilizando un vehiculo automotor de 19 toneladas en contra

de la multitud, dejando al menos 80 muertos y 54 heridos.



DESCRIPCION DEL TRABAJO

La presente tesina se integra por tres capitulos:

Capitulo Primero, Marco teorico conceptual y la guerra justa, trata lo relativo a la
etimologia del tecnicismo guerra justa (bellum justum), la definicion y concepto de
guerra y guerra justa, y la idea de la justicia; el origen y las causas del fendmeno
bélico; la clasificacion de la guerra; el concepto de Derecho internacional publico;
el origen y evolucién de la teoria de la guerra justa o bellum justum en la
Antigiiedad a través del pensamiento de Heraclito de Efeso, Platén, Aristételes,
Deméstenes, Tito Livio, Marco Tulio Cicerén; en la Edad Media, con las
reflexiones de Agustin de Hipona, Isidoro de Sevilla y Tomas de Aquino; en el
periodo moderno, con los razonamientos de Nicolas Maquiavelo, Bartolomé de las
Casas, Francisco de Vitoria, Francisco Suarez y Hugo Grocio; en la Epoca
Contemporanea, con base en los razonamientos y argumentos de Emer de Vattel,
Immanuel Kant, Georg Wilhem Friedrich Hegel, Leo Strisower, Hans Kelsen,
Norberto Bobbio, Guillermo Cabanellas de Torres y Michael Walzer; asi mismo, en
la doctrina juridica mexicana con los puntos de vista de Manuel J. Sierra,
Francisco A. Ursua, Agustin Basave Fernandez del Valle y Teresa Santiago.

Capitulo Segundo, Marco juridico internacional de la guerra, comprende la
Doctrina Drago (1902); la Segunda Conferencia Internacional de la Paz de La
Haya (1907); el Pacto de la Sociedad de Naciones (1919); el Pacto Briand-Kellogg
(1928); la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (1945); la ONU vy las
medidas para mantener la paz y la seguridad internacionales; la guerra en el orden
juridico internacional; el derecho inmanente de legitima defensa individual o
colectiva por ataque armado a un miembro de Naciones Unidas; la guerra de
agresion y la Resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General (AG) de la
Organizaciéon de Naciones Unidas (ONU), la agresién como crimen en el Derecho
internacional, la Corte Penal Internacional y la agresion, como los principios de

Derecho Internacional relativos a las relaciones de amistad y de cooperacién entre



VI

los Estados miembros de la ONU; las referencias historicas, el resurgimiento y la
nocion actual de la guerra preventiva a través de los argumentos de Paul-Marie de
la Gorce, Arthur Meier Schlesinger Jr., Noam Chomsky, Carlos Alberto Montaner
Suris, Henry Alfred Kissinger e Ignacio Ramonet.

Capitulo Tercero, Jus cogens, Derecho de la guerra y Derecho humanitario,
comprende el origen, nocion y definicion del jus cogens; la relacidon, aplicacién e
incorporacion del jus cogens en el Derecho internacional y en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969); el Derecho de la guerra (ius ad
bellum), el modo de luchar en la guerra y la clausula Martens; el Derecho
internacional humanitario, el Derecho de La Haya, de Ginebra y de Nueva York; la
intervencién e injerencia humanitaria, las generaciones y la naturaleza de la
intervencidén humanitaria, la proteccibn de la poblacion civil e injerencia
humanitaria, y los diversos instrumentos protectores de la poblacién civil de la
Cruz Roja y de la Media Luna.

Mientras tanto, en el apartado de conclusiones se exponen 36 planteamientos
en los que ponderamos el origen de la teoria o doctrina de la guerra justa (bellum
Justum) y las causas, motivos, justificaciones, propdésitos o fines para emprenderla;
los instrumentos internacionales que limitan y prohiben el recurso de la guerra
(Pacto de la Sociedad de Naciones y Pacto Briand-Kellogg de 1919 y 1928
respectivamente); el resurgimiento de la teoria o doctrina de la guerra justa
(bellum justum) posterior a la Primera Guerra Mundial (1914-1918), con los
trabajos de Leo Strisower y Hans Kelsen y Paul Guggenheim; el ejercicio del
derecho de legitima defensa (Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas de
1945); la agresion, los antecedentes de la guerra preventiva; la actualizacion de
los aspectos tedricos de la guerra justa y el uso posterior a los atentados
terroristas del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York (EUA) con la llamada
Doctrina Bush, dirigida contra paises sospechosos de albergar, apoyar, financiar,

fomentar y tolerar actividades y operaciones terroristas tanto en su contra como de
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sus aliados; el lugar de la guerra preventiva en el orden internacional; el jus
cogens en el derecho de la guerra, en el Derecho internacional y en la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969); las Conferencias de La Haya de
1899 y 1907 y los instrumentos que, bajo su amparo, se aprobaron para impedir el
conflicto armado, restringir los medios bélicos, conducir la guerra, civilizar la
conducta de los combatientes en las hostilidades, de igual manera limitar y prohibir
el uso de determinadas armas y técnicas con propdsitos bélicos; la clausula
Martens del ruso Fiédor Fidbdorovich Martens (1845-1909), relativa a la proteccion
de la poblacién civil en los conflictos armados y su incorporacion tanto en el
Convenio (ll) de La Haya relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre (La
Haya, 1899) como en el Protocolo (1) adicional al Convenio de Ginebra, relativo a
la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales, de 1949
(Ginebra, 1977); los aspectos inherentes al Derecho internacional humanitario; la
influencia del jusnaturalismo en el Derecho internacional;, la importancia vy
trascendencia de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos
adicionales de 1977, asi como la injerencia e intervencién humanitarias.
Finalmente, como tema que da origen y sustento a la presente investigacion, se
propone una reforma al articulo 51 de la Carta de la Organizacidén de las Naciones
Unidas, que tiene por objeto evitar que los conflictos armados pongan en peligro la
paz internacional y el futuro de la Humanidad; fortalecer a la ONU en el
mantenimiento de la justicia, la seguridad y la paz internacionales; asi como
incorporar a la Carta de la ONU una disposicion de naturaleza o caracter de jus
cogens, que prohiba a los Estados miembros el uso de la fuerza armada, de
manera unilateral, pretextando o aduciendo una accién, ataque o intervencion

preventiva, prioritaria, disuasiva o defensiva u otra de naturaleza similar o analoga.



VI

Sirvieron como fuentes de informacion numerosos instrumentos internacionales,
histéricos y vigentes, entre los que destacan: el Convenio de relativo a las leyes y
usos de la guerra terrestre y su Reglamento sobre las leyes y usos de guerra
terrestre (La Haya, 1899); el Convenio relativo a las leyes y usos de la guerra
terrestre y su Reglamento sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre (La
Haya, 1907), el Convenio sobre limitacion del empleo de la fuerza en el cobro de
deudas contractuales (La Haya, 1907); el Pacto de la Sociedad de Naciones
(1919); el Pacto Briand-Kellogg (1928); la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas (1945); el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (1945);
los cuatro Convenios de Ginebra (1949) para aliviar la suerte que corren los
heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campafa, y los heridos, los
enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el mar; sobre el trato debido a
los prisioneros de guerra y la proteccion debida a las personas civiles en tiempo
de guerra; y sus protocolos adicionales | y Il (Ginebra, 1977), relativos a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales; las
Resoluciones 377 (V), “Unidn Pro Paz”, de la AG de la ONU (1950), la 2525 (AG
XXV, 1970) sobre la Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional
referente a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y la 3314 (XXIX) de la AG de la
ONU (A/RES/29/3314) inherente a la definicion de la agresion (1974), y el Estatuto
de Roma (1998); doctrina; diccionarios y enciclopedias generales, juridicas y
especializadas; hemerografia y paginas Web, que se encuentran sefialadas en el

apartado respectivo.
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Se destaca que se omitieron las reflexiones y argumentos de numerosos
filésofos, juristas y tratadistas que han abordado la guerra justa, entre ellos: Sun
Tzu, Graciano, Juan Ginés de Sepulveda, Domingo de Soto, Alonso de la Vera
Cruz, Diego de Covarrubias y Leyva, Luis de Molina, Alberico Gentili, Thomas
Hobbes, Pierre-Joseph Proudhon, Karl Marx, Friedrich Nietzsche, Claus Von
Clausewitz, Yves de La Briére, S. J., Carl Schmitt, Alfred Ancel, Bernard Brodie,
Roger Caillois, W. B. Gallie, Paul Guggenheim, Charles Rousseau, Antonio Royo
Marin, John Rawls, Terry Nardin, Raul Sohr y Emiliano J. Buis; los mexicanos
Roberto Nufez y Escalante, Jorge Adame Goddard y Antonio Saucedo Lépez;
ademas, la guerra justa en el pueblo azteca (1325-1521), cuya consulta y estudio
fueron orientadores para el autor en el desarrollo de la tesina que se somete al

sinodo.



“Los varones prudentes, las republicas bien concertadas, por cuatro cosas han
de tomar las armas y desenvainar las espadas y poner a riesgo sus personas,
vidas y haciendas: la primera, por defender la fe catdlica; la segunda, por
defender su vida, que es de ley natural y divina; la tercera, en defensa de su
honra, de su familia y hacienda; la cuarta, en servicio de su rey en la guerra
justa; y si le quisiéremos afiadir la quinta, que se puede contar por segunda,
es en defensa de su patria. A estas cinco causas, como capitales, se pueden
agregar algunas otras que sean justas y razonables y que obliguen a tomar las
armas, pero tomarlas por nifierias y por cosas que antes son de risa y
pasatiempo que de afrenta, parece que quien las toma carece de todo
razonable discurso; cuanto mas que el tomar venganza injusta, que justa no
puede haber alguna que lo sea, va derechamente contra la santa ley que
profesamos, en la cual se nos manda que hagamos bien a nuestros enemigos
y que amemos a los que nos aborrecen”.

Miguel de Cervantes Saavedra (1547-1616)
Don Quijote de la Mancha. Capitulo XXVII, 1605.

“Felices los que han muerto por la tierra carnal, pero, siempre que murieran en
una guerra justa. Felices los que han muerto por cuatro pedazos de tierra.
Felices los que han muerto con una muerte solemne”.

Charles Pierre Péguy (1873-1914)
“Eve”, Oeuvres poétiques complétes
Paris, Gallimard. Bibliotheque de la Pléiade, 1941.

“Un pueblo amenazado o victima ya de una agresion injusta, si quiere pensar
y obrar cristianamente, no puede permanecer en una indiferencia pasiva. Este
derecho a mantenerse a la defensiva no se le puede negar a ningun Estado.

Frente a la invasion clamorosa y armada, el atacado o atacados pacificos
tienen no sdlo el derecho, sino el sagrado deber de rechazarla, porque ningtn
Estado puede aceptar tranquilamente la ruina econdmica o la esclavitud
politica.

La guerra para defender la justicia y la paz es justa: Toda accion bélica que
tienda indiscriminadamente a la destruccion de ciudades enteras o de
extensas regiones junto con sus habitantes, es un crimen contra Dios y la
humanidad, que hay que condenar con firmeza y valentia.



Cuando en un pueblo se violan los derechos humanos y armas extranjeras
con hierro y con sangre abrogan el honor y la libertad, entonces la sangre
vertida clama venganza.

Toda guerra de agresion contra aquellos bienes que la ordenacion divina de la
paz obliga a respetar y a garantizar incondicionalmente y, por ello, también a
proteger y defender (como) pecado (y) delito contra la majestad de Dios
creador y ordenador del mundo.... la solidaridad de los pueblos, les prohibe
comportarse (ante la agresion injusta) como meros espectadores en actitud de
impasible neutralidad”.

Papa Pio XII
Eugenio Maria Giuseppe
Giovanni Pacelli (1876-1958)

“Jamas penséis que una guerra, por necesaria o justificada que parezca, deja
de ser un crimen”.
Ernest Hemingway (1899-1961)

“La guerra, de una forma u otra, surgié con el primer hombre. En los albores
de la historia, no se cuestionaba su moralidad; simplemente era un hecho,
como la sequia o la enfermedad, la manera en que las tribus y luego las
civilizaciones buscaban el poder y resolvian sus discrepancias.

Y con el tiempo... surgid el concepto de guerra justa, que proponia que la
guerra solamente se justifica cuando cumple con ciertas condiciones previas:
si se libra como dltimo recurso o en defensa propia; si la fuerza utilizada es
proporcional y, en la medida posible, si no se somete a civiles a la violencia.

Por supuesto, sabemos que durante gran parte de la historia, se ha cumplido
pocas veces con este concepto de guerra justa.

No traigo hoy una solucion definitiva a los problemas de la guerra. Lo que si
Sé es que hacerles frente a estos desafios requerira la misma visién, arduo
esfuerzo y perseverancia de aquellos hombres y mujeres que actuaron tan
audazmente hace varias décadas. Y requerira que repensemos la nocion de
guerra justa y los imperativos de una paz justa”.

Presidente estadounidense Barack Obama (n. 1961), parte del discurso
al recibir el Premio Nobel de la Paz; Oslo; 10 de diciembre de 2009.
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CAPITULO PRIMERO
MARCO TEORICO CONCEPTUAL

I. Etimologia del tecnicismo guerra justa

La voz guerra proviene del germanico antiguo werra, wérra (Disputa, pelea,
discordia).!” De acuerdo con su origen, las palabras que forman el tecnicismo
guerra justa dimanan de los vocablos latinos: Bellum e iustum,? cuya etimologia se
expone: Bellicus, -a, -um. Bélico, -a: Guerrero.- Belicoso, -a (bellico-sus, -a, -um;
bellicus, -a, -um): agresivo.- Beligerante (belligerans, -antis: participio presente de
belligero, -are; de genere: hacer): nacion o potencia que esta en guerra. Belicista,
belicoso, beligerante;® bellum - belli. Guerra.* (Pronlnciese: Bélum); ° ius, iuris:
Derecho, justicia, atribuciones legales.® En sentido objetivo, Derecho es el
conjunto de normas que regulan con caracter obligatorio las relaciones sociales;
Derecho en sentido subjetivo es la facultad que un individuo extrae del Derecho
objetivo; 7 8 justus -a -um. Justo, justa. Apegado a la justicia y la razon?®; iustum:

Justus, -a, -um: Justo, conforme al Derecho,'® e iustum bellum, guerra justa.’

' Garcia de la Concha, Victor (dir.), Diccionario de la lengua espariola, Madrid, Espasa-Calpe,
2000, t. I, p. 710; y Diccionario de la lengua espafiola de la real academia espafiola,
http:/dle.rae.es/?id=JoNxOnS

2 Cisneros Farias, German, Diccionario de frases y aforismos latinos. Una compilacién sencilla de
términos juridicos, México, UNAM, 2003, p. 17.

3 Rodriguez Castro, Santiago, Diccionario etimologico griego-latin del espafiol, 82. ed., México,
Esfinge, 2001, p. 85.

4 SCJN, Etimologia juridica, 5°. ed., México, 2008, pp. 232 y 233; Barberia, Maria Emma,
Diccionario de latin juridico, Buenos Aires, Valletta, 2006, p. 25, y Mateos Mufioz, Agustin,
Compendio de etimologias grecolatinas del espariol, 402. ed., México, Esfinge, 2000, p. 90.

5 Nicoliello, Nelson, Diccionario del latin juridico, Barcelona, J. M. Boch y Julio Cesar Faira, 1999,
p. 39.

6 Rodriguez Castro, op. cit., p. 169.

” Margadant, Guillermo Floris, El derecho privado romano. Como introduccion a la cultura juridica
contemporanea, 192. ed., México, Esfinge, 1983, p. 98.

8 El vocablo ius es empleado por los romanos para designar tanto el Derecho objetivo (ius civile,
ius gentium) como el subjetivo (ius utendi, ius fruendi). Cfr. Bravo Gonzalez, Agustin y Bravo
Valdés, Beatriz, Primer curso de derecho romano, México, 102. ed., Pax, 1983, p. 22.

% Etimologia juridica, op. cit., pp. 321y 322.

'0 Bialostosky, Sara, Panorama del derecho romano, 52. ed., México, UNAM, 1998, p. 255 y Mateos
Mufoz, op. cit., p. 90.

" Barberia, op. cit., p. 80.



Il. Definicion y concepto de guerra

La palabra guerra presenta diversas acepciones. En principio se puede definir
como el combate, disidencia, lucha, pelea, pugna o tumulto entre Estados,
naciones o entre dos 0 mas personas; asimismo, encontramos otros significados
como el conflicto armado entre dos o0 mas Estados o naciones que tiene por objeto
hacer prevalecer un punto de vista politico; lucha armada entre bandos o
facciones de una misma nacion o entre sociedades humanas, o bien el conflicto
armado entre varios paises.'? Por otro lado, puede significar la desavenencia, el
rompimiento o la suspensién de la paz entre dos o mas potencias, la hostilidad,
conflagracion, conflicto, campafia o guerrilla. Igualmente dicho concepto puede
traducirse en toda especie de lucha o combate, aunque sea en sentido moral.™
“La guerra es la forma de conflicto mas grave entre tribus, pueblos o Estados,
supone el enfrentamiento organizado de grupos humanos armados”.' “La guerra
es la lucha armada, con cierto grado de organizacion, sistematizacion y
continuidad, entre colectividades humanas, por medio de la cual, cada bando
pretende imponer su voluntad al contrario”.’® En el lenguaje de la Ciencia politica y
Relaciones internacionales: “La guerra es un instrumento politico, al servicio de un
Estado u otra organizacion con fines politicos”.'® De acuerdo con los
estadounidenses Jack C. Plano y Roy Olton, se denomina guerra a las
“hostilidades entre Estados o dentro de un Estado o territorio, emprendidas con

fuerzas armadas”."”

2 Martinez Morales, Rafael, Diccionario juridico general, 42. reimp., México, lure, 2006, p. 638.

'3 Garcia de la Concha, op. cit,, t. |, p. 710; Garcia Pelayo y Gross, Ramon, Pequefio Larousse
ilustrado, 162. ed., México, Larousse, 1992, p. 525; Martinez Mic6, Juan Gonzalo, “Guerra’”,
Diccionario juridico Espasa, Lex, pp. 759 y 760; Navarro, op. cit., t. 14, p. 1948; Pascual Foronda,
Eladio y Echave Diaz, Regino (coords.), Diccionario de la lengua espafiola esencial, México,
Larousse Planeta, 1994, p. 333; Raluy Poudevida, Antonio (dir.), Diccionario Porrda de la lengua
espanola, 49°. ed., México, Porrua, 2005, p. 369.

14 Lopez Sanchez, José, Diccionario politico, p. 300.
https.//joselopezsanchez.files.wordpress.com/2009/04/diccionario.pdf

'S Hernandez-Vela Salgado, Edmundo, Diccionario de politica internacional, 32. ed., México,
Porraa, 1990, p. 110.

'6 Lopez Sanchez, op. cit., p. 301.

7 Plano, Jack C. y Olton, Roy, Diccionario de relaciones internacionales, trad. de José Meza Nieto,
México, Limusa, 1971, p. 96.



lll. Conceptos generales de guerra justa
Entendemos como guerra justa “aquella que se hace en legitima defensa”.'® De
igual manera “es aquella que, previa declaracion o advertencia, se emprende para
recuperar bienes o para rechazar al enemigo”.'® Por su parte, el editor, escritor,
historiador y jurista espafiol Guillermo Cabanellas de Torres o Guillermo
Cabanellas (1911-1983), define y reflexiona en torno a la guerra justa:
Para cada combatiente, la suya. Para los pacifistas, la defensiva y dentro del
territorio nacional. Para el imperialista, toda la que sirva al interés y el egoismo
nacional. En la doctrina ecuanime, la guerra justa es inspirada por la reparacion de
agravios, cual legitima defensa patria, y la que apela a la fuerza por ser la Unica via
del Derecho. Cabe guerra justa por ambas partes, si una de ellas esta asistida en

efecto de la justicia bélica, y la otra procede por ignorancia o buena fe pensando
que concurre a su favor también la legitimidad.?

Para Alfonso Solérzano, profesor de la Universidad de Antioquia, Colombia: “La
guerra puede ser considerada justa si obedece a una causa justa, es el ultimo
recurso, la declara una autoridad competente con probabilidad de éxito y recta
intencion, ademas de aplicar el principio de proporcionalidad”.?’

Por otra parte, la guerra justa o licita es aquella cuya finalidad es legitima, como
la guerra de legitima defensa y la guerra emprendida por la Organizacién de las
Naciones Unidas.?

En virtud de que la voz guerra justa, guarda estrecha relacion con la justicia,
cabe recordar que ésta fue definida por el jurisconsulto romano Domicio Ulpiano
(170-228) en su Digesto como la “constante y perpetua voluntad de dar a cada
quien lo suyo”.?® La justicia consiste en dar a cada quien lo suyo. La justicia es la

accion por la que se reconoce o declara lo que pertenece o se debe a alguien; es

'8 Adame Goddard, Jorge, “Guerra justa”, en Enciclopedia juridica mexicana, 32. ed., México,
Porrda-UNAM, 2012, t. IV (F-L), pp. 271 y 272.

' Pina, Rafael de, Diccionario de derecho, 372. ed., México, Porrta, 2013, p. 304.

20 Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario de ciencias juridicas, 22. ed., Buenos Aires,
Heliasta, 2012, p. 436 y Diccionario enciclopédico de derecho usual, t. IV (F-1), Buenos Aires,
Heliasta, 282. ed., 2003.

21 Solorzano, Alfonso, “La guerra justa”, Universidad Nacional de Colombia, Unimedios, Oficina de
Comunicaciones UNP. NUm. 57, septiembre de 2006,
http://historico.unperiodico.unal.edu.co/ediciones/57/07.htm

22 Guerra justa (o licita), http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/guerra-justa/guerra-justa.htm
23 |ustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi.



la virtud que inclina a dar a cada uno lo que le pertenece.?* Lo justo es lo que obra

conforme a la justicia y razon.?®

IV. Origen del fenémeno bélico y las causas de la guerra

Entre los especialistas no existe unanimidad en determinar en qué periodo de la
humanidad surge el fenbmeno bélico, en virtud de que algunos afirman que nacié
en el Paleolitico®® y otros en el Neolitico.?” Irenzus Eilb-Eibesfeldt en su estudio
Krieg und frieden (Guerra y paz; 1984) afirma: “La tesis de que la guerra naci6 en
el Neolitico, con el desarrollo de la agricultura, no resiste una revisién critica.
Existen documentos del Paleolitico que demuestran la existencia en dicho periodo
de enfrentamientos armados”.?®

Con relacion a los motivos o0 razones mediatas e inmediatas de la guerra
encontramos el deseo de botin, impulso social, canibalismo, caza de cabezas o
trofeos, sacrificios humanos y el afan de gloria.?® Sobre las causas del fenomeno
bélico los especialistas Plano y Olton, antes citados, aducen que: “Son muchas y
muy complicadas, pero incuestionablemente incluyen factores politicos,
ideoldgicos, economicos, religiosos y psicologicos”.3® Por su parte, el tratadista
mexicano Carlos Arellano Garcia, sefala: “La causa real puede tratar de ocultarse
e invocarse por el pais provocador: una causa aparente como espacio vital, estado
de necesidad, destino manifiesto, democracia, autodeterminacion,

descolonizacién, etcétera”.?!

24 Cfr. Bialostosky, op. cit., p. 21; Bravo Gonzalez y Bravo Valdés, op. cit. p. 23; Margadant, op. cit.,
p. 99; y Morineau Iduarte, Marta e Iglesias Gonzalez, Roman, Derecho romano, 32. ed., México,
Harla, colecciéon Textos juridicos universitarios, 1997, pp. 30 y 31; Martinez Morales, op. cit., p.
732; Pascual Foronda y Echave Diaz, op. cit., p. 383, y Palomar de Miguel, Juan, Diccionario para
juristas, 32. ed., México, Porrua, 2008, t. I. p. 887.

25 Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 606.

26 El Paleolitico es el primer periodo de la edad de piedra tallada, que comenzo6 hace tres millones
de afios y concluy6 hace diez mil afios. (Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 756).

27 El Neolitico es el periodo de la era cuaternaria que va de 6,000 a 2,500 a. C., situado entre el
Mesolitico y la edad de los metales. El hombre pule la piedra, desarrolla la agricultura y la ceramica
y construye ciudades lacustres, ibid., p. 718.

28 Eibl-Eibesfeldt, Irendus, Guerra y paz, una vision de la etologia, Espafa, Salvat, 1987, p. 259.

2% Diccionario enciclopédico Durvan, 152, ed., Espafia, Durvan, 1985, t. 4, p. 563.

30 Plano y Olton, op. cit., pp. 96-97.

31 Arellano Garcia, Carlos, Derecho internacional publico, 1983, México, Porrda, t. I, p. 346.



El estadounidense Quincy Wright (1890-1970), profesor de Relaciones
internacionales y uno de los precursores del estudio cientifico de la guerra de la
primera mitad del siglo XX, al frente de un equipo de cientificos y especialistas de
la Universidad de Chicago, en 1942 publico la obra monumental intitulada A study
of war (Un estudio de la guerra), compendio de 45 tesis doctorales, 75
monografias y 66 manuscritos diversos.3? Wright y su equipo establecieron cuatro
diferentes categorias de beligerancia:

1) Los pueblos que solamente combaten en defensa propia.

2) Los que combatian por deporte, por ritual, por prestigio y por otros motivos
sociales.

3) Los que recurrian a la guerra por causas econémicas (razzias, apoderarse de
mejores pastos, de botin o de esclavos).

4) Los que combatian por causas politicas (los mas belicosos de todos):
expansion de un imperio, prestigio politico, mantenimiento de la autoridad de sus
lideres.33

Los publicistas de referencia, concluyen que los pueblos mejor organizados
bélicamente eran aquellos que se encontraban en regiones pobladas, en contacto
inmediato con otras civilizaciones y en peligro de ser absorbidas por éstas.34 3°
Para Quincy Wrigh, las causas de los conflictos bélicos pueden dividirse en cinco

categorias: ldeologicas, econémicas, psicoldgicas, politicas y juridicas.3®

32 Gori, Umberto “Guerra”, en Bobbio, Norberto (dir.), et al, Diccionario de politica, 142. ed., México,

Siglo XXI, trad. de Raul Crisafio, et. al., 2005, t. |, p. 741.

33 Estos Ultimos son los tiranos, mencionados por Platon y Aristoteles, que emprenden guerras para
que el pueblo sienta la necesidad de un jefe. Cfr. Gori, idem., p. 741.

34 Prats, Juan P., La guerra y el desarme, en Salvat, Manuel (dir.), Espaiia, Salvat, 1973, Biblioteca
Salvat de grandes temas, num. 48, pp. 19, 20, 25y 27.

35 Otras obras de Quincy Wright son: The control of american foreign relations (El control de las
relaciones exteriores de Estados Unidos, 1922); Mandates under the League of Nations (Mandatos
bajo la Liga de las Naciones, 1930); Research in international law since the war (La investigacion
en derecho internacional desde la guerra, 1930); A study of war (Un estudio de la guerra, 1942 y
1965); The study of international relations (El estudio de las relaciones internacionales, 1955); The
strengthening of international law (El fortalecimiento del derecho internacional, 1960); International
law and the United States (El derecho internacional y los Estados Unidos, 1960) y The role of
international law in the elimination of war (El papel del derecho internacional en la eliminacion de la
guerra, 1961). (Cfr. Wright, Quincy, https://global.britannica.com/biography/Quincy-Wright; 'y
Deutsch, Karl, Quincy  Wright:  Author of A Study of War, 1890-1970,
http://www.harvardsquarelibrary.org/biographies/quincy-wright/

36 Cfr. Gori, op. cit., p. 741.



V. Clasificacion de la guerra
La tipologia del fenbmeno bélico puede hacerse desde diversos puntos de vista,

entre ellos el econdmico, historico, juridico, politico y sociologico.

Carlos Arellano Garcia:3”

Criterio clasificatorio Tipos de guerra
Lugar donde se desarrollan las operaciones Terrestre, maritima y aérea.®
bélicas.
Actitud de los Estados participantes en la Ofensiva y defensiva.®®

contienda y responsabilidad del inicio de la guerra.

Justicia en la posicion de los paises contendientes. Justa e injusta.*°
Certidumbre de la existencia de la guerra. Declarada o no declarada.
Alcance de la guerra. Limitada o general.*'
NUmero de paises participantes. Bilateral o multilateral.*?
Uso de armas nucleares. Convencional y guerra nuclear.*?

Juan Gonzalo Martinez Micd:#

Criterio clasificatorio Tipos de guerra
Por su caracter. Ofensivas (0 de agresién) vy
defensivas.
Por su fin, general o especifico. Politicas, de conquista, coloniales,
de liberacién nacional, etc.

37 Arellano Garcia, op. cit., t. I, p. 344.

3% |a existencia de normas juridicas especializadas en cada tipo de guerra le da relevancia a este
criterio clasificatorio.

39 Una guerra es ofensiva cuando un Estado la lleva a cabo o la pretende realizar para obtener
determinadas pretensiones; la guerra es defensiva cuando se ha sufrido o sufrira, de manera
inminente, un ataque injusto de otra potencia y se responde con la fuerza para evitar ser arrasada
por el enemigo.

40 E| énfasis es nuestro.

41 La guerra sera limitada cuando las hostilidades se encuentren en determinados lugares y no se
extienda a todo del territorio de los Estados beligerantes o bien no se ataquen las ciudades ante el
temor de actos similares; la guerra es general cuando no se exceptua lugar alguno del territorio de
los combatientes.

42 Cuando la participacion involucra a un gran nimero de Estados se denomina guerra mundial.

4 En la guerra convencional las partes se abstienen de utilizar armamento nuclear; la guerra
nuclear es aquella en la que se podrian utilizar armamentos nucleares (bomba atémica).

44 Martinez Mico, op. cit., p. 760.



Por su extension. Civiles, internacionales y totales.*®

Por sus motivos justificativos. Justas e injustas.*®

Jack C. Plano y Roy Olton:#’

Criterio clasificatorio Tipos de guerra

Nivel de las hostilidades. Total y limitada.*®

Rafael de Pina:*°

Criterio clasificatorio Tipos de guerra

Segun el medio en que se realizan los actos que la | Aérea, terrestre y maritima.>°

constituyen.

VI. Concepto de Derecho internacional publico

En razén de que el tema de la tesina se ubica en el Derecho publico 'y a su vez
en la disciplina denominada Derecho internacional publico, se transcriben seis
conceptos relevantes en torno a esta rama juridica. El jurista britanico Hersch
Lauterpacht (1897-1960), lo defini6 como “el derecho de la comunidad

[

internacional”.®® El aleman Georg Dahm (1904-1963) afirma que es “el
ordenamiento de la comunidad internacional”’.®> Matthias Herdegen, profesor
aleman de la Universidad de Bonn, estima que puede definirse como “la totalidad
de las reglas sobre las relaciones (soberanas) de los Estados, organizaciones

internacionales y otros sujetos del derecho internacional entre si, incluyendo los

45 | a denominada guerra total implica la caducidad de las normas juridicas internacionales y en ella
se utilizan todos los medios posibles para doblegar al enemigo; se caracteriza: a) Por su
generalidad o universalidad. En la Primera Guerra Mundial (1914-1918) intervinieron 38 Estados y
54 en la Segunda Guerra Mundial (1939-1945); b) Por la extension de las hostilidades a Estados y
territorios no beligerantes (por ejemplo, a Egipto durante la Segunda Guerra Mundial); y c) Por
alcanzar a toda clase de personas, incluyendo a los no combatientes.

46 E| énfasis es nuestro.

47 Plano y Olton, op. cit., p. 96.

48 La guerra total se caracteriza por el uso de armamentos nucleares, quimicos, bacteriologicos y
radiolégicos de destruccion en masa; en la guerra limitada se utilizan fuerzas convencionales de
aire, mar vy tierra.

49 | a clasificacion del especialista Pina es inherente a la guerra internacional.

50 Pina, op. cit., p. 304.

51 Hersch Lauterpacht. Citado por Figueroa, Luis Mauricio, Derecho Internacional, México, Jus
1991, p. 24, nota 28.

52 jdem.



derechos o deberes de los individuos relevantes para la comunidad estatal (o
parte de ésta)”.53 Por su parte, el italiano Ricardo Monacco opina que es “el

ordenamiento de la juridico de la sociedad internacional’.®* En nuestro pais, el

especialista Ricardo Méndez Silva infiere que es “el conjunto de normas juridicas
. . . . . ”»
que regulan las relaciones entre Estados y organizaciones internacionales .°

Finalmente Emiliano J., Buis, profesor de la Universidad de Buenos Aires, lo
conceptua como “un sistema de normas juridicas que regulan las relaciones entre
los sujetos de la comunidad internacional: por estos sujetos nos referimos
histéricamente, en esencia, a las entidades estatales o, para ser mas precisos
todavia, si pensamos en el derecho internacional moderno, a los Estados (como
sujetos principales) y a otros actores a los que el propio ordenamiento otorga

personalidad juridica”.®®

VIl. El Derecho de la guerra y de la paz en el origen del Derecho
internacional: ius ad bellum e ius in bello

La regulacion de la coexistencia entre Estados soberanos y sus relaciones de
conflicto y cooperacion se encuentra en el origen del Derecho internacional. En la
doctrina existe consenso en la afirmacién que el punto de partida del Derecho

internacional se encuentra en la Paz de Westfalia,®” como consecuencia de los

53 Herdegen, Matthias, Derecho internacional publico, trad. de Marcela Anzolla, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas-Fundacién Konrad Adenauer, 2005, p. 3.

54 Figueroa, op. cit. p. 24, nota 28.

55 Méndez Silva, Ricardo. “Derecho internacional ptblico”, en Enciclopedia juridica mexicana, 32.
ed., México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, t. lll, 2012, p. 307.

% Buis, Emiliano J., “El Derecho internacional publico: concepto, caracteristicas y evolucion
histérica”, Derecho internacional, cap. 1,
http://www.academia.edu/13175698/ El_derecho_internacional_p%C3%BAblico_Concepto_caract
er%C3%ADsticas_y_evoluci%C3%B3n_hist%C3%B3rica_

57 Se conocen como Tratados de Westfalia los firmados en 1648 en las localidades de Minster
(paz entre Francia y el imperio) y Osnabruck (entre Suecia y el imperio), en la region de Westfalia,
por los que se puso fin a la Guerra de los Treinta Afios (1618-1648); que por motivos religiosos y
politicos sostuvieron varias potencias extranjeras contra los Habsburgo (Austria y Espafia). Tuvo
cuatro fases: Bohemia (1618-23); danesa (1623-30), sueca (1630-35) y francesa (1635-48). (Cfr.
Navarro, op. cit., t. 28, p. 3971 y Diccionario enciclopédico Durvan, op. cit., t. 4, p. 568).



tratados de paz firmados por los Estados protestantes en Osnabruck y los Estados
catolicos en Minster en 1648.58

De acuerdo con el jurista italiano Pascuale Fiore (1837-1914). “No hay
acontecimiento tan importante en la historia de la civilizacibn moderna como el
Tratado de Westfalia, porque encontramos en él los gérmenes de la lucha
emprendida por los pueblos en defensa de su libertad politica, y de donde nacié la
necesidad de una sociedad de Derecho entre los Estados”.%®

Los conceptos de guerra y paz se exponen en las obras de los precursores del
Derecho internacional clasico, por ejemplo en la obra De iure belli ac pacis (Del
derecho de la guerra y de la paz; 1625), del jurista y escritor holandés Hugo
Grocio (1583-1645).

Tradicionalmente se han diferenciado dos grandes ambitos en la regulacion de
la guerra y la paz: el ius ad bellum vy el ius in bello. El jus ad bellum, el derecho a
recurrir a la guerra, es decir, al uso de la fuerza armada;®® y el ius in bello,
concepto que aparece en el siglo XIX y que hace referencia a la regulacion de la
conducta de los combatientes durante el curso de las hostilidades, mientras
persiste el conflicto armado.®’ ¢ En el desarrollo histérico del Derecho
internacional, “se acept6 la guerra como una funcion normal del poder soberano

para el logro de los objetivos nacionales”.®?

VIIl. Origen y evolucion de la teoria de la guerra justa (bellum justum)
La teoria de la guerra justa es la doctrina moral que en gran medida ha

modelado nuestro pensamiento acerca de la legitimidad de la guerra.®*

%8 Estrada Adan, Guillermo Enrique, Curso basico de derecho internacional, México, Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federal, 2012, p. 48.

5% Citado por Llanes Torres, Oscar B. Derecho internacional publico. Instrumento de relaciones
internacionales, Orlando Cardenas editor, México, 1984, p. 85.

80 Ab antiguo, en torno al ius ad bellum, se generaron los debates sobre las condiciones que
debian reunir las llamadas guerras justas (bellum justum).

61 Cuyo objetivo es reducir dafios y padecimientos innecesarios a los combatientes de las naciones
civilizadas; el término no se aplicaba a los conflictos coloniales ni a guerras civiles.

62 Cfr. Pigrau, Antoni, El derecho de la guerra y la paz en el origen del derecho internacional: lus ad
bellum y ius in bello, Barcelona, Universidad Rovira i Virgili. Documento de trabajo, 3. Enero de
2009, p. 7, http://www.gencat.cat/governacio/pub/sum/dgrip/MPDH_3_cast.pdf

83 Cfr. Plano, y Olton, op. cit., pp. 96 y 97, voz: guerra.

64 Cfr. Santiago, Teresa, Justificar la guerra, México, UAM Unidad Iztapalapa y Miguel Angel
Porraa, 2001, p. 113.



La guerra justa no se concibe como un codigo moral atemporal, existente fuera
del espacio y de la historia humana, es un cuerpo de ideas y pensamientos en
constante evolucidén, cuyas bases se encuentran en la historia social de la
civilizacion occidental. El desarrollo de la guerra justa no es un proceso ajeno a la
historia y a la participacidn humana, sino que esta constituido por ellas; la tradicion
de la guerra justa, es un constructo social y no un cédigo moral atemporal divino.®

Con relacién a la génesis y desarrollo de la teoria de la guerra justa (bellum
Justum, se pueden establecer cuatro etapas o fases. La primera, representada por
Ciceron, quien es profundamente influenciado por el Derecho natural romano; la
segunda, marcada por el concepto teoldgico de la guerra justa como fue propuesto
por San Agustin, quien toma en cuenta la idea de intencion correcta; la tercera, se
inspira en los trabajos de San Agustin, refinando y reduciéndola, y coincide con el
auge de las Cristiandad en Europa; y la cuarta, que se identifica histéricamente
con el nacimiento del Estado-nacién, es marcada por intentos de encontrar
maneras de restringir el caracter destructivo de la guerra.®

En las lineas siguientes, se expone la guerra justa (bellum justum) en las

edades Antigua y Media, asi como en las épocas Moderna y Contemporanea.

1. La guerra justa en la Antigliedad: Grecia y Roma

El periodo conocido como Edad Antigua, abarca la prehistoria, protohistoria e
historia desde los inicios de los grandes imperios (3,300 o 3,000 a.C.) hasta la
caida del Imperio Romano de Occidente por las invasiones de los barbaros (476
d.C., siglo V). La Edad Antigua se caracteriza por la aparicién y desarrollo de las
primeras civilizaciones o civilizaciones antiguas,®” el surgimiento de la escritura

(aproximadamente 4,000 a.C.) y la consolidacién de los Estados esclavistas y

8 Tardif, Eric, Intervencién humanitaria. ;Derecho, deber o prohibicion?, México, Porraa, 2012, pp.
73y 74.

8 Ibid., p. 75.

67 Sumer, Akkad, Babilonia y Asiria, en Mesopotamia; Fenicia, los diversos Estados sirios, entre
ellos Mitanni, en Siria; la Persia antigua, el imperio hitita en Asia Menor; China; India; el antiguo
Egipto, la Grecia clasica y Roma.

10



hegemonicos.®® Desde tiempos antiguos diversos pensadores y teoricos han
reflexionado sobre la guerra justa.

Sobre el particular, el investigador estadounidense Alex J. Bellamy expresa: “Si
bien en la Antigiiedad hubo muchos intentos de limitar el recurso a la guerra y la
conducta de guerra, no hubo un marco de legitimidad comparable al que
proporciona la moderna tradicion de la guerra justa”.®®

En la Antigledad existieron pueblos y civilizaciones que emprendieron guerras
pretextando,’® en la mayoria de los casos, la justicia de sus acciones, Unicamente
haremos mencién a Grecia y Roma, de cuyas culturas hemos tenido la mayor
influencia en el mundo occidental y, por ende, dos fuentes de informacién muy
precisas: la Filosofia y el Derecho. Ademas, “los griegos y romanos tuvieron un
sentido por la historia, baste recordar los nombres de Tucidides o Herodoto, Tito
Livio o T4cito para darse cuenta de la importancia que tuvo para ellos”.”"

En la antigua Grecia destacan, entre otras, las anfictionias’> que eran
asociaciones religiosas surgidas al lado de un tempo dedicado a un dios,
integradas por las tribus que vivian alrededor del templo (anfiction significa “los
que viven alrededor”). En sus origenes, estas asambleas se ocuparon de los
sacrificios y fiestas comunes en honor del dios, de la defensa del tempo, de los
tesoros que se encontraban en él y del castigo de los sacrilegos. Si una ciudad no
cumplia o violaba las obligaciones pactadas, era sometida al juicio de los

anfictiones y éstos podian declararle una guerra justa.”

88 Enciclopedia juvenil mexiquense, México, Gobierno del Estado de México, s.a., p. 167; Navarro,
op. cit, t. 10, p. 1406; hitp://geacron.com/periodos-de-la-historia-universal-mapas-y-
cronologia/?lang=es; http.//hispanidad.info/edades.htmhttp.//hispanidad.info/edades.htm; Periodos
de la historia universal; http://www.historialuniversal.com/2010/07/edad-antigua.html

8 Bellamy, Alex J., Guerras justas de Cicerén a Iraq, trad. de Silvia Villegas, México. FCE,
coleccion Tezontle, 2009, p. 60.

70 Por mencionar, Mesopotamia, Babilonia, Egipto y China; los persas, hebreos, etruscos y aztecas,
éstos ultimos con las llamadas guerras floridas (En nahuatl: Xochiyaydtl).

1 Cfr. Xirau, Ramon, Introduccion a la historia de la filosofia, 102. ed., México, UNAM, 1987, p. 109.
2 La anfictionia era una confederacion de las antiguas ciudades griegas; ademas, recibe este
nombre la asamblea a la cual enviaban delegados las antiguas ciudades griegas para tratar
asuntos de interés general. (Cfr. Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 68).

3 Arellano Garcia, op. cit., t. |, 1983, pp. 32-33.
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a. Heraclito de Efeso (540-480 a.C.)

El filésofo griego Heraclito de Efeso, conocido como el Oscuro, por el caracter
de los fragmentos de su obra De la naturaleza, fue defensor de la teoria de la
constante mutabilidad de la materia y de que el fuego es su elemento primitivo.
Consideraba la realidad en un perpetuo cambio regulado por el logos o razon
universal.”* Heraclito afirmé: “La guerra y la justicia estan en discordia y por obra de la

discordia todo nace o muere” y “La guerra es la madre y la reina de todo”.”®

b. Platén (427-347 a.C.)

El filbsofo idealista griego Platon, nacido en Atenas con el nombre de Aristocles,
conocido por su apodo que significa “de espaldas anchas”, fue discipulo de
Socrates. Su método es la dialéctica; escribié cerca de 30 obras. En sus Dialogos
expone sus teorias adoptando la forma de “dialogo socratico”, entre ellos se
encuentran: Criton, El banquete, El sofista, Feddn, Fedro, Gorgias, La republica 'y
las leyes, etcétera, en los cuales presta la palabra a Sécrates. El didlogo La
republica corresponde a su periodo de madurez. Postulé que la realidad percibida
por los sentidos es el palido reflejo de las ideas, sostiene que la verdad radica en
las ideas, entidades inmutables y universales; por encima de todo esté la idea del
bien.’®

El didlogo La republica -en griego [lMoAireia (politeia) que proviene de TTOAIG
(pdlis),”” es el texto mas conocido e influyente de Platon,” fue escrito entre el 390
y 370 a.C., cuya importancia radica en ser un compendio de las ideas que

conforman su filosofia.”® Se trata de un dialogo entre Socrates, Adimanto, Céfalo,

74 Navarro, op. cit. t. 15, p. 2004; Garcia Pelayo y Gross, p. 1344; Enciclopedia juvenil, op. cit. p.
246; Gallo T., Miguel Angel, Diccionario de historia y ciencias sociales, 32. ed., México, Quinto sol,
1985, p. 84.

s Abbagnano, Nicola, Diccionario de filosofia, 6. reimp., trad. de Alfredo N. Galletti, México, FCE,
1987, p. 597.

8 Enciclopedia juvenil, op. cit. p. 424; Navarro, op, cit., t. 22, p. 3093; Gallo, op. cit., pp. 100-101;
Garcia Pelayo y Gross, op, cit. p. 1514.

7 Denominacion dada a las “ciudades-estados” de la Grecia antigua.

78 Discipulo de Sécrates (470-399 a.C.) y maestro de Aristoteles (384-322 a.C.).

® La republica es una obra didactica de los Didlogos de Platon, que forma un tratado en doce
libros o partes, cuyo titulo es una traduccién latina del original vocablo griego politeia, sinbnimo de
politica o régimen politico. Versa sobre la busqueda del mas perfecto modelo de Estado, una
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Clitofon, Glaucon, Polemarco, Trasimaco y otros personajes; la obra se conforma
por diez libros. En La republica o de lo justo, Socrates y Glaucon discuten sobre la
naturaleza de la justicia, la organizacion de un Estado perfecto e ideal, la
importancia de la educaciéon de los guerreros para la defensa del Estado, la
obligacion moral de ejercer la justicia y en el establecimiento de la republica —
modelo distinto del sentido moderno— como la mejor opcion para organizar un
Estado.®

En el didlogo entre Soécrates y Glaucoén en La republica o de lo justo (Libro
Segundo), se describen los motivos (espacio vital, estado de necesidad, deseo de
botin, impulso social, etc.) para emprender una guerra de conquista, bajo el

pretexto de una causa justa, a guisa de ilustracion se trascribe un fragmento de la

conversacion:

Sécrates: .Y el pais que bastaba antes para el sostenimiento de sus
habitantes? ¢ No sera desde este momento demasiado pequefio?

Glaucon: Es cierto. Sécrates: Luego si queremos tener bastantes pastos y
tierra de labor, nos serd preciso robarla a nuestros vecinos; y
nuestros vecinos haran otro tanto respecto a nosotros, si
traspasando los limites de lo necesario, se entregan también al
deseo insaciable de tener.

Sécrates: Después de esto jharemos la guerra, Glaucdén? Porque ¢qué otro
partido puede tomarse?

Glaucon: Pues haremos la guerra.

Sécrates: No hablemos aun de los bienes y de los males que la guerra lleva

consigo. Digamos solamente, que hemos descubierto el origen de
este azote tan funesto para los Estados y para los particulares.
Ahora es preciso dar cabida en nuestro Estado a un numeroso
ejército, que pueda ir al encuentro del enemigo y defender el
Estado y todo lo que posee de las invasiones del mismo.®'

c. Aristételes (384-322 a.C.)
El filosofo griego Aristoteles, nacido en Estagira (Tracia; Macedonia), llamado
por esto el Estagirita, fue discipulo de Platén y preceptor de Alejandro Magno. Es

el creador de la Logica. En sus escritos expone puntos de vista originales y

“ciudad de palabras” que se materializa en el gobiermno aristocratico de los fildsofos racionales,
seguidos por los guardianes, encargados de la defensa de la ciudad, y de los artesanos y
agricultores, poseedores de un “alma vegetativa”. (Navarro, op. cit., t. 24, p. 3326; Garcia Pelayo y
Gross, op. cit., p. 1328).

80 Republica y La republica o de lo justo, http://www.ellibrototal.com/ltotal/ficha.jsp ?idLibro=5684

81 Azcarate, Patricio de, (Ed.) Platén, obras completas, Madrid, t. 7 (VII), 1872, pp. 128-129,
http://www.filosofia.org/cla/pla/img/azf07105. pdf
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profundos. Su obra se agrupa sistematicamente bajo algunos titulos generales:
Fisica (sobre la naturaleza), Metafisica (sobre Ontologia y Teologia), Organon
(sobre Logica), Politica, Etica a Nicémaco, Gran ética, Sobre el alma, Retérica y
Poética.®? Aristoteles expresod: “Convenia que cada uno, tomase las armas en su

defensa, si hubiere recibido alguna injuria”.3

d. Demoéstenes (384-322 a.C.)

El politico y orador griego, Deméstenes nacido en Atenas, defendié la libertad y
abogo6 por la honestidad del hombre publico. Su obra maestra es Sobre la corona
(h. 330 a.C.). Pronuncié sus famosas Filipicas (351-350 a.C.) contra Filipo Ill de
Macedonia,?* en este discurso y en Olintiacas (349 a.C.) sostuvo la independencia
de los demos. Otros discursos importantes son: Acerca de las agrupaciones (354
a.C.), Contra Timdcrates (353 o 352 a.C.) y Contra Aristéfanes (352 o 351 a.C.).8°
Deméstenes justificd el recurso de la guerra: “La guerra se hace contra aquellos

que no pueden ser detenidos por la justicia”.8®

El Estado romano era la mas alta forma de encarnacién del Derecho natural;
por ello, cualquier guerra que enalteciera su honor y reputacion era justa. Para
considerar a una guerra como justa y con el objeto de alcanzar una paz apegada a
la justicia, era necesario llevarla a cabo de acuerdo a los preceptos del Derecho

romano.8’

82 Navarro, op. cit. t. 3, p. 311; Garcia Pelayo y Gross, op. cit. p. 1127; Enciclopedia juvenil, op. cit.
p. 37. Gallo. op. cit. p. 68.

83 Citado por Arellano Garcia, op. cit., t. I, p. 346.

8 Filipo Il (382-336 a.C.), rey de Macedonia (356-336 a.C.), padre de Alejandro Magno. Su
conocimiento del mundo griego y su habilidad organizadora, politica y militar hicieron de él el
creador del Estado macedonio. Sometié a los griegos. Organizd una liga de las principales
ciudades griegas (Tebas, Atenas, con excepcion de Esparta), que constituian un sistema federal
de las ciudades-estados griegos (polis). Fue asesinado cuando preparaba una expedicion contra
los persas. (Navarro, op. cit., t. 13, p. 1718; Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1296; Enciclopedia
juvenil, op. cit., p. 205).

8 Navarro, op. cit., t. 9, p. 1255; Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1249, y Enciclopedia juvenil, op.
cit., p. 146.

8 Citado por Hawa Arellano, Samy, Historia y concepto de guerra justa,
http://revistamarina.cl/revistas/2000/1/hawa.pdf

87 Cfr. Tardif, op, cit., p. 75.
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En la antigua Roma, la declaracion de guerra se sometia a formalidades
solemnes. Anco Marcio® (S. VII, 640-616 a.C.), cuarto rey de Roma (641-617),
extendio los limites de la ciudad hasta el mar y fund6 el puerto de Ostia, en la
desembocadura del Tiber.82 Anco Marcio, cre6 y establecié instituciones religiosas
y formalidades para la guerra. Los feciales (fecialis), sacerdotes o legados del
pueblo romano, intimaban la guerra y la paz, tenian a su cargo la ceremonia de
declaracion formal de guerra y la conclusion de la paz.®° Sobre el papel de los
feciales en la declaracion de una guerra considerada como justa, Gastén Bouthoul
(1896-1980), socidlogo francés y especialista en el fendmeno bélico, afirma:

Entre los romanos de la época clasica, el derecho de la guerra empieza ab
initio. Es esencialmente formalista, y un colegio especial de sacerdotes, los
feciales, velan por la estricta aplicacién de las reglas. Lo esencial es que la
guerra sea declarada segun los ritos: poco importa por qué o el motivo. Si las
formas de la declaracién de guerra estdn minuciosamente respetadas, es
justa. De lo contrario, la no observancia de los ritos hace de ella una injusticia;

es nefasta y llamada al fracaso y a la desgracia. La matanza de los vencidos y
la venta de los supervivientes como esclavos era la regla.®

En la Roma antigua, de acuerdo con el internacionalista mexicano Manuel J.
Sierra, para los feciales los supuestos o causas de guerra justa son la violacién del
territorio romano, de los tratados y de las inmunidades diplomaticas; asi como

prestar auxilio al adversario durante la guerra.®?

e. Tito Livio (64 0 59 a.C.-17 d.C.)

El historiador latino Tito Livio, nacido en Padua, residié durante la mayor parte
de su vida en Roma. Autor de Historia de Roma, una coleccion de 142 libros sobre
la historia romana desde la llegada de Eneas a ltalia hasta la muerte de Marco
Livio Druso, tribuno del pueblo, en el afio 9 a.C.

La obra Historia de Roma, fue reunida en grupos de diez (Décadas), de ellos se

conservan 35 libros, que corresponden a las Décadas |, lll y IV (Libros I-X, XXI-

8 En latin, Ancus Martius. nieto de Numa Pompilio, segundo rey legendario de Roma; 714-671 a.C.
(Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1472).

8 Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1112; Enciclopedia juvenil, op. cit., p. 25.

% Gutierrez-Alvis y Armario, Faustino, Diccionario de derecho romano, 1992, Madrid. Reus, p. 247.
91 Bouthoul, Gaston, La guerra, trad. de Johanna Givanel, Espafa, Oikos-Tau, 1995, coleccion
¢ Qué sé?, nim. 44, p. 18.

92 Citado por Arellano Garcia, op., cit., t. 1, 1983, p. 40.
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XXX, XXXI-XL) e incompleta la V (Libros XLI-XLV). La Década primera alcanza
hasta el final de las guerras samniticas (293 a.C.); la tercera relata la segunda
guerra punica (218-201 a.C.) y la cuarta la segunda guerra macedonica (200
a.C.).»

Un sector de la doctrina afirma que Tito Livio, utiliza el término bellum iustum

cuando describe acontecimientos historico bélicos del pasado de Roma.®

f. Marco Tulio Ciceréon (106-43 a.C.)

El filbsofo, escritor, politico, pensador y orador romano de tendencia
republicana, Cicerdn, llamado el Padre de la patria, es considerado el filésofo del
Derecho representativo de la antigua Roma. Entre sus obras politicas se
encuentran los tratados De republica y De legibus, elogio de la constitucion y la
legislacion romana.®® Se le considera como el primero en proponer una teoria
universal de la guerra justa, cuyo pensamiento se basa en la necesidad de
emplear la razén antes de la fuerza. Entre los requisitos que Cicerén consideraba
para que una guerra fuera considerada como justa se encontraba la peticion
previa por parte del Estado romano para preparar el ataque; declarar la guerra y
recibir una indemnizacién por el agravio causado. Para el pensador en cita, la
guerra sélo se puede dar entre Estados, y entre personas autorizadas por ellos;
por ende, no puede haber guerra entre un individuo y un Estado, no obstante que
la causa sea justa.%

Con relacidén a la conducta en las hostilidades, Ciceron recalca que el principio
de humanitas debe imperar en todo momento, esto incluye el decoro, la civilidad,
la benevolencia, la magnanimidad y la misericordia. Aunque para él la
participacion en una guerra para defender los intereses de Roma es una actividad
gloriosa, reconoce que a veces se presentan episodios de crueldad excesiva que

el mismo condena, ya que la barbaridad es repugnante para la naturaleza

9 Millares Carlo, Agustin, Historia universal de la literatura, 182. ed., México, Esfinge, 1982, p. 78.
% Citado por San Vicente Gonzalez de Aspuru, José Ignacio, “La victoria como justificacion del
bellum pium y la pax deorum. El caso de Numancia”, Arys: Antigliedad: religiones y sociedades,
nam. 11, 2013, p. 172, http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4952818

% Navarro, op. cit., t. 7, p. 953; Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1201, y Enciclopedia juvenil, op.
cit., p. 107.

9 Cfr. Tardif, op. cit., p. 75.
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humana. Los enemigos que no son crueles o barbaros deben ser tratados con
indulgencia después de la guerra.®’
En el mundo antiguo la explicacion mas clara de la teoria de guerra justa se

encuentra en la obra De officiis (Los deberes) de Ciceron:®8

Ac belli quidem aequitas sanctissime fetiali populi Romani iure perscripta est.
Ex quo intellegi potest nullum bellum esse iustum, nisi quod aut rebus repetitis
geratur aut denuntiatum ante sit et indictum; Cum vero de imperio decertatur
belloque quaeritur gloria, causas omnino subesse tamen oportet easdem,
quas dixi paulo ante iustas causas esse bellorum.*®

Ciceron esbozaria hace dos milenios algunos de los elementos mas
caracteristicos del concepto de la guerra justa, que siglos mas tarde serian
recogidos en la elaboracion de una doctrina cristiana del bellum justum: la causa
justa y la autoridad legitima.'®

En su tratado politico y filoséfico intitulado De republica (11, XXIIl), escrito en

forma de dialogos (55 y 51 a.C.),"%! sobre la guerra justa Cicerén, afirmé:

Solo pueden ser consideradas como justas y legales las guerras emprendidas
bien por razones de defensa bien por razones de venganza.'® Las guerras
emprendidas sin razdn son injustas pues ninguna guerra puede emprenderse
justamente como no sea con el proposito de rechazar a un enemigo o de
vengarse de él.'%

Ademas, afirmo que:

Ninguna guerra puede ser considerada justa si no ha sido proclamada y
declarada formalmente, y si previamente no se habia exigido la reparacion.
Las normas de equidad que deben observarse en la guerra estan
integramente consignadas en nuestro Derecho fecial, y por él se ve que
ninguna guerra es justa sino cuando se hace para recobrar lo propio y cuando
ha sido previamente intimada y declarada.

% Ibid. pp. 75-76.

% Libro 1, secciones 33-41.

9 Citado por San Vicente, op, cit.

190 Cfr. Rodriguez Gémez, Edgardo, “Guerra Justa”, Eunomia. Revista en cultura de la legalidad,
Valencia, N° 6, marzo-agosto 2014, pp. 224-237 y http://e-
revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/view/2211/1146

91 Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1328.

192 Citado por Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del estado, 102. reimp., México, UNAM,
1990, p. 399.

93 Jlla injusta bella sunt quae sunt sine causa suscepta, nam extra ulciscendi aut propulsandorum
hostium causam bellum geri justum nullum potest.
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Hagan las guerras justas con justicia, no sacrifiquen a los aliados, modérense
a si mismos y a los suyos, aumenten la gloria de su pueblo y regresen a la
patria con honor.'%*

2. La guerra justa en la Edad Media
El medievo comprende la caida del Imperio Romano de Occidente (invasion de
los barbaros en el 476 d.C., s. V), la constitucion del imperio carolingio,'® la caida
del Imperio Romano de Oriente en Bizancio (toma de Constantinopla por los
turcos en 1453), el Renacimiento, la invencion de la imprenta de tipos méviles
(1455) y el descubrimiento de América (1492, s. XV). La Edad Media suele
dividirse en tres periodos: Alta Edad Media (s. V a X), Plena Edad Media (s. X| a
XIlIl) y Baja Edad Media (s. XIV a XV).106 107
En el Medievo, la teoria de la guerra justa (bellum justum) fue tratada
principalmente por la teologia moral, en su tratado sobre el Quinto Mandamiento
de la ley de Dios: No mataras.'%®
Con relacion a los aspectos caracteristicos de la teoria de la guerra justa, el
jurista y profesor de origen checo Hans Kelsen'?® estima:
La guerra justa es la teoria dominante de la Edad Media, inspirada en el
Derecho natural (lus naturale) y desarrollada desde finales del siglo XVI,
principalmente por los teélogos espafioles Vitoria y Suarez. Posteriormente es
absorbida por las teorias del Derecho natural de los siglos XVI, XVII y XVIII.
En el Renacimiento, politicos y legistas, invirtiendo la formula de los
canonistas, estimaron que la guerra es justa cuando es necesaria.
En esta concepcién, la guerra constituye un verdadero procedimiento judicial,
pues para que haya guerra justa han de concurrir cuatro condiciones: a) Justo
titulo, es decir, una declaraciéon realizada por la autoridad competente (lo que

conducia a condenar las guerras privadas medievales); b) Justa causa, es
decir, un motivo fundado en la justicia y proporcionado al mal que se ocasiona

%4 Citado por Larenas Quijada, Victor H. “Reflexiones sobre la guerra justa”,
http://revistamarina.cl/revistas/1993/4/larenas.pdf

195 Carolingios o Carlovingios, dinastia de reyes de Francia que ocuparon el trono desde Pipino el
Breve (751) hasta Luis V (987). Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1191.

1% | a Baja Edad Media inicia con una época de expansion econémica y de renacimiento de la vida
urbana (s. Xll y Xlll) y a partir de la segunda mitad del s. XIV, coincide con el inicio de los Estados
nacionales.

97 Enciclopedia juvenil, op. cit., p. 167; Navarro, op. cit., p. 1406; http://geacron.com/periodos-de-
la-historia-universal-mapas-y-cronologia/?lang=es; http://hispanidad.info/edades.html;
http.//www. historialuniversal.com/2010/08/edad-media.html

198 Adame Goddard, op. cit., p. 271.

99 Hans Kelsen nace en Praga el 11 de octubre de 1881, cuando la regién de Checoslovaquia
pertenecia al Imperio Austro-Hungaro. (Cfr. Alarcon Olguin, Victor, “Hans Kelsen: Bitacora de un
itinerante”, en Correas, Oscar, El ofro Kelsen, México, UNAM, 1989, p. 18, nota 1).
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con la guerra; c) Necesidad, es decir, ausencia de todo otro medio de
conseguir justicia; y d) Justa direccion de la guerra, para preparar el
restablecimiento del orden y de la paz.'°

La doctrina de la guerra justa (bellum justum) alcanz6 su maxima expresion con
los tedlogos y juristas medievales Agustin de Hipona (354-430), Isidoro de Sevilla
(560-636) y Tomas de Aquino (1225-1274), asi como con los pensadores
modernos Francisco de Vitoria (1492-1546), Francisco Suarez (1548-1617) y Hugo
Grocio (1583-1645), entre otros.

El comun denominador de la teoria del bellum justum radica en que la unica
causa para emprender una guerra justa es haber recibido una injuria, una ofensa,
un ultraje o un dafo. Para algunos pensadores del Medievo, la guerra justa podia
ser ofensiva cuando se hacia para reparar los dafios causados por la injuria
recibida y defensiva para recuperar las cosas perdidas, asegurar la paz y la
seguridad y para castigar a los agresores.!"" Ademas, para calificar una guerra de
Justa, esta doctrina exige que la guerra sea declarada por la legitima autoridad y
que sea necesaria, es decir, que sea el ultimo recurso después de haber agotado
los recursos pacificos.

La doctrina de la guerra justa en la Edad Media no se limita a defender la licitud
de la guerra defensiva, sino que argumenta en favor de las acciones bélicas
ofensivas; para la doctrina medieval de la guerra justa, “cada Estado soberano

decidia cuando habia los motivos suficientes para iniciar una guerra”.?

a. Agustin o Agustin de Hipona (354-430)
Se afirma que el tedlogo cristiano y filosofo mistico Agustin o Agustin de

Hipona,'"® fue el primero en distinguir entre guerras justas e injustas.''* Influido

110 Kelsen, Hans, Derecho y paz en las relaciones internacionales, 22. ed., México, FCE, 1986, pp.
57-58.

""" Adame Goddard, op. cit., pp. 271y 272.

"2 Cfr. Caro Garzon, Octavio Augusto, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ¢Evolucion del
“ius ad bellum” o vuelta al Medioevo?”, Revista de la facultad de derecho y ciencias politicas,
Colombia, Universidad Pontificia Bolivariana, vol. 36, nim. 105, julio-diciembre, 2006, pp. 402-413,
https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/5585/5176

13 Nacido en Cartago. Padre de la Iglesia y obispo de Hipona. Profesor de retérica en Cartago y en
Roma. Su pensamiento marc6 profundamente la teologia y la disciplina religiosa posteriores. Entre
sus principales obras destacan: Soliloquia (386-387), De gratia et libero arbitrio (388-395),
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por el pensador romano Marco Tulio Ciceron (106-46 a.C.) en la teoria de la
guerra justa, el obispo de Hipona interpreta y limita los preceptos evangélicos
contrarios a la guerra para hacerla compatible con el cristianismo.''® Entre las
obras de Agustin de Hipona se destaca De civitas dei (La ciudad de dios), escrita
entre los afnos 413 y 426, motivada por el saqueo perpetrado a la ciudad de Roma
por las tropas de Alarico o Alarico | (c. 370-410).""6
Basado en las Santas Escrituras, el obispo de Hipona resucita la doctrina
romana de la guerra y la cristianiza con motivo de las objeciones planteadas
contra la participacion de los cristianos en la guerra y en el servicio de las armas;
aprueba la colaboracién pero condicionada a que la guerra sea justa:
Debe condenarse la guerra, y el propdsito de la guerra solo puede ser
moralmente la paz; la victoria del que tenia la justa causa ha de ser motivo de
alegria. La guerra es un mal que debe evitarse, y el hombre bueno no deberia
guerrear si no hubiere tal cosa como guerras justas. La guerra justa esta
justificada solamente por la injusticia de un agresor.’"” La iniquidad de la parte
contraria da lugar a las guerras justas.'®
Para San Agustin la guerra es justa en los siguientes casos o0 supuestos: 1)
Como venganza o para vindicar; 2) Como satisfaccidon de una ofensa recibida; 3)
Cuando un Estado no quiere castigar una accion de uno o varios subditos; o 4)
Cuando el Estado se rehlsa devolver lo que ha tomado injustamente.’"®
En la teologia catdlica, el te6logo medieval en cita justifico la teoria de la guerra

Justa al refutar la tesis, atribuida a los primeros Padres de la Iglesia, en el sentido

Confessiones (397-401), De ftrinitate dei (399-401), De fide et operibus (413) y De civitate dei (La
ciudad de dios, 413-426). Cfr. Navarro, op. cit., t. 1, p. 80; Garcia Pelayo y Gross, op. cit. p. 1096;
Enciclopedia juvenil, op. cit., p. 12, y Gallo, op. cit., p. 67.

"4 Gori, op. cit., p. 741.

5 Arellano Garcia, op. cit., t. |, pp. 69 y 70.

16 Rey visigodo de la familia de los Baltos. Asol6 el Oriente, invadi6 Italia y siti6 tres veces Roma,
saqueandola en el afio 410. (Navarro, op. cit. t. 1, p. 91; Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1097;
Enciclopedia juvenil, op., cit., p. 14).

"7 Citado por Arellano Garcia, op. cit., t. |, pp. 69 y 70; y Seara Vazquez, Modesto, Derecho
internacional publico, 102. ed., Porrtia, México, 1984, p. 31.

"8 Arellano Garcia, op. cit., t. Il, 1983, p. 346.

"9 Ibid., t. 1, pp. 69-70.
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de que algunos pasajes y del espiritu del Evangelio se debia extraer el principio de
la condena absoluta de la guerra, y que por tanto toda guerra era siempre ilicita.?°

La doctrina agustiniana de la guerra, desenvuelta por la filosofia juridica
cristiana, y que en este punto entronca con el jus fetiale o ius feciale de los
romanos, sostiene que solo esta permitida la guerra cuando va dirigida contra un
Estado que previamente infringio el Derecho.

En otras palabras, la guerra justa (bellum justum) sélo se admite como reaccion
a una injuria; en cambio, estan absolutamente prohibidas las guerras de conquista
y las que se emprendan para apoderarse de bienes a que no se tiene derecho. De
ello resulta que la guerra se admite como un simple medio para establecer el
orden perturbado por la injuria, pues también la guerra justa esta al servicio de la
paz.12!

Agustin plante6 una definicibn que constituiria una de las mas destacadas
referencias conceptuales hasta la actualidad sobre guerra justa: “Suelen llamarse
guerras justas las que vengan injurias, en el caso de que una nacién o una ciudad,
que hay que atacar en la guerra, ha descuidado vengar lo que los suyos han
hecho indebidamente o devolver lo que ha sido arrebatado por medio de

injurias”.'??

b. Isidoro de Sevilla (560-636)

Isidoro, obispo de Sevilla (599), es considerado como el tedlogo mas
sobresaliente de la Espafia visigoda y de gran influencia durante la Edad Media.
Sus conocimientos los recopila en la obra enciclopédica denominada Originum
sive etymologicarum libri viginti (Etimologias), en la que recogi6 y sistematiz6 todo
el saber de su tiempo'® y con la que hizo posible la conservacion de la cultura

latina, que transmitié al mundo visigético medieval.’?* En el Libro XX de la obra en

120 Citado por Bobbio, Norberto, El problema de la guerra y las vias de la paz, trad. de Jorge
Binaghi, Esparia, Altaya, coleccion Grandes obras del pensamiento contemporaneo, num. 9, 1998,
p. 51.

21 Verdross, Alfred, Derecho internacional publico, 62. ed., trad. de Antonio Truyol y Serra y
Manuel Medina Ortega, Esparia, Aguilar, Biblioteca Juridica Aguilar, 1982, pp. 17-18.

122 Citado por Rodriguez Goémez, op. cit.

123 Ciencias naturales, cosmologia, gramatica, historia, literatura, teologia, etc.

124 Navarro, op. cit. t. 16, p. 2182 y Enciclopedia juvenil, op. cit. p. 278.
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cita, aborda el Derecho de la guerra, con la clasica diferencia entre guerras justas
e injustas.'® Con relacion a las causas justas de la guerra, el religioso sevillano
argumento: “Debe emprenderse una guerra justa para recuperar bienes (rebus

repetendis) o para rechazar al enemigo (propulsandorum hostium)”.'?8

c. Tomas de Aquino (1225-1274)

El tedlogo catdlico italiano, nacido en Roccasecca (Napoles), es el maximo
representante de la filosofia escolastica medieval, doctor de la Iglesia y maestro
de la Universidad de Paris. Su pensamiento filoséfico y doctrina se inspira en el
filésofo griego Aristételes (384-322 a.C.), a quien pretende conciliar con el dogma
cristiano, lleva el nombre de Tomismo. A través de su metafisica explica el mundo
acorde con el cristianismo, conciliando la razén y la fe. Es conocido con los
sobrenombres de Doctor Angelicus (Doctor Angélico) y Angel de las escuelas.
Autor de obras fundamentales de la filosofia escolastica: Summa contra gentiles,
Summa theologica, Quaestiones disputatae y Quodilibeta.'?’

En la segunda parte de su obra Summa theologicae, escrita entre los afos 1265
y 1274, De Aquino expresa:

No es pecado participar en una guerra si se producen tres condiciones: Que el
Principe la haya autorizado; que haya justa causa, o sea que la parte contraria
merezca ser castigada por falta o delitos cometidos por ella; y que el
beligerante tenga recta intentio, es decir, que su intencién sea promover el
bien y evitar el mal.?®

Al reflexionar en torno a la guerra justa, el llamado Doctor Angelicus distingue
entre guerras justas e injustas y entre medios bélicos licitos (tretas, estratagemas
y argucias) y medios bélicos ilicitos (violacion de promesas y las mentiras).'?®

Sobre la guerra, (como ultima ratio) consideraba que: “... debia ser declarada
por autoridad competente (auctoritas principis); responder a una justa causa (iusta

causa) y estar inspirada en una recta intencion (intentio recta)”.130 131 132

125 Seara Vazquez, op. cit., pp. 31-32.

26 Pina, op. cit., p. 304 y “Guerra justa’. Revista Arbil. Anotaciones de pensamiento y critica.
Espafia, num. 55, http.//www.arbil.org/(55)blas.htm.

127 Navarro, op, cit., t. 27, p. 3760; Garcia Pelayo y Gross, op., cit., p. 1609; Enciclopedia juvenil,
op, cit. p. 530; y Gallo. op, cit. p. 107.

128 Citado por Arellano Garcia, op. cit., t. |, p. 70.

129 Arellano Garcia, op. cit., t. |, 1983, p. 70.
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Ademas el conocido como Angel de las escuelas establecio las condiciones de
la guerra justa: 1) La guerra debe declararla la autoridad legitima; 2) Debe existir
una causa justa; 3) El beligerante debe tener una recta intencién, y 4) La
imposibilidad de hacer justicia con otros medios. 33 134

En Tomas de Aquino no existe incompatibilidad entre guerra y religién siempre
y cuando se precise que sea guerra justa; caracter que exige ante todo que el
recurrir al uso de las armas constituya la dltima ratio, es decir el unico
procedimiento para llegar a la paz, como sumo valor social. Para el filésofo y
tedlogo oriundo de Roccasecca, la guerra justa debe reunir determinadas
condiciones o requisitos: Causa justa. Debe subsistir una causa justa, entendiendo
por ésta una injuria o injusticia del adversario: “El ensanchamiento del imperio, ni
la gloria del principe, ni ninguna otra ventaja son justas causas de guerra.
Solamente la ofensa o0 agravio es justa causa, pero antes debe ser calificado su
grado y calidad”. Autoridad legitima: La autoridad del principe por cuyo mandato
se debe hacer la guerra, la declaracion de la guerra debe ser hecha por la
autoridad legitima: “A nadie, sino al principe, le compete declarar la guerra; a él
esta confiado el cuidado de la republica, ninguna persona privada puede arrojarse
sus potestades”. Recto animo: El beligerante debe tener una recta la intencion de
hacer la guerra: “Para intentar o promover el bien o que se evite el mal”. 135 136

La doctrina adiciona un cuarto requisito: la necesidad, o sea de la imposibilidad
de hacerse justicia por otros medios.'*” En términos similares a Agustin de Hipona

(354-430), Tomas de Aquino defiende el recurso a la guerra:

130 fdem.

31 Pina, op., cit., pp. 304 y 305.

132 Citado en “Guerra justa”, Revista Arbil, op., cit.

133 Bobbio y Mateucci, op. cit., p. 767.

134 Citado en “Guerra”, http://www.mercaba.org/Voc TEOQ/G/querra.htm

3 Tomas de Aquino es influenciado por Agustin de Hipona (354-430), quien considera como
justas, las guerras que buscan vengar una injuria.

136 Cfr. Manuel Garcia-Pelayo, “Introduccion”, en Juan Ginés de Sepulveda, Tratado sobre las
causas de la guerra contra los indios, 22. reimp., México, FCE, advertencia de Marcelino Menéndez
y Pelayo y un estudio de Manuel Garcia-Pelayo, 1987, pp. 17-18; y Caro Garzon, op. cit., pp. 403-
404; y Valencia Restrepo, Hernan, Derecho internacional publico, Medellin, Dike, 2003, p. 790,
citado por Caro Garzon, op. cit., p. 402.

37 Gori, op. cit., p. 741.
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Estando confiado el cuidado de la republica a los principes, les atafie defender
el interés publico de la ciudad, del reino o la provincia a ellos sometidos. Y asi
como licitamente los defienden con la espada material contra los
perturbadores internos, castigando a los malhechores, ya que no sin causa
lleva espada; es ministro de Dios, vengador para castigo del que obra el mal,
asi también le incumbe defenderla de enemigos externos con belicosa
espada.’®

De Aquino considerd tres requisitos para hablar de guerra justa: Autoridad
legitima para declarar la guerra, causa justa y recta intencibn de los
combatientes.3°

Agustin y De Aquino, entre otros tedlogos vy juristas medievales, insistieron en
que la guerra para ser justa, debe tener como origen o causas: La defensa contra
un ataque; el castigo de un crimen; la reparacién de una ofensa; que tenga por
motivo establecer la justicia; que contribuya mas a hacer justicia que ha cometer
injusticias; debe ser iniciada por la autoridad competente, y llevarla a cabo con los

medios adecuados.0

3. La guerra justa en la Edad Moderna
La Epoca Moderna abarca a partir de la caida del Imperio Romano de Oriente
(1453) el Renacimiento (ultimo tercio del s. XV) y el inicio de la Revolucion

Francesa o Revolucion Liberal (1789, fines del s. XVIII).14

a. Nicolas Maquiavelo (1469-1527)

El escritor, politico, estadista, funcionario, historiador, patriota y partidario de la
republica, Nicolas Maquiavelo,'#? nacido en Florencia, Italia, es uno de los autores
mas importantes del Renacimiento. Separé la politica de la religion y la moral,

apoyandose en datos histéricos, fundando asi la Ciencia politica.

138 Santo Tomas de Aquino, Summa teoldgica, Questio XL, Madrid, Catolica, 1970, citado por Caro
Garzon, op. cit., p. 401, nota 4.

139 Manas Nufiez, Manuel, “El concepto de guerra justa o preventiva germin6 en el imperialismo
grecorromano”, http://www.festivaldemerida.es/prensa-detalle.php?id=29

140 Varios, Enciclopedia internacional de las ciencias sociales, 22. reimp., Espafia, Aguilar, 1979, t.
5, p. 267.

141 Enciclopedia  juvenil,  op. cit., p. 167;  http://hispanidad.info/edades.html;
http://www. historialuniversal.com/2010/08/edad-moderna.html;  http://geacron.com/periodos-de-la-
historia-universal-mapas-y-cronologia/?lang=es; y Navarro, op. cit., t. 10, p. 1406.

142 En italiano Niccolo Machiavelli.
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Para Maquiavelo, la teoria debe basarse en los hechos politicos que la
experiencia del mundo entrega; su metodologia politica aparece en las obras: /I
principe (El principe, 1513); Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio (Discurso
sobre las primeras décadas de Tito Livio, 1513-1519); Dell’arte della guerra (El
arte de la guerra, 1516-1520), Historia florentina y la obra teatral La mandragolla
(La mandragora, 1520)."43

En Il principe, afirma que: “Toda guerra es justa desde el momento en que es
necesaria”.'* En su tratado teorico politico y militar Dell’arte della guerra,
reflexiona sobre la milicia y el recurso a las armas. Partidario de la guerra
preventiva, Maquiavelo la estima razonable vy justifica el conflicto bélico cuando se
defiende a la patria: “Hay que defender a la patria, ya sea con ignominia o bien
con gloria; todos los medios son buenos con tal de que se defienda. Y para que la

patria sea bien defendida, muchas veces hay que atacar primero”.'#°

b. Bartolomé de Las Casas (1474-1566)

El eclesiastico, religioso, misionero dominico, jurista e historiador Bartolomé de
Las Casas nacié en Sevilla (Espafia). En 1502, viaja y se asienta en América.
Renuncié al obispado de Cuzco, pero aceptd el de Chiapas. Predicd el Evangelio
en Nicaragua y Guatemala. En el Nuevo Mundo tuvo contacto directo con la
poblacion indigena, lo que le permiti6 comprobar la brutalidad de los
encomenderos que practicamente habian aniquilado la poblacion india, situacion
que le decidié a renunciar a su encomienda. En 1546 regresa a Espafia y dedica
el resto de su vida a combatir con denuedo los abusos de los conquistadores y a
la defensa de los indios de América, consigui6 algunas leyes favorables para ellos,
acuso de crueles a los conquistadores y llegd a negar los sacramentos a los que
tuvieran indios en cautiverio. Por su incansable actuacion en favor de los nativos

de América fue llamado el Apdstol de las Indias o el Protector de los indios. Obras

43 Navarro, op cit., t. 18, p. 2481; Garcia Pelayo y Gross, op, cit., p. 1421; Enciclopedia juvenil, op.
cit., p. 326; Gallo., op. cit., p. 94.

144 Citado por Bouthoul, op. cit., p. 21; y por Aznar Fernandez-Montesinos, Federico, Sobre la
guerra justa. Una visibn politoldgica, Instituto Espafol de Estudios Estratégicos,
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_analisis/2013/DIEEEA26-2013_Guerradusta_FAFM.pdf

145 |bid.
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de su autoria son: Brevissima relacion de la destruccion de las indias (1552),
Historia general de las Indias, 1492-1520 (3 volumenes), De unico modo omnium
gentium ad veram religionem (Del unico modo de atraer a todos los pueblos a la
verdadera religion; 1537) y Apologética historia sumaria (1551-1554).146

De Las Casas, dedica los ultimos 52 de sus 91 afos de vida a defender a los
indigenas americanos. En la primeras dos obras citadas (Brevissima... e
Historia...), condené la guerra justa con el pretexto de evangelizar a los naturales
de América, sefalando que la guerra llevada de esta forma es brutal, temeraria,
injusta, inicua y tiranica; amenazé con los infiernos y la condenacion a aquellos
encomenderos que mataban y avasallaban a los indios de América y a los
confesores que los absolvieran, con motivo de las diferencias de religion;
asimismo, acusé a quienes hacen y participan en ella de cometer un pecado
mortal y grave. De Las Casas aceptd la autoridad del pensamiento juridico politico
de Francisco de Vitoria y fue mas perspicaz al criticar y condenar la guerra justa
llevada a cabo por los esparioles en contra de los habitantes del Nuevo Mundo.'*’
En el Capitulo VII, Primera Conclusion, del tratado De unico modo omnium

gentium ad veram religionem*® afirma:

La guerra justa con motivo de la fe es temeraria, injusta, inicua y tiranica: La
guerra declarada a los infieles de la tercera categoria, es decir los que nunca
han sabido ni de la fe ni de la Iglesia, con el solo fin de que estando sometidos
al imperio de los cristianos por la guerra, su alma sea preparada para recibir la
fe o la religién cristiana, o que los obstaculos a la fe sean suprimidos, esta
guerra es temeraria, injusta, inicua y tirdnica. Todos los que hacen dicha
guerra y todos los que participan en ella de alguna manera, es decir dando
una orden, un consejo, una ayuda o haciendo un favor, son la causa de que
sea asi declarada a esos infieles, cometen un pecado mortal y ciertamente
muy grave.'*®

146 Navarro, op. cit., t. 17, p. 2312; Enciclopedia juvenil, op. cit., p. 92; Gallo. op. cit. p. 216.

47 Frias, Yolanda, “Francisco de Vitoria y Bartolomé de Las Casas’, en Symposium Fray
Bartolomé de Las Casas. Trascendencia de su obra y doctrina, México, UNAM, 1985, p. 304 y ss.
148 “| a unica manera de llevar a todos los pueblos a la verdadera religion”.

149 Marcus, Raymund, “Derecho de Guerra y deber de reparacion segun Bartolomé de Las Casas”,
en Symposium Fray Bartolomé de Las Casas. Trascendencia de su obra y doctrina, op. cit., pp. 80-
81.
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c. Francisco de Vitoria (1486-1546)

El jurista, filosofo y tedlogo dominico espafiol, Francisco de Vitoria, nacido en
Alava (Vitoria), fue el iniciador de la renovacion escolastica. Se le considera como
el padre y fundador del Derecho internacional. Impartié catedra en la Universidad
de Salamanca (1526-1546)."%

Las tesis doctrinales de Vitoria se encuentran en numerosas lecturas y apuntes
de catedra, de las cuales se conservan: Relectiones theologicae (Reelecciones
teoldgicas, 1527)," De matrimonio (1531); De potestate ecclesiae prior (1532) y
De potestate papae et concili (1534); De homicidio; De argumento caritatis; De eo
ad quod tenetur homo cum primum venit ad usum rationis; De simonia; De
temperantia; De magia, y De indis, sive de jure belli Hispanorum in barbaros (De
los indios o del derecho de guerra de los esparioles sobre los barbaros).'%?

En De Indis... aborda |la guerra justa e injusta, la guerra ofensiva y defensiva, la
licitud e ilicitud de la guerra, entre otros temas relativos al fendmeno bélico,
condena el aspecto belicoso de la conquista de América y en De jure belli defiende
la guerra justa, la racionalidad de los indigenas americanos e impugnoé el derecho
de Espafa a hacer la guerra de conquista y a despojar de sus propiedades a los
moradores primitivos; condend el aspecto bélico de la conquista de América y
defendio también la guerra justa. 153 154

Para Vitoria “la conquista es ilegitima, injusta y contraria al ius gentium”'° 156y

150 Navarro, op. cit., t. 28, p. 3949; Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1646; Enciclopedia juvenil, op.
cit., p. 563, y Gallo T. op. cit., p. 110.

51 Las Relectiones theologicae comprenden De potestate civili (1528), De indis recenter inventis
(De las indias recientemente descubiertas; 1539) y De iure belli (1539).

52 Monroy Cabra, Marco Gerardo, Derecho internacional publico, 22. ed., Colombia, Temis, 1986,
p. 40, nota 16, Seara Vazquez, op. cit., p. 33; Arellano Garcia, op. cit., t. |, p. 74, y Gébmez Robledo,
Antonio, Fundadores del derecho internacional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, serie H. Estudios de derecho internacional publico, nim. 14, 1989, p. 24.

153 Sepulveda, op. cit., pp. 24-27.

54 Navarro, op. cit., t. 28, p. 3949; Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1646; Enciclopedia juvenil, op.
cit., p. 563, y Gallo T. op. cit., p. 110.

155 Gomez Robledo, op. cit., p. 24.

%6 El jus gentium o Derecho de gentes es “el que la razon natural establecié entre todos los
hombres” (Gayo, Institutas: “Quod naturalis ratio inter omnes homines constituit vocatur ius
gentium”) y “el que practican las humanas gentes” (Ulpiano). En el Derecho romano el jus gentium
es el conjunto de normas juridicas y de equidad basado en las ideas comunes de justicia
contenidas en las leyes y costumbres de los diversos pueblos del Imperio, que regia y se aplicaba
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define a la guerra justa al tenor siguiente:

La guerra justa es aquella llevada a cabo por una autoridad legitima,
destinada a defenderse de una agresién o a reponer un derecho natural
vulnerado con el objeto final de lograr la paz duradera.' La guerra justa se
lleva a cabo para vengar las injurias castigando a la nacién o ciudad que
desatiende reparar el delito cometido por los suyos o devolver lo arrebatado
con manifiesta injuria.'s®

Para el tedlogo dominico alavés, la guerra justa podia ser tanto defensiva como
ofensiva: era justa la guerra ofensiva cuando se hacia para reparar los dafos
causados por la injuria recibida (incluidos los sobrevenidos en la guerra
defensiva), para recuperar las cosas perdidas, para asegurar la paz y la seguridad,

y aun para castigar a los agresores:

La unica causa para hacer una guerra justa es haber recibido una injuria. La
diversidad de religibn no es causa justa para una guerra. El deseo de
ensanchar el imperio tampoco es una causa justa para una guerra. La gloria o
cualquier otra ventaja del principe no es causa justa para la guerra. La injuria
que justifica la guerra debe ser una injuria grave, pues como todas las cosas
que se realizan en la guerra son graves y atroces, no es licito acudir a la
guerra por injurias leves, por castigar a sus autores, porque la pena debe
guardar proporcion con la gravedad del delito. La gloria del principe ni otra
ventaja suya son justas causas para la guerra. La ofensa recibida es la Unica y
sola causa justa para declarar la guerra pero, no todas las ofensas son causa
de guerra justa, sin distinguir antes su grado y calidad. '*° '8 Es causa justa
de la guerra el castigo de una injusticia.'®"

Para Vitoria no son justas:

Las guerras que pretenden obligar a cambiar de religién, pero si para
defenderse de imposiciones o persecuciones religiosas; las guerras de
conquista, a menos de ser ésta la forma de vengar la injuria, resarcirse de
gastos o impedir una nueva agresién; y las guerras dictadas por la gloria o

a las relaciones entre los extranjeros y en su trato con los ciudadanos romanos. Con la expresion
latina en cuestidon, se hace referencia al conjunto de reglas juridicas comunes que tiene su
fundamento en la naturaleza de las cosas aplicables a la humanidad y a todos los pueblos, no
solamente a los sujetos de un Estado determinado. (Cfr. Cisneros, op. cit., p. 57; Palomar de
Miguel, op. cit.,, t. Il, p. 886; Bialostosky, op. cit., p. 255; Mateos Mufioz, op. cit., p. 253; Monroy
Cabra, op. cit., p. 27; Plano y Olton, op. cit., p. 363; Pina, op. cit., pp. 343-344; y Sepulveda, César,
Derecho Internacional, 142. ed., México, Porrua, 1984, p. 16).

157 Citado por Hawa Arellano, op. cit.

158 Citado por Cabanellas de Torres, “Diccionario enciclopédico...” op. cit., t. IV, p. 219.

159 Citado por Adame Goddard, op. cit., pp. 271-272; y Arellano Garcia, op. cit., t. |, p. 76.

160 Citado en “Guerra justa”. Revista Arbil, op. cit.

61 Por citar: La agresion, el recobro de un derecho, invasion del territorio y la “violaciéon cierta,
grave y obstinada”. Revista Arbil, op. cit.
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provecho personal del principe, porque la guerra ha de dirigirse al bien comun
de la nacion.®2

Francisco de Vitoria recogi6 los planteamientos de Agustin de Hipona y Tomas
de Aquino para justificar la guerra, incluso la ofensiva si era necesario; legitima la
guerra, en cuanto medio coercitivo para “eliminar del mundo la maldad y la
injusticia”; asimismo, sostiene que: “... es permitido a los cristianos el ejercicio de
las armas” y “... es licito hacer la guerra contra el mal”.'%3

La doctrina de Vitoria, no soélo justifica la legitima defensa frente a una agresién
exterior, de hecho, legitima la guerra ofensiva y lo hace con base en las siguientes
consideraciones:

12. No tomar venganza del enemigo que injuria equivaldria a dejarle en
condiciones adecuadas para reincidir en la injuria; 22 La guerra se realiza
para obtener la paz y seguridad, y éstas no imperaran en tanto el enemigo no
sea contenido por el temor a la accion armada que contra el mismo pudiera
desplegarse; 32. La felicidad del mundo es incompatible con la existencia de
los tiranos y los raptores; si no se les reprime, podrian éstos causar dafio a los
buenos y a los inocentes'®.

Entre las Reelecciones del “Sdcrates alavés”,'®® para el tema que se aborda en
la presente investigacién, consideramos de suma importancia la Reeleccion
Segunda, intitulada De indis, sive de jure belli Hispanorum in barbaros,'®® cuyo
contenido abarca sesenta premisas,'®” en las que desarrolla diversos aspectos

que hemos agrupado en catorce rubros:'68 169

162 Citado por Cabanellas de Torres, “Diccionario enciclopédico...” op. cit., t. IV, p. 220.

163 Valencia Restrepo, op. cit., p. 790; y citado por Caro Garzon, op. cit., p. 402.

64 Barcia Trelles, Camilo, Francisco de Vitoria fundador del derecho internacional moderno, 1928,
Buenos Aires, Talleres Tipograficos Cuesta, p. 136, citado por Caro Garzén, op. cit., p. 402.

165 Al parecer oriundo de la ciudad homonima situada en la cabecera de la provincia vascongada
de Alava. Llamado “Sdcrates alavés” por el fildsofo espafiol Marcelino Menéndez Pelayo (1856-
1912). Citado por Gémez Robledo, Antonio, Reelecciones del Estado, de los indios y del derecho
de la guerra (Francisco de Vitoria), México, Porrua, 42. ed., 2007, introduccion, p. IX.

16 De los indios o del derecho de guerra de los esparioles sobre los barbaros.

67 Gomez Robledo, Antonio, “Reelecciones del Estado...” op. cit., pp. 71,72y 73.

168 Guerra justa; licitud, legitimidad, procedencia y finalidad de la guerra justa; autoridad facultada
para declarar y hacer la guerra; quienes no pueden declarar ni hacer la guerra; causas para
declarar o hacer la guerra; sujetos obligados a participar en la guerra; duda en la justicia de la
guerra; apoderamiento de objetos, despojo del territorio, restitucion y saqueo e incendio de
ciudades y cosas; ocupacion; licitud y conveniencia de matar en la guerra; reduccién al estado de
servidumbre o esclavitud; deposicion de principes del enemigo; tributos y medios bélicos.

69 Gomez Robledo, Antonio, “Reelecciones del Estado...” op. cit.
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1. Guerra justa: Una guerra no puede ser justa para ambas partes, salvo el caso
de ignorancia; la justicia de una guerra debe examinarse con grandisimo
cuidado y diligencia.’”®

2. Licitud, legitimidad, procedencia y finalidad de la guerra justa: Defensa del
bien publico; guerra defensiva, recobrar las cosas perdidas; resarcir los
gastos de la guerra y dafos inferidos con los bienes del enemigo; recobrar lo
que los enemigos le deben al principe; asegurar la paz y la tranquilidad;
vengar la injuria recibida de los enemigos, asi como escarmentar y castigar a
los enemigos por las ofensas recibidas.’”’

3. Autoridad facultada para declarar y hacer la guerra: El principe y la
republica.’”?

4. Quienes no pueden declarar ni hacer la guerra: Los régulos y principes cuya
republica forma parte de otra y las ciudades.'”®

5. Causas para declarar o hacer la guerra: El principe determina las causas;
haber recibido una injuria, y la causa debe examinarse con gran cuidado y
diligencia; no es causa y razén de guerra justa la diversidad de religion, el
deseo de ensanchar el propio territorio y la gloria u otra conveniencia del
principe. No estdn obligados a examinar la causa de la guerra los que
pueden hacerla licitamente, confiados en sus superiores.'’*

6. Sujetos obligados a participar en la guerra: Los subditos, los senadores,
gobernadores y todos aquellos que han sido llamados o espontaneamente
toman parte en el consejo publico o en el del rey. En casos en que la
ignorancia de los subditos no los excusaria del examinar la injusticia de una
guerra; es licito a los subditos seguir a su principe en la guerra defensiva y

ofensiva; al subdito que le consta, esté convencido o aprecie la injusticia de

70 Premisas 10, 21y 32.

" Premisas 1, 3, 4, 15, 16, 17, 18 y 19.

72 Premisas 1, 2, 5, 6, 7, 8, 15, 16, 17, 18, 19 y 20.

73 Premisa 9.

74 Premisas 1, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21y 25.
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la guerra, le es licito no participar en la guerra, aunque el principe lo
mande.'”®

7. Duda en la justicia de la guerra: En la duda con relacion al derecho legitimo
de posesion; mientras exista la duda sobre el derecho o posesion legitima de
un principe, otro no puede disputarsela con las armas mientras permanezca
la incertidumbre; existe la duda si una ciudad o provincia tiene legitimo
poseedor o esta vacante por muerte de su sefior legitimo; el que duda de su
derecho, aun en pacifica posesion, estd obligado a examinar el asunto y
esclarecerlo plena y diligentemente, por si o por otro; una vez examinado el
negocio, mientras permanezca la duda razonable, el legitimo poseedor
puede legitimamente retener la posesion y no esta obligado a cederla a otro;
es licito a los subditos seguir a su principe en la guerra defensiva y ofensiva
hecha con razén dudosa.'”®

8. Apoderamiento de objetos, despojo del territorio, restitucion y saqueo e
incendio de ciudades y cosas: El principe o el subdito que por ignorancia ha
cooperado en una guerra injusta, estan obligados a restituir si después llega
a constarle de su injusticia; aspectos relacionados con la licitud de despojar
de su patrimonio, propiedades y demas bienes a inocentes que estan entre
los enemigos; labradores e inocentes; y peregrinos y huéspedes que estan
con los enemigos; la parte perjudicada puede tomar satisfaccién de cualquier
parte que sea, de los inocentes o culpables, si los enemigos se niegan a
restituirle las cosas tomadas injustamente y no puede recobrarlas de otro
modo; las cosas tomadas en guerra justa se hacen propias de los que las
han tomado, ocupado o apoderado, hasta que el enemigo dé suficiente
satisfaccion de las que él ha arrebatado injustamente y aun de los gastos de
la guerra; por derecho de gentes'”’, los objetos muebles se hacen propios
del que se apodera de ellos, aunque excedan la compensacién de los dafos;
despojo del territorio del enemigo y ocupar una ciudadela o poblacién

enemiga, guardando la moderacion debida, por razén del agravio inferido; a

175 Premisas 22, 23, 24, 26 y 31.
76 Premisas 27, 28, 29, 30, 31.
77 Derecho de gentes o ius gentium.
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titulo de pena o castigo, y teniendo en cuenta la gravedad de la ofensa; y es
licito y necesario que los soldados procedan a saquear una ciudad e
incendiar las cosas alguna sin autorizacion; y obligados a restituir cuando lo
realicen sin permiso.'’®

9. Ocupacion: Licitud en la ocupacion y retencidn del territorio, plazas, fuertes y
ciudades del enemigo durante el tiempo necesario para compensar los
perjuicios causados, atender la seguridad y evitar peligros o la defensa,
quitando de este modo al enemigo la ocasion de hacer dafio.’"®

10. Licitud y conveniencia de matar en la guerra: Aspectos relacionados con la
licitud de matar a inocentes en la guerra con intencidén directa de hacerlo;
nifos y mujeres en la guerra contra los turcos; labradores, letrados,
peregrinos, huéspedes y clérigos entre cristianos; inocentes, sin intencién
directa, aun a sabiendas, inocentes que puedan ser un peligro futuro e
inocentes y nifos; a los cristianos, culpables, infieles, rehenes y a otros; a los
culpables después de la victoria y cuando ya las cosas estan fuera de
peligro; a los rendidos y prisioneros; a rehenes recibidos de ellos en tiempo
de tregua o después de la guerra en el caso de que los enemigos faltasen a
su fe y quebrantasen la alianza estipulada; a los que pelean en las filas
contrarias durante una batalla o en el asedio o defensa de alguna ciudad,
mientras que el triunfo esté en peligro.'8°

11. Reduccion al estado de servidumbre o esclavitud: A inocentes y nifios al
estado de servidumbre o esclavitud.'®

12. Deposicion de principes del enemigo: Licitud de separar, destituir o deponer

legitimamente a los principes enemigos y poner otros en su lugar o apoderarse

del gobierno en cualquier caso y por cualquier pretexto.'8?

13. Tributos: Imposicion de tributos a los enemigos vencidos. 83

14. Medios bélicos: Reglas o canones para hacer bien la guerra.’®

78 Premisas 33, 39, 40, 41, 50, 51, 52, 53 y 56.

79 Premisas 54 y 55.

180 Premisas 34, 35, 36, 37, 38, 42, 43, 44, 45, 46, 47 y 48.
81 Premisa 42.

182 Premisas 58 y 59.

183 Premisa 57.
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En la Reelecciéon Segunda'® Vitoria hace referencia al Derecho de gentes (ius
gentium):
El derecho de gentes no deriva del pacto o convenio entre los hombres, sino que tiene
fuerza de ley. El mundo entero, efecto, que es, en cierto modo, una republica, tiene el
poder de promulgar leyes equitativas y adaptadas a las necesidades de todos, como
los son las del derecho de gentes. De donde resulta que pecan mortalmente los que
violan las normas de derecho de gentes, tanto en tiempo de paz como en tiempo de
guerra, a condicién que sea en materia grave, como, por ejemplo, en lo que concierne
al respeto inviolable de los embajadores. No es permitido a un reino particular

rehusarse a estar vinculado por el derecho de gentes, ya que es un derecho
promulgado por la autoridad del mundo entero.'8®

En la historia doctrinal del ius gentium (Derecho de gentes)'®” ha sido de gran
trascendencia las tesis de Francisco de Vitoria sobre la autoridad que ciertas
normas juridico-internacionales’® tienen para obligar a toda la comunidad de
Estados,’® y no sdlo a aquellos que han participado en su creaciéon o en su

reconocimiento. !9

d. Francisco Suarez (1548-1617)

El filésofo, tedlogo y jurista espafiol nacido en Granada, Francisco Suarez,
representa, después de Aristoteles, el primer intento de una metafisica
independiente, inspirada en la obra del pensador italiano Tomas de Aquino (1225-
1274), busca conciliar la libertad humana con la infalible eficacia de la gracia
divina. En su obra Defensa de la fe afirma que el rey recibe el poder del pueblo;
por esta opinién Jacobo | de Inglaterra, partidario del derecho divino de los reyes,

mandoé quemar el libro publicamente por un verdugo.

184 Premisa 60.

85 Premisa 51. Como los objetos muebles se hacen, por derecho de gentes, propios del que se
apodera de ellos, aunque excedan la compensacion de los dafios.

18 Gomez Robledo, Antonio, El ius cogens internacional (Estudio histérico critico). México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, serie H: Estudios de derecho internacional publico num. 8,
1982, p. 18.

'87 Nicola Abbagnano infiere que el Derecho de gentes: “nace del consentimiento de todos los
pueblos o de algunos de ellos y esta dirigido a la utilidad de todas las naciones”. Diccionario de
filosofia, México. FCE, p. 297.

188 Jus cogens o Derecho imperativo.

189 Vitoria pone como ejemplo la inviolabilidad de los embajadores.

190 Cfr. Gébmez Robledo, “Fundadores...”, p. 35.
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Las doctrinas juridico politicas de Suarez, concebidas en un marco teorico y
cristiano, desarrollan una legislacién positiva. Expuso su pensamiento en una serie
de Disputationes metaphysicae (Discusiones metafisicas, 1597), obra magna que
constituye el mas extenso y sistematico edificio levantado por la escolastica tardia
del Barroco. Tratados de su autoria son Jus gentium y Defensio fide, en el cual
defiende la supremacia de la Iglesia sobre el Estado. Francisco Suéarez fue
llamado Doctor Eximius (Doctor eximio).9!

El eclesiastico granadino adopta la teoria de la guerra justa, con la versidon
denominada judicial, que otorga al principe funciones equivalentes a las de un
juez, con facultades para decidir cuando procede el recurso a las armas con el fin
de reparar la injuria recibida, manteniéndolo asi en el plano de la justicia
vindicativa.

El Doctor Eximius, sugiere sobre los infieles la compulsion y la intervencion
armada; para Suarez la guerra no es un mal en si y no estad prohibida a los
cristianos, la considera un medio para procesar la paz verdadera; distingue entre
guerra ofensiva y guerra defensiva.

Francisco Suarez establece tres requisitos para la guerra justa: Que sea
decretada por la autoridad legitima; que haya justa causa, y que sea licito el modo

de realizarla:

Es autoridad legitima para decretar la guerra un principe o una republica si no
tiene superior temporal. La causa no es justa si se declara la guerra por el
animo de gloria o riqueza; es justa la guerra si un principe se apodera de algo
que pertenece a otro y se niega a devolverlo; también si se rehusa a lo que es
comun a todos: paso inocuo o el comercio reciproco; si atenta a la
consideracion o al honor. Si el adversario va a reparar no es justa la guerra.'®

Sobre el modo de realizar la guerra advierte que, antes de emprender la guerra,
es obligatorio expresar al adversario la justa causa de la guerra y pedir una

reparacion conveniente; si la otra parte la ofrece debe abstenerse de declararla.’®3

%1 Navarro, op. cit., t. 26, p. 3626; Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1590; y Enciclopedia juvenil
op. cit., p. 505.

192 Arellano Garcia, op, cit., t. |, p. 79.

193 Seara Vazquez, op. cit., p. 35; Arellano Garcia, op. cit., p. 84; y Abbagnano, op. cit., p. 597.
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e. Hugo Grocio (1583-1645)

El jurista, diplomatico, escritor, politico, tedlogo, jurisconsulto y humanista
holandés, Hugo Grocio,’* es considerado, junto con su maestro el teodlogo
hispano Francisco de Vitoria (1486-1546), como uno de los precursores o
fundadores del Derecho internacional.

Grocio se mostro partidario de un Derecho de gentes (Jus Gentium) de caracter
supranacional que regulase los conflictos y las relaciones entre los Estados, aun a
costa de la soberania de éstos. Obras: De jure praedae (1604-1605), Mare liberum
(Mar libre o Libertad en los mares, 1609), De jure belli ac pacis (Del derecho de la
guerra y de la paz; 1625) y Estudios biblicos.'®® Ademas, reflexion6 sobre las
causas de la guerra y la determinacion de las guerras en justas e injustas.'® En
torno a la guerra justa en De lure Belli ac pacis afirma: “Donde falta la justicia
comienza la guerra. Toda guerra ha de tener una causa justa; la causa justa solo
puede consistir en un agravio que se ha sufrido”."®’

Para el tratadista originario de Delft: “Las causas de la guerra justa son la
defensa, la recuperacion de las cosas y el castigo”.'®® Grocio concedi6 al Estado el
derecho de hacer la guerra, exigiendo como requisito para su licitud la previa
declaracion del principe.

Los tratadistas cristianos (escolasticos) de los siglos XVI y XVII, Francisco de
Vitoria (1486-1546), Francisco Suarez (1548-1617) y Hugo Grocio (1583-1645),
completan la teoria de la guerra justa de Tomas de Aquino (1225-1274) con otros
tres requisitos: proporcionalidad, necesidad de agotar todos los medios pacificos y

contar con una razonable posibilidad de éxito.®®

%4 Hugo Grotius, Hugo de Groot o Hugo Van Groot.

% Navarro, op. cit., t. 14, p. 1931; Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1328; y Enciclopedia juvenil,
op. cit., p. 234.

1% Arellano Garcia, op. cit., t. Il, p. 345; y Diccionario enciclopédico Durvan, op. cit., t. 4, p. 568.

97 Arellano Garcia, op. cit., t. II, pp. 343-346; y citado por Kelsen, op., cit., p. 400.

198 Arellano Garcia, op. cit., t. I, p. 346.

199 Marfias Nufiez, op. cit.
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4. La guerra justa en la Edad Contemporanea
El periodo actual de la historia del mundo occidental conocido como Edad

contemporanea nace a partir de la Revoluciéon Francesa (1789).20°

a. Emerich o Emer de Vattel (1714-1767)

El filosofo, diplomatico y jurista suizo Emerich o Emer de Vattel, cuyas teorias
sentaron las bases del moderno Derecho internacional y la Filosofia politica, en su
obra Le droit des gens ou principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et
aux affaires des nations et des souverains (El derecho de gentes o los principios
de la ley natural aplicados a la conducta y los asuntos de las naciones y los

soberanos, 1758),2°! analiza la justicia de la guerra:

La guerra no puede ser justa por ambas partes. Una se atribuye un derecho,
la otra lo cuestiona; una denuncia una injuria, la otra la niega. Son dos
personas que se disputan por la verdad de una proposicién. Es imposible que
dos sentimientos contrarios sean verdaderos al mismo tiempo. Sin embargo,
puede suceder que ambos contendientes obren de buena fe. Y en una causa
dudosa, no se puede determinar con seguridad de qué lado se encuentra el
derecho. Luego, como las naciones son iguales e independientes, y unas no
pueden erigirse en jueces de otras, en toda causa sujeta a duda, las armas de
ambas partes beligerantes deben considerarse legitimas, al menos en lo que
concierne a los efectos externos y hasta que se decida sobre la causa.?*?

Vattel pensaba que si bien una guerra no puede ser justa para ambas partes,
pues mientras un contendiente se atribuye el derecho a hacerla otro se lo niega,
puede ocurrir que ambos actuen de buena fe, sin que se pueda determinar quién
tiene el derecho, por lo que habria de tomarse una actitud neutral y considerar a
las dos partes legitimas hasta que se decida la causa. Ahora, de que esta no

pueda ser justa para ambas partes, no se sigue que no pueda ser injusta para los

200 Enciclopedia juvenil, op. cit., p. 167; Navarro, op. cit., t. 10, p. 1406;
htmihttp.//www.historialuniversal.com/2010/08/edad-moderna.html; http://geacron.com/periodos-de-
la-historia-universal-mapas-y-cronologia/?lang=es; http://hispanidad.info/edades.htm;

http.//www. historialuniversal.com/2010/08/edad-contemporanea.html;

201 Libro Il, capitulo I, parrafos 39 y 41.

202 Citado por Bugnion, Francois, “Guerra justa, guerra de agresion y derecho internacional
humanitario”, Revista Internacional de la Cruz Roja, 2002,
https.//www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tecmu.htm
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dos bandos.??® De esta reflexion se destaca la afirmacion que: “la guerra no puede

ser justa por ambas partes”.

b. Inmanuel Kant (1724-1804)

El pensador y escritor aleman Immanuel Kant,?%* es oriundo de Kénigsberg, de
cuya universidad fue profesor, fundador del Idealismo aleman o Escuela clasica
alemana, su filosofia nace del contexto social y cultural de la llustracion, época en
la que hacia falta -segun Kant- llevar a cabo una clarificacion de la razon. En sus
obras analiza el sistema racionalista y empirista para emprender una sintesis
critica acerca del problema del conocimiento; su pensamiento rechazé la
metafisica, en cambio sirvi6 de base a la teoria cientifica en general, y concibe
una teoria del conocimiento idealista y critica. Segun él, la ley moral presupone la
libertad, la inmortalidad, la existencia de Dios, si bien la razén no puede justificar
estas nociones primordiales. La obras principales de Kant son: Historia general de
la naturaleza y teoria del cielo (1755), Kritik der reinen vernunft (Critica de la razén
pura, 1781); Kritik der praktischen vernunft (Critica de la razon practica, 1788);
Kritik der urteilskraft (Critica del juicio o Critica del veredicto, 1790); Zum ewigen
frieden (La paz perpetua, 1795) y Prolegémenos (1783).205

En un pasaje de su Kritik der urteilskraft,?®® justifica la guerra: “A falta de un
sistema juridico de todos los Estados, la guerra es inevitable. La guerra es un
estimulo mas para desarrollar hasta el grado mas alto todos los talentos que

sirven a la cultura”.2%’

c. Georg Wilhem Friedrich Hegel (1770-1831)
El filosofo del Derecho, tedlogo y humanista aleman, G. W. F. Hegel,?® es

considerado un maestro incomparable de la Filosofia de la Historia y el maximo

203 Solorzano, op, cit.

204 En lengua espariola, Emanuel.

205 Navarro, op. cit., t. 16, pp. 2260-2261; Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1389; Enciclopedia
juvenil, op, cit., p. 290, y Gallo. op. cit., p. 87.

206 Tercera y Ultima de las Criticas, antecedida por la Critica de la razon pura (1781) y Critica de la
razon practica (1788).

207 Bobbio, op. cit., pp.64-65.

208 En lengua espariola se conoce como Jorge Guillermo Federico Hegel.

37



representante del /dealismo absoluto y de la filosofia clasica alemana. Para él la
Historia abarca tres grandes periodos: a) El oriental, en el que solo un hombre es
libre y los demas son esclavos; b) El clasico en el que son libres algunos, y c) El
germanico,?® en el que todos los hombres son libres y tiene conciencia de serlo.
Hegel considera el espiritu como la unica realidad absoluta, en evolucién dialéctica
constante.

Entre las obras de su autoria se mencionan: Phanomenologie des geistes
(Fenomenologia del espiritu, 1807); Wissenschaft der logik (Ciencia de la ldgica,
1812-16); Enzyklopédie der wissenschaften (Enciclopedia de las ciencias
filosoficas: Légica, Filosofia de la naturaleza, Filosofia del espiritu, 1817) y
Reichtsphilosophie (Filosofia del derecho, 1821). Obras publicadas posteriores a
su muerte: Lecciones sobre la historia de la filosofia (1833-1836), Filosofia de la
historia (1837) y Lecciones sobre estética o Filosofia del arte (1836-1838).2'°

En su Rechtsphilosophie el pensador originario de Stuttgart, se muestra
partidario de la guerra justa en la independencia y defensa del Estado:

326.- Las desavenencias entre los Estados pueden tener por objeto algun
aspecto particular de su relacion, la parte especial dedicada a la defensa del
Estado tiene su finalidad principal en estas desavenencias. Pero en cuanto
entra la independencia del Estado, él debe llamar a todos los ciudadanos de
este Estado a su defensa. Asi, si la totalidad se ha convertido en fuerza y es

arrastrada hacia el exterior desde su vida interna en si, la guerra de defensa
se transforma en guerra de conquista.?!’

d. Leo Strisower (1857-1931)

El jurista austriaco, Leo Strisower, originario de Brody (Galicia) fue un activo
partidario de las organizaciones estudiantiles judias en Viena. Profesor de
Derecho internacional en la Universidad de Viena (1908 a 1924) y presidente del
Institut de Droit International. Representd a su pais en varios arbitrajes
internacionales. Es autor de varios obras sobre Derecho internacional, entre ellas:
Der krieg und die voelkerrechtsordnung (La guerra y el derecho internacional;

1919) y L' exterritorialité et ses principales applications (La extraterritorialidad y sus

209 En el periodo germanico Hegel se refiere a la Alemania de su tiempo.

210 Navarro, op. cit., t. 14, pp. 1991-1992; Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1343; Enciclopedia
juvenil, op. cit., p. 244; Gallo. op. cit., p. 84.

21" Hegel, G. W. F., Filosofia del derecho, 2. ed., México, UNAM, 1985, p. 321.

38



principales aplicaciones; Academia de Derecho Internacional de La Haya, Receuil
des Cours, 1; 1923), asi como diversos articulos e informes publicados en el
Annuaire de I’ Institut de Droit International (1927).212

Con relacion a las condiciones de la licitud del recurso a la fuerza en el orden
internacional, el jurista austriaco en su “Der krieg...” afirma que: “solo es licita la

guerra como reaccion contra una trasgresion del Derecho internacional positivo”.2'3

e. Hans Kelsen (1881-1973)

El jurista estadounidense de origen checo, Hans Kelsen, fue profesor de
Derecho en las Universidades de Viena (1917) y Colonia (1929). Abandond
Alemania al advenimiento del nazismo y ensefid sucesivamente en las
universidades de Ginebra (1933), Praga (1936), Harvard y Berkeley (E.U.). Estudi6
especialmente la teoria del Derecho internacional en su relacion con los derechos
nacionales. Entre sus obras principales se mencionan: Allgemeine staatslehre
(Teoria general del Estado, 1925), Das problem des parlamentarismus (El
problema del parlamentarismo, 1926), Staatsform und weltanschaung (Formas de
gobierno y vision del mundo, 1933), Society and nature (Sociedad y naturaleza,
1943), General theory of law and state (Teoria general del derecho y del Estado,
1945), Principles of internacional law (Principios de derecho internacional, 1952) y
Was ist gerechtigkeit? (;,Que es la justicia?, 1953).214 215

Kelsen, disertdé en seis ocasiones en la Escuela de Derecho de la Universidad
de Harvard (Cambridge, Massachusetts; Estados Unidos de América) en el ciclo
de conferencias “Oliver Wendell Holmes”,2'® en marzo de 1941, con el tema de la

guerra, precisamente en la época en que varias naciones se encontraban en un

212 Cfr.  Verdross, op. cit., pp. 17, 286, 300, 35 y 360; vy
https.//www.jewishvirtuallibrary.org/jsource/judaica/ejud_0002_0019_0_19289.html.

213 Citado por Kelsen, op. cit., p. 400.

214 Navarro, op. cit., t. 16, p. 2266.

215 Una detallada lista de las obras de Hans Kelsen existentes en el Instituto Kelsen de Viena,
aparece en Walter, Robert, “Bibliografia Kelseniana”, en Correas, Oscar (comp.), El otro Kelsen,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1989, pp. 215-219.

216 QOliver Wendell Holmes (1841-1935), jurista, militar, teérico de la corriente de la jurisprudencia
socioldgica estadounidense y magistrado de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América
durante ftreinta afios (1902-1932), autor de la obra The common law (1881),
http://www.mcnbiografias.com/app-bio/do/show ?key=holmes-oliver-wendell-hijo; y Ovilla
Mandujano, Manuel, Teoria del derecho, 52. ed., México, s.e. 1982, p. 120.

39



conflicto armado de grandes alcances: la Segunda Guerra Mundial (1939-1945).
Las ponencias fueron compiladas en un texto bajo el titulo de Derecho y paz en
las relaciones internacionales y posteriormente incluidas en la obra General theory
of law and state (Teoria general del derecho y del Estado; 1944).27

Sobre la guerra, Kelsen opina que puede ser interpretada de dos maneras
opuestas:

1) La guerra no constituye un delito o una sancidn porque el Derecho
internacional general no prohibe y permite esa conducta; ademas, no constituye
una sancion, porque no existe en el Derecho internacional precepto alguno que
autorice a un Estado recurrir a la guerra como reaccién concreta contra la
conducta ilegal de un Estado.

2) El Derecho internacional prohibe la guerra. El conflicto armado unicamente
se permite como una reaccién contra un comportamiento ilegal, contra un delito y
cuando se dirige contra el Estado responsable. Por lo tanto, si la guerra no se
constituye como sancién, entonces se caracteriza como delito. >'¢

Con relaciéon con la guerra justa Kelsen opina que pueden adoptarse tres
posturas: a) Considerarla sistematicamente; b) Glorificarla sin reserva, y c) Ver en
ella un mal necesario, en ciertos casos.

Inherente a la guerra entre Estados, Kelsen plantea cinco objeciones: 12. La
guerra no puede ser considerada ni funcionar como sancién. 22. La guerra no
garantiza que el mal o dafo que implica la sancion deba de ser sufrido solo por el
malhechor. 32. En la guerra, logra la victoria el Estado mas fuerte, no el que tiene
el Derecho; por ello, se descarta el concepto de guerra como reaccion contra un
agravio, cuando la victima es el mas débil. 42 La guerra no puede ser
conceptuada como sancidon mientras no exista una organizacion con un poder tan
superior para aplicar una medida coercitiva en contra del Estado malhechor y que
este no tenga la posibilidad de ofrecer ninguna resistencia efectiva. 52. La objecion

mas importante contra la teoria de la guerra justa es la que pretende, segun el

217 Segunda parte del capitulo VI. Derecho nacional y Derecho internacional.
218 | a guerra como sancion es consecuente con el concepto del bellum justum, es decir, la teoria de
la guerra justa. (Cfr. Kelsen, “Derecho y paz...”, op. cit. pp. 57-58).
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Derecho internacional general, que la guerra no puede ser interpretada ni como
una sancién ni como un delito.?'® 220

Por estar prohibida la guerra y ser considerada como un delito, para el jurista en
comento la unica sancion posible que el Derecho internacional general podria
establecer contra el recurso a las armas, seria una especie de contra-guerra
contra el Estado que hubiere recurrido a ella. Bajo tal hipotesis resulta l6gicamente
imposible probar la tesis de la teoria de la guerra justa (bellum justum).

Para el tratadista de mérito, la opinion publica nacional y la moralidad
internacional aceptan o permiten la guerra, de manera excepcional, como medio
para la realizacidbn de una causa buena y justa. La existencia de una conviccion
juridica para tratar o justificar la reaccion emprendida contra un agravio acorde con
la tesis del bellum justum, se puede comprobar con un simple analisis histérico de
las declaraciones oficiales de guerra, de documentos diplomaticos y otros de
naturaleza diversa, de la prensa controlada por el mismo Estado y aun de los
tratados.

En el devenir historico los Estados han fundamentado vy justificado el recurso de
la guerra justa cuando el otro Estado ha cometido un agravio o estad a punto de
hacerlo (sea porque ha realizado una agresién o un acto injustificado o tenga
planeado llevarlo a cabo); y cuando el otro Estado ha violado otros intereses
legitimos o tiene la intencidn de hacerlo.

Hasta la fecha ningun Estado o los individuos que los representan, han
aceptado haber recurrido a la guerra porque le vino en gana hacerlo o porque tal
medida le pareciese ventajosa. Los Estados siempre tratan justificar ante su
pueblo y la comunidad internacional el uso de las armas.

Esta conducta se basa en la idea de que la guerra (sancion) es justificable
cuando se emprende para enderezar un agravio (delito); por lo tanto, la naturaleza

de esa guerra constituye un juicio de caracter juridico. Bajo tales supuestos la

219 Ibid., pp. 58-71.

220 4| as sanciones del derecho internacional general: las represalias y la guerra no son, por cierto,
consideradas ni sanciones penales (penas), ni sanciones civiles (ejecucion), pero constituyen,
como aquellas, una privacién coactiva de bienes o, lo que significa lo mismo: una lesién estatuida
por el orden juridico, de los intereses de un Estado, protegido, por lo demas, por parte de otro
Estado”. Kelsen, “Teoria general del derecho...”, op. cit., p. 125.
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guerra, en sus relaciones con otros fenbmenos, puede ser descrita bajo la forma
de un precepto juridico; asi, toda guerra que no constituya puramente una
sancion, puede caracterizarse de manera juridica como delito.?!

Kelsen advierte que, para un sector de la doctrina y diversos autores
jusinternacionalistas, la guerra constituye un fenémeno superior al Derecho; la
guerra es un fendmeno extrano al Derecho; y la guerra es un fendmeno contrario a
Derecho, no suprajuridico, ni extrajuridico, sino esencialmente antijuridico.

Para Kelsen: “solo es licita la guerra como reaccion contra una trasgresion del
Derecho internacional positivo”.???

ARos después, en sus Principles of international law (1952), el teorico
jusinternacionalista afirma que el delito y la sancién son dos datos fundamentales
del Derecho, esto es, un conjunto de normas por las que un acto coercitivo (la
sancidn) se une como consecuencia, a una conducta (el delito) como condicién de
la sancion.?>

La guerra debe ser considerada como un acto ilicito y como una sancién en el
caso del empleo de la fuerza dirigido por un Estado contra otro haciendo caso
omiso de la oposicion de este ultimo —advierte el profesor Kelsen— esto es de
particular importancia en el caso de la guerra como medida coercitiva colectiva
que comporte el uso de la fuerza armada, decidida por una organizacion

internacional como reaccion contra una violacion del Derecho internacional.?*

221 “Sj el Derecho es concebido como un orden coactivo, es decir, como un orden que estatuye
actos de coaccioén, el enunciado juridico que describe el derecho aparece entonces como el
enunciado que afirma que bajo determinadas condiciones —es decir, condiciones determinadas por
el orden juridico— debe efectuarse determinado acto coactivo. Actos coactivos son actos que han
de cumplirse aun contra la voluntad del afectado por ellos, y, en caso de oposicidn, recurriendo a la
fuerza fisica”. “La accion u omision determinadas por el orden juridico, que configura la condicion
para un acto coactivo estatuido por el derecho, son designadas como 'acto ilicito' o 'delito’, y el acto
coactivo, estatuido como consecuencia, es la consecuencia de lo ilicito o sancion”. Kelsen, Teoria
general del derecho y del Estado, op. cit. pp. 123 y 125.

222 Argumento en términos similares al internacionalista austriaco Leo Strisower (1857-1931).
Véase el inciso d), parrafo 4, apartado VIII del Capitulo Primero.

223 Cfr. Kelsen, Hans, Principios de derecho internacional publico, 52. ed., Buenos Aires, El Ateneo,
1965, p. 5.

224 Ipid., p. 25.

4



f. Norberto Bobbio (1909-2004)

El catedratico, ensayista, fildsofo del Derecho, jurista, politélogo, profesor y
tedrico del pensamiento politico de origen italiano Norberto Bobbio, es autor, entre
otras, de las obras siguientes: El existencialismo (1951); Estudios sobre la teoria
general del derecho (1955); Il problema della guerra e le vie della pace (El
problema de la guerra y las vias de la paz; 1979); Sociedad y estado en la filosofia
moderna (1986); Igualdad y libertad (1993); El futuro de la democracia (2000);
Estado, gobierno y sociedad (2003); Teoria general de la politica (2003); EI
problema del positivismo juridico (2006), y La teoria de las formas de gobierno en
la historia del pensamiento politico (2007).2%°

Bobbio, en /I problema della guerra e le vie della pace (1979), reflexiona en
torno a la teoria de la guerra justa.

Con relacién a la teoria de la guerra justa la teologia catdlica, a través de
Agustin de Hipona (354-430), refuta la tesis atribuida a los primeros Padres de la
Iglesia en el sentido que debia condenarse toda guerra por ser ilicita a la luz de
algunos pasajes y del espiritu del propio Evangelio. Posterior a la Primera Guerra
Mundial (1914-1918) renace la doctrina de la guerra justa con un enfoque
jusnaturalista y rechaza las teorias realistas de la historia y la politica que habian
exaltado el recurso bélico; afirmando que todas las guerras son licitas.??¢ El comun
denominador entre las guerras justas e injustas es el reconocimiento de la
reparacion de un agravio sufrido o el castigo de un culpable; en tal distincién, las
guerras defensivas han sido excluidas.

El tratadista oriundo de Turin, afirma que en la teoria de la guerra justa,” el
recurso a las armas es asimilado a un procedimiento judicial,>® en el que se

distinguen dos procesos: conocimiento de causa y la ejecucion.

225 http://www.biografiasyvidas.com/biografia/b/bobbio.htm (Norberto Bobbio); y
http.//www.lecturalia.com/autor/6586/norberto-bobbio

226 Con relacion al resurgimiento de la teoria de guerra justa (bellum justum) al concluir la llamada
Gran Guerra, se afirma que el portavoz de ese renacimiento fue el jurista austriaco Leo Strisower
(1857-1931), seguido por el tratadista checo Hans Kelsen (1881-1973) y el profesor suizo Paul
Guggenheim (1899-1977), entre otros. (Cfr. Verdross, op. cit., p. 411).

227 En la guerra justa han de satisfacerse cuatro condiciones: a) Justo titulo (declaracion realizada
por la autoridad competente); b) Justa causa (motivo fundado en la justicia y proporcionado al mal
que se ocasiona con la guerra; c) Necesidad, (ausencia de todo otro medio de conseguir justicia; y
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En cuanto al conocimiento de causa, |la doctrina de la guerra justa no distingue
entre lo justo e injusto; ademas, omite establecer un limite entre la razén y el error,
afectando la certeza del juicio e imparcialidad de quien debe juzgar.

En la declaracion y realizacion de una guerra justa no existen principios de
certeza e imparcialidad porque en su desarrollo histérico, las teorias sobre la
guerra justa, no han establecido criterios de justicia comunmente aceptados, por
ende, cada guerra busca en una u otra doctrina su propia justificaciéon; ademas,
quienes deciden sobre la justicia de la guerra es la parte interesada, no un juez
por encima de las partes. En la declaraciéon y realizacidn de una guerra justa es
imposible admitir que “una guerra podia ser justa para ambas partes”, por tanto,
no existe claridad para establecer quién tiene razén y quién no.

Una de las razones del debilitamiento y ocaso de la teoria de la guerra justa fue,
precisamente, el reconocimiento de que el mayor numero de las guerras eran
justas para ambas partes.

Con relacién al proceso de ejecucion, la teoria de la guerra justa ha pretendido
justificar el recurso a las armas como pena, sancién o ejecuciéon forzada; en otras
palabras, el Derecho al servicio de la fuerza. El dafio mayor es infringido por quien
tiene mas fuerza pues el procedimiento judicial se instituye con el fin de hacer

vencedor a quien tiene la razon. En la guerra el resultado es justamente el

d) Justa direccién de la guerra (para preparar el restablecimiento del orden y de la paz). Cfr.
Kelsen, “Derecho y paz...”, op. cit., pp. 57 y 58.

228 |a palabra procedimiento es referida a las formalidades procesales, es sin6nima de
enjuiciamiento; proceso es sinénimo de juicio. Como acepciones de la palabra juicio tenemos la
sentencia y todo mandamiento del juez; el tribunal o lugar donde se juzga; la instancia; el modo de
proceder; la jurisdiccion o fuero. (Pina, op. cit. pp. 429 y 337; y Pallares, Eduardo, Diccionario de
derecho procesal civil, 192. ed., México, Porrta, 1990, pp. 464, 468 y 640). Otro sentido de la
palabra juicio, segun Cipriano Gémez Lara, “es el equivalente a proceso, entendido como una
suma compleja de actos: del juzgador, las partes y terceros, que tiene por finalidad la aplicacion de
una ley, a un caso concreto controvertido para solucionarlo o dirimirlo”. (Citado por Said, Alberto,
“Juicio”, en Derecho procesal, México, Oxford University Press-Harla, Diccionarios juridicos
tematicos, vol. 4, 1998, p. 113). “En términos generales —aduce Ovalle Favela- la expresion juicio
tiene dos grandes significados en el Derecho procesal. En sentido amplio, se le utiliza como
sinébnimo de proceso Yy, especificamente como sindbnimo de procedimiento o secuencia ordenada
de actos a través de los cuales se desenvuelve todo un proceso. En sentido restringido también se
emplea la palabra juicio para designar solo una etapa del proceso —la llamada precisamente de
juicio- y aun solo un acto: la sentencia”. (Ovalle Favela, José, “Juicio”, en Enciclopedia juridica
mexicana, 3°. ed., México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, t. IV, p.
735).
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contrario: Dar razon a quien vence. En cuanto a la analogia entre guerra y
sancion, la guerra no es un procedimiento judicial, sino un “Juicio de Dios”.

El procedimiento judicial tiene por objeto principal conservar y restaurar el orden
establecido que ha sido vulnerado. Pero las guerras, en la mayoria de los casos,
no tienen una funcién restauradora pues frecuentemente aquellas que parecen
justas frente a la opinidn publica no tienen por finalidad conservar el statu quo sino
subvenirlo. Por lo tanto, la teoria de la guerra justa consideraba la guerra como un
procedimiento adecuado para restablecer el orden.?*

La guerra defensiva, se justifica -segun Bobbio- sobre un principio valido en
todo ordenamiento aceptado por la doctrina moral: es licito repeler la violencia con
la violencia: Vim vi repellere licet.* Las guerras defensivas y ofensivas pueden
distinguirse con base a la guerra atdmica y el uso de armamentos termonucleares.

a) En strictu sensu, la guerra defensiva es una respuesta violenta a una
violacion o agresién ejercida. La guerra defensiva es posible unicamente sobre la
base del principio de igualdad entre delito y castigo, siempre que haya una
razonable probabilidad para el agredido de que el dafo que pueda infringir sea
igual al sufrido. Quien ataca primero en una guerra termonuclear, hace irrealizable
el principio de la igualdad entre delito y castigo, y en consecuencia la guerra
defensiva. Es falso el principio de que las armas atébmicas unicamente tengan
fines y usos defensivos.

b) En latu sensu la guerra ofensiva es una respuesta violenta a una agresién
temida o amenazante (guerra preventiva). La guerra de defensa preventiva,
realizada con armas atomicas, se justifica sobre la base del principio de que la
accion defensiva debe ser proporcional a la ofensa real o temida.

Para el politélogo en cita: “Después de haber sido considerada ya como un

medio para realizar el derecho (teoria de la guerra justa) ya como objeto de

229 “Frente a una guerra concebida como revolucion, la distincion entre guerras justas y guerras
injustas no tiene ya razon de ser: en relacion con el orden contra el que se enfrenta, la revolucion
es siempre, por definicion, injusta”.

230 L a maxima latina trascrita tiene su origen en el Digesto del jurisconsulto romano Justiniano
(482-565), que expresa el antiguo principio de Derecho conocido como legitima defensa. Cabe
mencionar que Kelsen advierte que “en el Derecho internacional la contra-guerra tiene el caracter
de guerra de defensa (guerra de legitima defensa)’. Cfr. Kelsen, “Principios de derecho
internacional...”, op. cit. p. 26.
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reglamentacion juridica (en la evolucion del ius belli), la guerra vuelve a ser la

antitesis del Derecho”.?!

g. Michael Walzer (n. 1935)

El filbsofo estadounidense Michael Walzer, profesor emérito de Ciencias
sociales en el Institute for Advance Studies (Instituto de Estudios Avanzados) de la
Universidad de Princeton, es autor y compilador de mas de una docena de libros
dedicados a diversos problemas tales como la democracia, el pluralismo, la justicia
y la guerra. Entre sus obras citamos: Interpretation and social criticism
(Interpretacion y critica social, 1987), Civil society and american democracy (La
sociedad civil y la democracia americana, 1992) y On ftoleration (Sobre la
tolerancia, 1997).232
En un amplio ensayo intitulado Just and unjust wars (Guerras justas e injustas;
1977) ilustra con argumentos un debate civilizado sobre la moralidad de la guerra
y su relacion con la justicia; estima que la justicia en la guerra es un asunto basico
para explicarnos un fendmeno, de la tan ufanada modernidad, que nos confronta a
todos: hombres y mujeres: “El error que comete el agresor es forzar a hombres y
mujeres a arriesgar sus vidas en defensa de sus intereses. No existe derecho
alguno a cometer crimenes o para acortar la duracion de una guerra, con
independencia de que sea o no justa”.?3

Walzer analiza las guerras justas e injustas en tres partes: lus ad bellum,>* lus
in bello®® e lus post bellum;?3¢ 237 asimismo, reflexiona en torno a la guerra justa
para referirse al conflicto armado que tiene una causa justa.?3® 2% Para el

especialista estadounidense:

231 Bobbio, “El problema de la guerra...” op. cit., pp. 51-68, 108 y 109.

232 Navarro, op. cit., t. 28, p. 953.

233 Walzer, Michael, Guerras justas e injustas. Un razonamiento moral con ejemplos histéricos,
Espafa, Paidos Ibérica, 2001, p. 5.

234 Aborda la justicia relativa al recurso de la guerra.

235 Examina la justicia o injusticia de las conductas una vez iniciadas las hostilidades.

236 Trata de la justicia o injusticia de los acuerdos o tratados de paz, de la terminacion de la guerra
y de la reconstruccion y rehabilitacién posbélica.

237 \Walzer, op. cit., pp. VI a XI.

238 |bidem., p.21.

239 La obra de Michael Walzer es considerada como una de las claves para entender el
resurgimiento de la guerra justa en la década de los 90.
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Moralmente una guerra justa urge ser ganada; el soldado que muere en ella y
en guerra defensiva ante la agresion armada o en intervencion justa no muere
en vano, su vida es un precio muy alto que necesariamente debe ser pagado
por los objetivos que debe cumplir. En todo caso, los actos permitidos y los
objetivos alcanzados deben ser coherentes con la causa que dio lugar a la
guerra 240

El catedratico universitario Michael Walzer describié la invasiéon del ejército
estadounidense a Afganistan (2001), como “un triunfo de la teoria de la guerra

justa”.

h. La guerra justa en la doctrina juridica mexicana

La doctrina jusinternacionalista mexicana ha mostrado poco interés en el
fenomeno de la guerra, quizds se deba a nuestra tradicion pacifista;?*! sin
embargo, considerando los eventos ocurridos en los ultimos afios en el mundo, se
estima necesario e impostergable que nuestros tratadistas, especialistas y
publicistas se aboquen a su estudio.

Con relacién a la teoria de la guerra justa, algunos de ellos la han analizado de
manera breve. El tratadista Manuel J. Sierra, en su Tratado de Derecho
internacional publico (1947) afirma que:

La distincion entre guerra justa y guerra injusta ha sido substituida por un
nuevo concepto en que, atendiendo a las necesidades econdmicas o politicas,
espacio vital, etcétera, se pretende legitimar el empleo de la fuerza como una
funcién natural de la soberania de los Estados. La guerra es justa cuando se

usa para defensa de la soberania y de los principios del Derecho
Internacional.?*?

En su libro Derecho internacional publico (1938), el jusinternacionalista
Francisco A. Ursua rechaza la idea de que la guerra puede ser calificada de justa
o injusta:

El recurso a las armas es un hecho que esta fuera del ambito de lo juridico,

porque el orden juridico -orden de paz- no contiene ni puede contener algun
precepto que autorice el uso de la fuerza. De acuerdo con la doctrina del

240 jdem.

21 Un ejemplo de ello lo encontramos en la obra del profesor César Sepulveda, Derecho
internacional (México, Porria) en la que no aborda el Derecho de la guerra; en cambio, en la
cuarta parte del texto trata el arreglo pacifico de las diferencias entre los Estados.

242 Manuel J. Sierra. Citado por Arellano Garcia, op., cit., t. |, 1983, p. 40.
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bellum justum, la guerra puede considerarse como exculpante, si se ha hecho
para defenderse de una agresion.?*3

El filosofo, escritor, catedratico y jurisconsulto Agustin Basave Fernandez del
Valle, en su obra intitulada Filosofia del derecho internacional. lusfilosofia y
politosofia de la sociedad internacional (1985),%* afirma que: “En toda guerra,
justa o injusta, los Estados beligerantes tienden a imponer su propia voluntad por
medio de la fuerza y vencer con las armas la resistencia del adversario. La guerra
siempre es contra legem, los medios juridicos no son suficientes para evitar el
estallido de la guerra”.

En términos similares a lo expresado por Norberto Bobbio, Basave Fernandez
del Valle, afirma que: “... en la guerra justa, la fuerza es puesta al servicio de la
defensa de un derecho amenazado, o al servicio de la reintegraciéon de un derecho
violado”.

El publicista infiere, en términos similares al jurista suizo Emer de Vattel (1714-
1767)?*° que, en ocasiones, es dificil determinar cual de los beligerantes ha
emprendido una guerra justa, porque en todo caso la guerra sera justa unicamente
para una de las partes. La finalidad de la justa es la afirmacién del Derecho. Se
recurre a la fuerza porque es una extrema ratio ante el fracaso de los medios
persuasivos.

Para el profesor Basave Fernandez del Valle la guerra necesita satisfacer tres
condiciones para ser considerada como justa y licita: “Intervencién de la legitima
autoridad del Estado; causa justa; y lucha reglada de modo humano. Cabe
emprender una guerra ofensiva para reparar una ofensa hecha; la guerra
defensiva se efectua para repeler una agresién armada (ofensa), contra la agresion
actual e injusta, la guerra defensiva resulta incuestionablemente justa”.

Bajo la premisa que nadie puede cuestionar seriamente la justificaciéon de la
legitima defensa privada -sefala el tratadista- con mayor razén se justifica la

legitima defensa del pais contra la agresion enemiga. Se requiere, que no se use

243 Francisco A. Ursua. Citado por Adame Goddard, “Guerra justa”, op. cit., p. 272.

244 Capitulo XIII. Filosofia de la guerra y de la paz. 2. Guerra justas y guerras injustas.

245 “La guerra no puede ser justa por ambas partes”. Véase el apartado VIII, parrafo 4, inciso a) del
Capitulo Primero.
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mayor violencia de la necesaria. Cuando se hayan agotado todos los medios
pacificos y no haya sociedad superior a quien acudir, el Estado agredido tiene la
facultad moral de exigir la reparacion de la ofensa o de la injusticia y el castigo de

la misma.246

La especialista Teresa Santiago, formula los principios de la guerra justa, tal y
como han prevalecido desde sus origenes, a través de los siglos y hasta nuestros
dias,?*’ en los rubros y términos siguientes: a) La guerra debe ser emprendida de
acuerdo con una causa justa;?*® b) La decision de emprender una guerra debe
hacerse con una intencion correcta;?*® c) La decision de emprender una guerra
debe ser tomada por la autoridad legitima;?**® d) Debe haber una declaracion
formal de guerra;?®' e) Debe haber una expectativa razonable de alcanzar el éxito
o la victoria;?*? f) La decision de emprender una guerra debe ser el tltimo recurso
al cual se arriba solo cuando ha sido cancelada toda posibilidad de un acuerdo

pacifico;?®® g) La decision debe satisfacer el requisito de proporcionalidad;?>* h) El

246 Basave Fernandez del Valle, Agustin, Filosofia del derecho internacional. lusfilosofia y
politosofia de la sociedad internacional, México, UNAM, serie H: Estudios de derecho internacional
publico nim. 11, 1985, pp. 158 a 160.

247 Santiago, op, cit., pp. 113 a 120.

248 E| fundamento de la causa justa se refiere a que una guerra puede ser emprendida siempre y
cuando los motivos que la originen sean justos o legitimos; esto es, lo que se prohibe es la
declaracioén de guerra por razones débiles o motivos arbitrarios.

249 La intencion correcta se refiere a que si la guerra se declara ésta tiene que estar motivada por el
deseo de resolver el conflicto y no por otro tipo de razones como la venganza. Con esta base se
pretende evitar que en presencia de situaciones que justifiquen una empresa de guerra, ésta se
lleve a cabo con otro tipo de propésitos que no acompafan la justicia de la causa.

250 Este requisito determina que la guerra solo puede ser declarada por una autoridad que
represente a la nacion o al grupo, es decir, el jefe de gobierno o quien (es) detente (n) el poder
legitimo.

251 Esta condicion establece la necesidad de una declaracion formal de guerra que evite, en lo
posible, una situacién desventajosa o de absoluta indefension para el enemigo. La idea que
subyace al principio estriba en que la guerra debe ser una contienda equilibrada entre las partes
que participan en la lucha armada.

252 De acuerdo con esta regla, la guerra se emplea como recurso para obtener un objetivo hacia el
que van dirigidas las acciones; lograr este proposito representa alcanzar la victoria. Sin embargo,
debe contarse con cierta seguridad de que es posible conseguir el éxito en la contienda bélica.

253 Esta tesis establece la condicion de que la guerra siempre se plantee como el ulterior recurso
disponible en los intentos por solucionar el conflicto. En razdn que la guerra irrumpe violentamente
alterando y destruyendo la normalidad de la vida social, este principio tiene por funcién establecer
el caracter necesario de la guerra; solo cuando se ha probado que otros medios han resultado
infructuosos para resolver el diferendo, la guerra puede considerarse como legitima.

254 E| bien que se pretender alcanzar con la empresa de guerra debe ser lo suficientemente
importante como para equilibrar los males y dafios que se produzcan a consecuencia de ella. El

49



principio de discriminacion o inmunidad para los no combatientes;?®> e i) El

principio de proporcionalidad aplicado a los medios de la guerra.?®®

principio de proporcionalidad, central a la teoria, establece la necesidad de un equilibrio entre los
males provocados por una guerra y los beneficios que mediante ésta pueden ser alcanzados.

255 La nocion de inmunidad para los no combatientes emana de la regla moral que sanciona el
dano infligido a personas inocentes o que no participan directamente en las hostilidades.

256 |os medios de la guerra no deben excederse en los males y el sufrimiento provocados, de
manera de revertir el beneficio que se persigue; este principio se refiere concretamente a las
estrategias y a los medios empleados para conseguir la victoria sobre el enemigo.
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CAPITULO SEGUNDO
MARCO JURIDICO INTERNACIONAL DE LA GUERRA

I. Doctrina Drago (1902)

En Derecho internacional publico se conoce como Doctrina Drago el principio
que prohibe “el uso o empleo de la fuerza para hacer efectivo el cobro de las
deudas contractuales de los Estados”. Esta tesis sostiene que “el cobro de una
deuda publica de un Estado no es razén suficiente para justificar la intervencién
armada de un Estado acreedor u ocupar el territorio del Estado deudor”.

La Doctrina Drago es de la autoria del jurista Luis Maria Drago (1859-1921),
ministro de relaciones exteriores argentino (1902-1903), cuya hipoétesis tiene su
origen en la nota de protesta que envio6 al gobierno de Estados Unidos para que se
adhiriera a su reclamo de rechazo con motivo del bloqueo naval (intervencién
militar) de Alemania, Italia y Gran Bretafia en Venezuela en 1902, para obligar a
este pais a pagar sus deudas exteriores. Este planteamiento fue aceptado con

leves enmiendas por la Segunda conferencia de la paz de La Haya (1907).2%"

Il. Segunda Conferencia de la Paz de La Haya (1907)

La Doctrina Drago se propuso en la Segunda conferencia de la paz de La Haya
de 1907, en la que se aprobo6 la Convencién sobre limitacion del empleo de la
fuerza en el cobro de deudas contractuales. Con ligeros cambios, se incluyé en el
Convenio sobre limitacion del empleo de la fuerza en el cobro de deudas

contractuales:2%8

257 Arellano Garcia, op. cit., vol. |. p. 246; Colliard, Claude-Albert, Instituciones de relaciones
internacionales, trad. de Pauline Forcella de Segovia, México, FCE, apartado 305. “Asunto de
Venezuela y Doctrina Drago”, 1978, p. 305; Enciclopedia juvenil, op. cit., p. 163; Garcia Pelayo y
Gross, op. cit. p. 1258; Monroy Cabra, op. cit., p. 145; Navarro, op. cit. t. 10, p. 1375; Plano y Olton,
op, cit. p. 350, y Seara Vazquez, op. cit., pp. 361 y 392.

258 Seara Vazquez, op. cit., pp. 54, 325, 327, 328, 361, 362, 368, 371, 390 y 414; y Tratado general
de la organizacion internacional, 28. ed., México, FCE, 1982, pp. 25 y 100 y ss.; Reuter, Paul,
Derecho internacional publico, Espana, Bosch, 1987, pp. 81, 103, 385y ss.; y Arellano Garcia, op.
cit., t. 1, p. 246 y ss; y Monroy Cabra, op. cit., p. 145.
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Art. 1°. Las potencias contratantes convienen en no recurrir a la fuerza armada
para recobrar deudas contractuales reclamadas al gobierno de un pais por el
gobierno de otro pais como debidas a sus nacionales.

Sin embargo, esta estipulacion no podra aplicarse cuando el Estado deudor
rehise o deje sin respuesta una proposicion de arbitraje, o en caso de
aceptacion, haga imposible la celebracién del compromiso, o después del
arbitraje, deje de conformase con la sentencia dictada.?®

lll. Pacto de la Sociedad de Naciones (1919)

La Sociedad de Naciones (SDN) fue la organizacion internacional creada por la
Conferencia de Paz (1919), sobre la base de un proyecto del presidente
estadounidense Thomas W. Wilson,?®° y reglamentada por un tratado internacional
denominado Pacto de la Sociedad de Naciones, adoptado en la Conferencia de
los Preliminares de Paz (28 de abril de 1919), cuyo texto fue integrado al Tratado
de Versalles (28 de junio de 1919) que puso fin a la Primera Guerra Mundial o
Gran Guerra (1914-1918), firmado entre Alemania y los Estados aliados el 8 de
junio de 1919.

Originalmente la SDN estaba conformada por los Estados aliados vy
asociados,?®’ y por determinadas naciones invitadas a adherirse al acuerdo
precitado. La SDN fue disuelta por Resolucién de su Asamblea el 18 de abril de
1946 y es reemplazada por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en
1945.

La SDN se convierte en garante de la paz, para ello en el Pacto de la propia
organizacion se establecen a su cargo facultades para intervenir en caso o

amenaza de guerra. El Pacto establecié una limitacion relativa al uso de la guerra

259 Arellano Garcia, op. cit., vol. |. p. 248.

260 Entre los “Catorce Puntos” que T. W. Wilson (1856-1924) enuncié al Congreso de su pais,
propuso el establecimiento de una organizacion internacional, en cuyo seno se pudieran resolver
los problemas que presentaban las relaciones entre los Estados. El numeral en cuestion reza: “14.
Debe formarse una asociacion general de naciones, segun acuerdos especificos, con el fin de
conceder mutuas garantias de independencia politica e integridad territorial, por igual a los grandes
y a los pequefios Estados”. (Cfr. Seara Vasquez, Modesto, Del congreso de Viena a la paz de
Versalles, 22. ed., México, Porrda, 1980, pp. 391 y 394).

261 Potencias principales: Estados Unidos de América, el Imperio Britanico, Francia, Italia y Japén;
potencias aliadas y asociadas: Bélgica, Bolivia, Brasil, China, Cuba, Ecuador, Grecia, Guatemala,
Haiti, Hedjaz, Honduras, Liberia, Nicaragua, Panama, Peru, Polonia, Portugal, Rumania, Estado
servo croata esloveno, Siam, Checo-Eslovaquia y Uruguay; y Alemania por otra parte.
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y una moratoria o aplazamiento para el inicio de las hostilidades.?®? Entre los
aspectos que dicho instrumento contiene en torno a la guerra, se destacan los
siguientes: Incumbe a la SDN toda guerra o amenaza bélica que afecte a sus
miembros; reglamenta y limita el derecho a la guerra en el orden internacional,
hasta entonces dejado al arbitrio de los Estados; prohibe la guerra, aun la
defensiva como reaccion contra un acto ilicito, el uso de las armas y proscribe la
guerra de conquista; el Pacto autoriza la accion bélica posterior al procedimiento
del Consejo que haya resultado infructuoso en el transcurso del plazo de tres
meses (moratoria de guerra); permite el recurso a la guerra para el mantenimiento
del derecho y la justicia, y contra aquellos miembros inconformes con los
dictamenes, laudos, resoluciones y sentencias del Consejo; el Pacto establece
limitaciones a la guerra en caso de arbitraje y sanciones al Estado que hubiera
recurrido a la lucha armada; permite la accidn colectiva para contrarrestar la
agresion y salvaguardar a los Estados de los ataques armados a su territorio; con
el propésito de evitar el inicio de las hostilidades o el uso de las armas, obliga a los
Estados miembros a solucionar sus conflictos a través de tres mecanismos o
procedimientos (procedimiento arbitral, arreglo judicial y examen del Consejo); el
Consejo propone las medidas para asegurar el cumplimiento de sus dictamenes,
laudos, resoluciones o sentencias; prohibe a los Estados miembros a emprender
guerras en contra de otro con el proposito de reducir o condicionar su
independencia, asi como en contra de otros miembros que hubiesen aceptado las

decisiones y determinaciones del Consejo.?%3

IV. Pacto Briand-Kellogg (1928)

El Pacto Briand-Kellogg proscribe el recurso a la guerra como instrumento de
politica nacional, esto es, condena recurrir a la guerra para resolver las
controversias, conflictos o diferencias entre Estados, cualquiera que fuere su
naturaleza u origen. El tratado en cuestion es considerado el primer instrumento

internacional que prohibe el uso de la fuerza en las relaciones internacionales y

262 Cfr. Caro Garzoén, op. cit., pp. 406 y 407.
263 Rousseau, Charles, Derecho internacional publico, trad., notas y bibliografia de Fernando
Giménez Artigues, 32. ed., Barcelona, Ariel, 1966, pp. 473 y ss.
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como instrumento de politica nacional.?®* El Pacto Briand-Kellogg prohibe el uso
de la guerra y obliga a las partes que lo firman a resolver sus conflictos por medios
pacificos, cualquiera que fuese su origen o naturaleza:

Articulo .- Las Altas Partes contratantes declaran solemnemente, en nombre

de sus pueblos respectivos, que condenan el recurso de la guerra para el

arreglo de conflictos internacionales, y renuncian a ella como instrumento de
politica nacional en sus relaciones mutuas.

Articulo Il.- Las Altas Partes contratantes convienen en que el arreglo o
solucion de toda diferencia o conflicto, cualquiera que fuere su naturaleza o su
origen, que se suscitaren entre ellos, jamas procuraran buscarlo por otros
medios que no sean pacificos.?%

V. Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (1945)

La Sociedad de Naciones (SDN; 1919) desaparece al concluir la Segunda
Guerra Mundial (1939-1945), fue disuelta por Resolucion de su Asamblea el 18 de
abril de 1946. La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) deriva su origen de
la Carta de Naciones Unidas o Carta de San Francisco, cuyo documento
constitutivo es un tratado internacional firmado por 51 paises el 26 de junio de
1945, entrd en vigor el 24 de octubre de ese afo, después de haber sido ratificada
por China, Estados Unidos, Francia, Gran Bretafia y la Unién Soviética, asi como
por la mayoria de las otras naciones signatarias; el instrumento internacional

referido se integra por un preambulo, 19 capitulos (I a XIX) y 111 articulos.?5¢

264 E| pacto Briand-Kellogg, Tratado de Paris, Pacto de Paris o Tratado general para la renuncia a
la guerra (1928) surge del intercambio de notas entre Aristide Briand (1862-1932), ministro francés
de asuntos exteriores, defensor de la cooperacién y de la paz internacional y Presidente del
Consejo de la Sociedad de Naciones (SDN) y Frank Billings Kellogg (1856-1937), secretario de
Estado estadounidense. Fue firmado en Paris el 27 de agosto de 1928 por Alemania, Bélgica,
Checoslovaquia, Estados Unidos de América, Francia, Gran Bretafia, Italia, Japén y Polonia; con
excepcion de algunos paises sudamericanos, fue ratificado por la mayor parte de los Estados. (Cfr.
Seara Vazquez, La paz precaria de Versalles a Danzig, 22. ed., México, Porrta, 1980, pp. 272-275;
Enciclopedia juvenil, op. cit. pp. 71 y 291; Garcia Pelayo y Gross, op. cit. pp. 1170 y 1389, y
Navarro, op. cit. t. 5, p. 640, y 16, p. 2266).

265 Seara Vazquez, “Derecho internacional...” cit. pp. 342 y La paz precaria de Versalles a Danzig,
op. cit., pp. 272-275.

266 México, es uno de los 51 miembros fundadores de la ONU. La delegacion mexicana estuvo
representada por Ezequiel Padilla, Manuel Tello y Francisco Castillo Najera, quienes firmaron la
Carta fundacional de dicha organizacién internacional el 26 de junio de 1945 y el 7 de noviembre
de ese afio nuestro pais fue admitido en la ONU. (Cfr. México y la ONU. Naciones Unidas. Centro
de Informacién para México, Cuba y Republica Dominicana.
http://www.cinu.org.mx/onu/mexico.htm).
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En su preambulo, la Carta de la ONU proclama, entre otros, como sus objetivos
y fines:

Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos
a preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra, que dos
veces durante nuestra vida ha infligido a la humanidad sufrimientos indecibles,

Y con tales finalidades
a practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos vecinos,
a unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales,
a asegurar, mediante la aceptacién de principios y la adopcion de métodos,
gue no se usara la fuerza armada sino en servicio del interés comun.

El articulo 1, parrafo 1, de la Carta define los propésitos de la ONU:

1. Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas
colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir
actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz; y lograr por medios
pacificos, y de conformidad con los principios de la justicia y del derecho
internacional, el ajuste o arreglo de controversias o situaciones internacionales
susceptibles de conducir a quebrantamientos de la paz.

Los 6rganos principales de la ONU son la Asamblea General (AG), Consejo de
Seguridad (CS), Consejo Econémico y Social (CES), Consejo de Administracion
Fiduciaria (CAF), Corte Internacional de Justicia (ClJ) y la Secretaria o Secretaria
General (SG).?” Cabe sefialar que con relacion a los o6rganos de la ONU,
unicamente se hara referencia a aquellos que guardan relacién con el fenémeno
de la guerra.

La AG es un 6rgano colegiado primario, que se integra por todos los Estados
miembros de la ONU.?®® Generalmente sesiona una vez al afio (periodo ordinario)

0 en periodos extraordinarios a solicitud del CS o de la mayoria de sus miembros;

267 Articulo 7 de la Carta de la ONU. Ademas, existen numerosas comisiones dependientes de
tales organos, asi como una serie de organismos especializados destinados a fomentar la
cooperacion internacional en diversos campos.

268 Articulos 9, parrafo 1; y 18 parrafo 1.
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funciona en sesiones plenarias o en el marco de las seis Comisiones,?%°

integradas por los Estados miembros al igual que la misma AG.?7°

Las decisiones de la AG se adoptan por el voto de una mayoria de dos tercios
sobre las cuestiones calificadas como importantes; las demas decisiones, deben
ser adoptadas por simple mayoria. La Carta de la ONU fijé un caracter deliberativo
y consultivo a la AG, donde cada Estado miembro tiene derecho a un voto, pero
no tiene autoridad para hacer acatar sus decisiones, cuya fuerza es de caracter
moral y esta supeditada al CS, controlado por cinco miembros permanentes:
Republica de China, Francia, Federacion de Rusia, Reino Unido de la Gran
Bretana e Irlanda del Norte y los Estados Unidos de América. La AG elige cada
dos afios a otros diez miembros no permanentes.?’’

Todo miembro de la ONU que haya sido objeto de accion preventiva o
coercitiva por parte del CS podra ser suspendido por la AG, a recomendacion del
CS, del ejercicio de los derechos y privilegios inherentes a su membresia. El
ejercicio de tales derechos y privilegios podra ser restituido por el CS (Articulo 5).
Asimismo, todo miembro de la ONU que haya violado repetidamente los principios
contendidos en la Carta, podra ser expulsado de la organizacién por la AG a
recomendacioén del CS (Articulo 6).

El CS tiene como mision la responsabilidad primordial de mantener la paz y la
seguridad internacionales.?’? A este organo le corresponde determinar tanto la
existencia de una amenaza o quebrantamiento de la paz como un acto de
agresion;?’3 determinada cualquiera de tales circunstancias puede tomar las
medidas que considere necesarias para conservar y/o restablecer la paz

internacional desde instar a las partes interesadas a que cumplan las medidas

269 Comisiones principales de la AG: Primera Comision: Desarme y seguridad internacional.
Segunda Comisién: Asuntos econdmicos y financieros. Tercera Comision: Asuntos sociales,
humanitarios y culturales. Cuarta Comision: Politica especial y descolonizacion (Incluye el
mantenimiento de la paz). Quinta Comision: Asuntos administrativos y presupuestarios y Sexta
Comision: Asuntos juridicos. (http://research.un.org/es/docs/ga/committees)

270 Politica y de seguridad; Econoémica; Social; Administracion fiduciaria; Administrativa, y Juridica.
211 Una resolucion de la AG del 17 de diciembre de 1963, elevd de 11 a 15 el nimero de los
miembros del CS, aumentando de 6 a 10 el nUmero de miembros no permanentes.

272 Articulo 24, parrafo 1.

273 Articulo 39.
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provisionales decretadas por este 6rgano o mediante el uso de la fuerza

armada.?’4

En el CS cada miembro tiene un voto.?”® Los cinco miembros permanentes del
CS tienen derecho de veto.?’® Para la adopcion de las decisiones sobre cuestiones
de procedimiento, se requiere el voto afirmativo de nueve miembros, permanentes
0 no permanentes.?’’ Para las decisiones sobre las demas cuestiones, se requiere
el voto de nueve miembros, incluidos el voto de los miembros permanentes del
CS. En las decisiones tomadas en virtud del Capitulo VI?® y del parrafo 3 del
Articulo 52,%’° |a parte en una controversia se abstendra de votar.?®

En caso de que uno de los miembros permanentes ejerza su derecho de veto'y
emitiera su voto en sentido contrario en la decision de una cuestion que no fuera
de procedimiento, el proyecto de resolucién o decisibn no sera aprobado, no
obstante que hubiere sido aprobado por los restantes catorce miembros del CS.

Si un miembro permanente no estda de acuerdo con una propuesta de
resolucién, pero no desea ejercer su derecho de veto, puede abstenerse de emitir
su voto, lo que permite que la resolucidon se apruebe si obtiene el numero de
nueve votos en sentido favorable.

El ejercicio del derecho de veto por parte de los miembros permanentes, en
numerosas ocasiones ha bloqueado la accién del CS, haciéndolo inoperante;
ademas, se ha llegado incluso a ejercer un doble veto, consistente en votar dos

veces en contra: la primera, cuando se propone una cuestion para que sea

274 Articulos 40 a 42.

275 Articulo 27, parrafo 1.

276 En la Carta se establece un equilibrio entre las grandes potencias (Republica de China, Francia,
Federacion de Rusia, Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte y los Estados Unidos de
Ameérica) al conferirles un derecho de veto a cada una de ellas.

277 Articulo 27, parrafo 2.

278 Capitulo VI. Arreglo Pacifico de Controversias (Articulos 33 a 38).

279 Articulo 52, parrafo 3. El Consejo de Seguridad promovera el desarrollo del arreglo pacifico de
las controversias de caracter local por medio de dichos acuerdos u organismos regionales,
procediendo, bien a iniciativa de los Estados interesados, bien a instancia del Consejo de
Seguridad. (Capitulo VIII. Acuerdos Regionales).

280 Articulo 27, parrafo 3.
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considerada o no de procedimiento; y la segunda, cuando se vota el proyecto de

resolucidon sobre el fondo de la cuestién.28!

Derivado del uso inmoderado del ejercicio del derecho de veto, con base en los
Informes de la Primera Comision (Desarme y seguridad internacional) la AG2?2
aprobé la Resolucion 377 (V) “Unién Pro Paz’,?® por la que si el CS no puede
cumplir con su funcién de mantenimiento de la paz internacional, la AG podra
examinar la cuestion.

En la parte relativa del texto, la AG reconoce la falta de unanimidad entre los
miembros permanentes del CS para cumplir con la responsabilidad primordial de
“‘mantener la paz y la seguridad internacionales (en todo caso en que resulte haber
una amenaza a la paz, un quebrantamiento de la paz o un acto de agresion) y el
deber que tienen los miembros permanentes del Consejo de procurar que haya
unanimidad entre ellos y de obrar con moderacion en cuanto al ejercicio del
derecho de veto”,?84 y “que dicho incumplimiento no priva a la AG de los derechos
que tiene en virtud de la Carta, ni la exime de las responsabilidades que le impone
la misma respecto del mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales”...
“‘que existan fuerzas armadas susceptibles de ser utilizadas colectivamente; y que
exista la posibilidad de que la AG dirja en todo momento oportuno
recomendaciones a los miembros de las Naciones Unidas con miras a emprender
una accioén colectiva que, para ser eficaz, deberia ser rapida”.

Ante la falta de cumplimiento del CS en su responsabilidad de mantener la paz
y la seguridad internacionales en todo caso en que resulte haber una amenaza a
la paz, un quebrantamiento de la paz o un acto de agresion, la AG resuelve que
‘examinara inmediatamente el asunto, con miras a dirigir a los miembros
recomendaciones apropiadas para la adopcion de medidas colectivas, inclusive,

en caso de quebrantamiento de la paz o acto de agresion, el uso de fuerzas

21 http://www.un.org/es/sc/meetings/voting.shtml 'y  http://derecho.isipedia.com/tercero/derecho-
internacional-publico/parte-8-las-organizaciones-internacionales/36-la-organizacion-de-las-
naciones-unidas

282 3022 Sesion Plenaria del 3 de noviembre de 1950.

283 A/RES/377 (V).

284 E| énfasis es nuestro.
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armadas cuando fuere necesario, a fin de mantener o restaurar la paz y la
seguridad internacionales...”

La AG recomienda al CS tomar las disposiciones necesarias para asegurar la
aplicaciéon de las medidas previstas en la Carta en los casos de amenaza y
quebrantamiento de la paz, actos de agresidén, arreglo pacifico de las
controversias o situaciones que pueden poner en peligro el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales.??

El SG es designado por la AG a recomendacién del CS, por un plazo de cinco
afos, cuyo candidato debe obtener apoyo en ambos 6rganos para ser elegido. El
SG podra llamar la atencion del CS hacia cualquier asunto que en su opiniéon
pueda poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.
(Articulo 99). EI SG es el mas alto funcionario administrativo de la ONU vy
desempenara las funciones que le encomienden la AG, el CS, el CES y el CAF
(Articulos 97 y 98).

La CIJ, principal 6rgano judicial de la ONU, es un ente colegiado que se
distingue de los otros cinco érganos principales,?® por estar integrado por
individuos y no por Estados miembros. Se compone de quince jueces que, en
razon de los imperativos de la funcién jurisdiccional, son independientes de los
Estados.?®” Los juzgadores son elegidos por un periodo de nueve afios, con
posibilidad de eleccién, conjuntamente por la AG y el CS, de entre personas que
gocen de alta consideracion moral y que reunan las condiciones requeridas para el
ejercicio de las mas altas funciones judiciales en sus respectivos paises, 0 que
sean jurisconsultos de reconocida competencia en materia de Derecho
internacional .28

La AG, el CS y la ClJ se pronuncian en ultima instancia y son independientes
en el ejercicio de sus funciones, en tanto que el CES y el CAF ejercen sus

competencias bajo la autoridad de la AG.

285 Resolucion 377 V) “Uniodn Pro Paz”, http://www.derechos.org/human-
rights/irak/doc/377onuesp.html

26 AG, CS, CES, CAF y SG.

287 Cfr. Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Articulos 1y 2.

288 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Articulos 2 y 13, parrafo 1.

59



1. Medidas para mantener la paz y la seguridad internacionales

Con el proposito de mantener la paz y la seguridad internacionales, la ONU
puede tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la
paz, y para suprimir actos de agresidn u otros quebrantamientos de la paz, y lograr
por medios pacificos, y de conformidad con los principios de justicia y del Derecho
Internacional, el ajuste o arreglo de controversias o situaciones internacionales
susceptibles de conducir a quebrantamientos de la paz (Carta de la ONU. Articulo

1, parrafo 1).

VI. La guerra en el orden juridico internacional

El Pacto de la Sociedad de Naciones (1919), el Pacto Briand-Kellogg (1928) y el
Preambulo y la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (1945), limitan el
recurso a la guerra.?®®

El problema que origina el tema de la justicia de la guerra, se encuentra
reglamentado en la Carta de la ONU al abordar el uso de la fuerza. Si bien la
Carta de la organizacion prohibe la guerra y toda amenaza o uso efectivo de la
violencia,?®® también prevé el uso de la fuerza armada contra cualquier Estado que
amenace la paz internacional. En tal supuesto, el CS podra decidir qué medidas
que no impliquen el uso de la fuerza armada han de emplearse para hacer
efectivas sus decisiones, y podra instar a los miembros de la ONU a que apliquen
dichas medidas, que podran comprender la interrupcion total o parcial de las
relaciones econémicas y de las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas,
postales, telegraficas, radioeléctricas, y otros medios de comunicacién, asi como
como la ruptura de relaciones diplomaticas (Articulo 41). La accién bélica en
contra de alguna nacién integrante de la ONU dara lugar a la accién preventiva o

coercitiva por parte del CS y originara, adicionalmente, la suspension de su

289 Sin embargo, parece que la practica internacional se inclina a considerar, en principio, que la
guerra es injusta, pero que determinadas guerras son justas; por citar las guerras defensivas o la
accion bélica colectiva decidida en el &mbito de una organizacion internacional.

2% Caro Garzon, op. cit., p. 407.
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calidad de miembro o expulsion por la AG a recomendacion del CS (Articulos 5y
6).

No obstante que el recurso de la guerra, la utilizacion de la fuerza y las
amenazas en las relaciones internacionales se encuentran prohibidas por la Carta
de la ONU (Articulo 3, parrafos 3 y 4), se permiten en los siguientes supuestos: a)
Acciones coercitivas internacionales. EI CS podra ejercer, por medio de fuerzas
aéreas, navales o terrestres, la acciobn que sea necesaria para mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales. Tal accién podra comprender
demostraciones, bloqueos y otras operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas,
navales o terrestres de miembros de las Naciones Unidas (Articulo 42).2°" b)
Legitima defensa individual o colectiva. Derecho inmanente de legitima defensa,
individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un miembro de la ONU,
hasta en tanto que el CS haya tomado las medidas necesarias para mantener la
paz y la seguridad internacionales (Articulo 51). ¢) Contra Estados ex-enemigos.?%
Ninguna de las disposiciones de la Carta de la ONU invalidarda o impedira
cualquier accion ejercida o autorizada como resultado de la Segunda Guerra
Mundial con respecto a un Estado enemigo de cualquiera de los signatarios de la
Carta durante la citada conflagracién, por los gobiernos responsables de dicha

accion (Articulo 107).2%3

VII. Derecho inmanente de legitima defensa individual o colectiva

En el orden internacional se define la legitima defensa como: “La potestad que
el Derecho reconoce a los Estados para rechazar por la violencia una agresion
antijuridica contra su territorio, sus buques, su aviacidon o contra cualquier fuerza

armada”.2%

21 Se estima importante destacar que en la practica lo dispuesto por este articulo ha sido
inoperante.

292 Estados enemigos durante la Segunda Guerra Mundial (1939-1945).

293 Este supuesto consistia en la posibilidad de utilizar la amenaza o el uso de la fuerza contra
algun Estado enemigo de los signatarios de la Carta de la ONU. Si Alemania o Japon decidian
reemprender sus acciones bélicas, a los Estados signatarios de la Carta les estaba permitido, de
ser necesario, tomar acciones bélicas contra ellos, de manera individual o colectiva. Con el ingreso
de Alemania y Japoén a la ONU, esta disposicion se torné inaplicable. (Cfr. Caro Garzén, op. cit.,
pp. 408-409).

2% Pina, op, cit., pp. 353-354.
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La legitima defensa es una reaccion violenta e inmediata contra las agresiones
ilicitas, actuales o inminentes de otro Estado o grupo de Estados contra el
territorio, buques, aeronaves o fuerzas armadas de un Estado; este derecho se
encuentra regulado por el articulo 51 de la Carta de la ONU.2%

La legitima defensa es una excepcidn al principio de la prohibicion de amenaza
o uso de la violencia. La Carta de la ONU consagra expresamente el derecho de
legitima defensa. Por su parte, la doctrina jusinternacionalista ha sostenido
mayoritariamente que los Estados solo pueden obrar en legitima defensa como
respuesta a ataques armados;?®® por lo tanto, es licito el uso de la fuerza para
repeler una agresiéon armada.

El precepto legal en cita determina que ninguna disposicidon de la Carta
menoscabara el derecho inmanente de legitima defensa, individual o colectiva, en
caso de ataque armado contra un miembro de la ONU, hasta en tanto que el CS
haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad
internacionales; las medidas tomadas por los miembros en ejercicio del derecho
de legitima defensa deberan ser comunicadas inmediatamente al CS.

La Carta de la ONU le otorga a la AG facultades para intervenir con relacién al
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales (Articulo 11), en tal
supuesto debera existir una debida coordinacién entre la AG y el CS (Articulo 12).

El instrumento fundacional de la ONU determina que la AG recibira los informes
del CS inherentes a las medidas aplicadas para mantener la paz y la seguridad
internacionales (Articulo 15).

El CS es el 6rgano que le corresponde mantener la paz (Articulos 24, 25, 26, 34
y 35), determinar la existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la
paz o acto de agresion y emitir las recomendaciones o decidir las medidas que
han de tomarse para el mantenimiento o el restablecimiento de la paz y la

seguridad internacionales (Articulos 39-51).2°7

295 Cfr. Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho internacional publico, México, Oxford University Press, 1989, p.
151.

2% Cfr. Caro Garzon, op. cit., p. 4009.

297 Capitulo VII. Accion en Caso de Amenazas a la Paz, Quebrantamientos de la Paz o Actos de
Agresion.
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En el mantenimiento de la paz, la Carta de la ONU posibilita la accién regional
(Articulos 52, 53 y 54);>®® ademas, prohibe a los Estados miembros, en sus
relaciones internacionales, recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado o en cualquier
otra forma incompatible con los propésitos de la propia Organizacion (Articulo 2,
parrafo 4).2%°

La Carta obliga a los miembros de la organizacidén a arreglar sus controversias
internacionales por medios pacificos, de tal manera que no se pongan en peligro
la paz y la seguridad internacionales ni la justicia (Articulo 2, parrafo 3).

En principio la Carta de la ONU considera que la guerra es injusta, pero que
ciertas acciones armadas pueden ser justas, principalmente las llamadas guerras
defensivas.3®

En el orden juridico internacional publico, vigente desde 1945, la guerra esta
proscrita; la Carta de la ONU prohibe a los miembros de la organizacién recurrir a
la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia
politica de cualquier Estado, o con cualquier otra forma incompatible con los
propésitos de la ONU (Articulo 2, parrafo 4), unicamente se admite el derecho
inmanente de legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado
contra alguno de sus miembros, hasta tanto que el CS haya tomado las medidas
necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales (Articulo 51).
Como se ha hecho referencia en el parrafo 1, apartado V del Capitulo Segundo,3®!
la ONU tiene como proposito mantener la paz y la seguridad internacionales, y
para lograrlo puede tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar las
amenazas a la paz, suprimir los actos de agresion u otros quebrantamientos de la

paz y procurar la solucion pacifica de los conflictos. (Articulo 1, parrafo 1).

298 Capitulo VIII. Acuerdos Regionales.

29 Cabe sefalar que en el articulo 2 parrafo 4, se excluye el caso de legitima defensa y las
medidas consignadas en el Capitulo VIl de la Carta: Accion en caso de amenazas a la paz,
quebrantamientos de la paz, o actos de agresion.

300 Pina, op. cit., pp. 304-305.

301 Medidas para mantener la paz y la seguridad internacionales.
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1. Requisitos y limites en el ejercicio de la legitima defensa
El jusinternacionalista espafol Julio D. Gonzalez Campos,3%? estima que del
articulo 51 de la Carta de la ONU se desprenden tres limites para el ejercicio de la

legitima defensa:

1. Subsidiariedad. Es la limitacibn material que hace especial énfasis en la
competencia prevalente del CS para mantener la paz y seguridad internacionales;
por tanto, en la legitima defensa la actuacion del Estado debe supeditarse a las
decisiones de este érgano.

2. Provisionalidad o transitoriedad. Consiste en una limitacibn de caracter
temporal en que la accion del Estado agredido, en caso de legitima defensa, se
prolongara s6lo hasta que el CS haya tomado las medidas adecuadas para
restablecer la seguridad y paz internacionales.3%

3. Deber formal de informacion. Es inherente a la obligacion del Estado
agredido de comunicar al CS la naturaleza de las medidas que efectivamente ha
tomado para repeler el ataque armado del cual ha sido victima.

Ante la imperiosa necesidad del Estado de responder al ataque, no es
necesaria la autorizacién del CS, basta con que se le ponga en conocimiento ex
post facto. Si bien la ausencia de informe al CS no hace ilicita la accién defensiva,

si es un inicio de prueba que indica que el Estado que invoca este derecho, al

302 Gonzalez Campos, Julio D., et al, Curso de Derecho internacional publico, 22. ed., Madrid,
Civitas, 1998, p. 900. Citado por Caro Garzén, op. cit., p. 410.

303 En cuanto a la subsidiariedad y provisionalidad la doctrina se ha preguntado hasta cuando
puede extenderse la legitima defensa. Existen tres posiciones que dan respuesta a este
interrogante. En primer lugar estan quienes afirman que se extiende hasta que el Consejo de
Seguridad haya tomado auténticas decisiones obligatorias, de conformidad con el articulo 25 de la
Carta (Yoram Dinstein, A. Sinagara). En segundo lugar estan quienes afirman que la actuacion en
legitima defensa debe cesar cuando se produzca una intervencion inequivoca del Consejo de
Seguridad para el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales, hecho que se produciria
cuando este 6rgano actuara en el marco del Capitulo VII de la propia Carta (Hans Kelsen, Josef
Laurenz Kunz). En tercer lugar, esta la tendencia minoritaria conforme a la cual el Estado atacado
podria actuar hasta que el Consejo de Seguridad tome auténticas medidas eficaces y efectivas. (E.
Zourek y Martin Ortega Carcelén). Gonzalez Campos, op. cit. Citado por Caro Garzon, op. cit., p.
411, nota 20.
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momento de dar una respuesta militar, no tiene conciencia de estar obrando en
legitima defensa.3%

Ademas de los requisitos y limites para el ejercicio de la legitima defensa
establecidos en el articulo 51 de la Carta de la ONU,3% l|a doctrina, la costumbre y
la jurisprudencia internacionales establecen otras condicionantes o
requerimientos:

a) Necesidad. Por necesidad entendemos que “la legitima defensa debe ser el
unico medio al que puede recurrir el Estado, al no tener otro medio distinto para
repeler la agresion”.30

b) Proporcionalidad. La proporcionalidad implica que “la legitima defensa debe
ejercerse de manera tal que haya una relacion mesurada y razonable entre el
ataque armado y la respuesta al mismo”.3” No obstante existen diversas
posiciones respecto del contenido que debe tener el concepto de
proporcionalidad.®*® Por un lado esta la tesis segun la cual la proporcionalidad
implica que el Estado agredido so6lo puede tomar las medidas necesarias para
repeler el ataque, de manera que no son proporcionales las acciones militares que
tengan una finalidad distinta, ni tampoco lo son las medidas que busquen la
continuacién de las acciones militares una vez repelido el ataque del Estado
agresor. La otra tesis sostiene que la legitima defensa no se limita a repeler el
ataque armado del agresor, sino que implica poner fin a la situaciéon global de
peligro. Serian proporcionales todas las medidas adoptadas para suprimirlo.3%°

c) Inmediatez. Con relacion a este requisito “la legitima defensa debe ejercerse
sin solucién de continuidad entre la consumacion del ataque armado y la

resistencia armada al mismo”.310

304 Caro Garzoén, op. cit., pp. 410y 411.

305 provisionalidad o transitoriedad, subsidiariedad y deber formal de informacion.

306 \Valencia Restrepo, op. cit., p. 797. Citado por Caro Garzon, op. cit., pp. 412, nota 22.
307 jdem.

308 Gonzalez Campos, op. cit., p. 901. Citado por Caro Garzén, op. cit., p. 412, nota 24.
309 Caro Garzon, op. cit., pp. 413.

310 Valencia Restrepo, op. cit., p. 797. Citado por Caro Garzon, op. cit., p. 413, nota 25.
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VIII. La guerra de agresion y la Resoluciéon 3314 (XXIX) de la AG de la ONU

La agresion se define como: “El ataque armado de una nacion contra otra,
violando el derecho™'" y “el acto realizado por un Estado contra otro que puede
consistir en una presion moral de tipo diplomatico o en un ataque armado”.3'?

En Derecho internacional publico uno de los conceptos que mayor tiempo
tardaron en definirse ha sido el de agresion, que fue precisado y delimitado en la
Resolucion 3314 (XXIX) de la AG (A/RES/29/3314) durante los trabajos del 29°.
Periodo de Sesiones (23192. Sesion Plenaria del 14 diciembre 1974), sobre la
base de los informes de la Sexta Comision (Asuntos Juridicos).3'?

La Resolucion 3314 (XXIX), en su articulo 1 establece que: “La agresién es el
uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial
o la independencia politica de otro Estado,®'* o en cualquier otra forma
incompatible con la Carta de las Naciones Unidas”.

Conforme al articulo 3, incisos a) al g), y las disposiciones del articulo 2,3'° se
caracterizara como acto de agresion, independientemente de que haya o no
declaracion de guerra, cualquiera de los actos siguientes: a) La invasién o el
ataque por las fuerzas armadas de un Estado del territorio de otro Estado, o toda
ocupacién militar, aun temporal, que resulte de dicha invasién o ataque, o toda
anexion, mediante el uso de la fuerza, del territorio de otro Estado o de parte de él;
b) EI bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de otro
Estado, o el empleo de cualesquiera armas por un Estado contra el territorio de
otro Estado; c) El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las

fuerzas armadas de otro Estado; d) El ataque por las fuerzas armadas de un

31" Palomar de Miguel, op. cit., t. |, p. 64.

312 Pina, op. cit., p. 67.

313 Resolucion 3314 de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre definicion de la agresion.
http.//www.derechos.org/nizkor/aggression/doc/aggression38.html

314 Nota explicativa: En esta definicion el término “Estado”: a) Se utiliza sin perjuicio de las
cuestiones de reconocimiento o de que un Estado sea o no miembro de las Naciones Unidas; b)
Incluye el concepto de un “grupo de Estados”, cuando proceda.

315 Resolucion 3314. Articulo 2. El primer uso de la fuerza armada por un Estado en contravencion
de la Carta constituira prueba prima facie de un acto de agresion, aunque el Consejo de Seguridad
puede concluir, de conformidad con la Carta, que la determinaciéon de que se ha cometido un acto
de agresion no estaria justificada a la luz de otras circunstancias pertinentes, incluido el hecho de
que los actos de que se trata o sus consecuencias no son de suficiente gravedad.
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Estado contra las fuerzas armadas terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o
contra su flota mercante o aérea; e) La utilizacion de fuerzas armadas de un
Estado, que se encuentran en el territorio de otro Estado con el acuerdo del
Estado receptor, en violacidén de las condiciones establecidas en el acuerdo o toda
prolongacion de su presencia en dicho territorio después de terminado el acuerdo;
f) La accion de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a
disposicion de otro Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar un
acto de agresidén contra un tercer Estado, y g) El envio por un Estado, o en su
nombre, de bandas armadas, grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo
actos de fuerza armada contra otro Estado de tal gravedad que sean equiparables
a los actos antes enumerados, o su sustancial participacion en dichos actos. 316

Ninguna consideracion de cualquier indole, politica, econémica, militar o de otro
caracter, podra servir de justificacion de una agresién.®'" La guerra de agresion es
un crimen contra la paz internacional. La agresion origina responsabilidad
internacional.3'® Ninguna adquisicion territorial o ventaja especial resultante de una
agresion es licita ni sera reconocida como tal.3'® La interpretacion de la definicion
de la agresién en ningun sentido o forma alguna amplia o restringe el alcance de
la Carta, incluidas las disposiciones relativas a los casos en que es licito el uso de
la fuerza.®?° En congruencia con las atribuciones establecidas en el Capitulo VIl de
la Carta de la ONU, el articulo 4 de la Resolucion 3314 (XXIX) faculta al CS para
determinar qué otros actos constituyen agresion.3?!

Al definir a la agresion, la Resolucion 3314 (XXIX), adopta una posicion
ecléctica, incluyendo dos criterios divergentes: a) Se considera que la agresion es
el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad
territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma

incompatible con la Carta de las Naciones Unidas. b) El primer uso de la fuerza

316 La enumeracion de tales actos no es exhaustiva. Con arreglo a las disposiciones de la Carta, el
Consejo de Seguridad podra determinar qué otros ilicitos constituyen agresiéon. Resolucion 3314
(XXIX), articulo 4.

317 Resolucién 3314, articulo 5, parrafo 1.

318 Articulo 5, parrafo 2.

319 Articulo 5, parrafo 3.

320 Articulo 6.

321 Cfr. Correa Garcia, Sergio y Méndez Silva, Ricardo, “Agresion”, en Enciclopedia juridica
mexicana, op. cit., t. |, pp. 202-204.
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armada por un Estado en contravencion de la Carta constituira prueba prima facie
de un acto de agresion.

Con base en los razonamientos anteriores, se expone: 1. La Carta de la ONU
prohibe el uso de la fuerza y la amenaza militares; y permite otro tipo de
mecanismos, entre otros: la diplomatica, la politica o la econdmica. 2. La agresion
es un acto de fuerza militar. 3. Desde el momento que el uso de la fuerza y de la
amenaza quedaron prohibidas en el Derecho Internacional general, toda
derivacion de las mismas es ilegal y antijuridica. 4. La Resolucion 3314 (XXIX)
estima irrelevante para la determinacion de un acto de agresion que exista o no

una declaracién de guerra.

1. La agresion como crimen en el Derecho internacional

Respecto del crimen de agresion, en 1991 la Comisiobn de Derecho
Internacional (CDI) de la ONU, aprobd provisionalmente en primera lectura el
Proyecto de cdodigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad,
donde se define como crimenes, entre otros a la agresion; la amenaza de
agresion; la intervencion, los crimenes de guerra de gravedad excepcional y el
terrorismo internacional.

La definicion de tales injustos fue retomada por la CDI durante el analisis en
segunda lectura del Proyecto de codigo realizado en su 47° Periodo de Sesiones,
en el que se planted la posibilidad de reducir el numero de crimenes, de manera
gue unicamente se incluyan los ilicitos especialmente graves. En los tres ultimos
informes de la CDI concernientes a sus periodos de sesiones 48° (1996), 49°
(1997) y 50° (1998), el Proyecto de cédigo mantiene el mismo grado de avance.

Las distintas corrientes de opinién coinciden en enfatizar que la sancién de los
crimenes internacionales es distinta segun se trate de personas privadas o de
agentes del Estado, siendo la facultad de represidn en el primer caso,
exclusivamente de orden nacional, y en el segundo, la sancion del individuo como

agente publico se ha dejado a tribunales penales internacionales. Esta situacion
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ha hecho pensar a varios autores que, solo en este ultimo supuesto, es posible

hablar del Derecho internacional penal y de la Justicia penal internacional 3?2

2. La Corte Penal Internacional y la agresion

El 17 de julio de 1998 la Conferencia diplomatica de plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional
convino la aprobacion del Estatuto de Roma, constituyéndose dicho &6rgano
jurisdiccional, de caracter permanente, independiente y vinculado con el sistema
de la ONU, competente sobre crimenes muy graves trascendentes para la
comunidad internacional, como una instancia complementaria de las jurisdicciones
nacionales.

La Corte Penal Internacional (CPI) se cre6 para investigar crimenes de guerra 'y
delitos de lesa humanidad; eliminar la impunidad y castigar a los responsables de
violaciones graves de Derechos Humanos; investigar violaciones graves a
Derechos Humanos con el involucramiento del Estado y exigir la responsabilidad
penal de los perpetradores de atrocidades motivadas, en general, por el propio
involucramiento del Estado.3?® La jurisdiccion de la CPI concierne Unicamente a
aquellos crimenes que son considerados por la comunidad internacional como de
particular gravedad.

De conformidad con el Estatuto de Roma, la CPI tiene competencia sobre los
crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto: El crimen de genocidio; los crimenes de lesa humanidad; los crimenes
de guerra, y el crimen de agresién.®** El| Estatuto afirma expresamente que
cualquier disposicion sobre el crimen de agresion debe ser compatible con la
Carta de la ONU; y numerosos Estados interpretan que la “compatibilidad”

requiere de una condicion previa en la que el CS, actuando conforme al Capitulo

322 Velazquez Elizarraras, Juan Carlos, “El derecho internacional penal y la justicia penal
internacional en el tercer milenio”, Anuario mexicano de derecho internacional publico, México,
UNAM, vol. I, 2001, pp. 396 y 397.

323 Ipid., pp. 364 y ss.

324 Estatuto de Roma. Parte |l. De la competencia, la admisibilidad y el derecho aplicable. Articulo
5. Crimenes de la competencia de la Corte. Parrafo 1, incisos a), b), c) y d).
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VIl de la Carta de la ONU, constate primero que ha ocurrido un acto de
agresion.3?

Con relacion al delito de genocidio, cabe mencionar que la Convencion para la
prevencion y la sancion del delito de genocidio, fue adoptada y abierta a la firma y
ratificacion o adhesién, por la AG en su Resolucion 260 A (1ll), de 9 de diciembre
de 1948; en vigor el 12 de enero de 1951, de conformidad con el articulo XIII.326 327
El instrumento internacional en cita se integra por los articulos | a XIX.

El articulo Il de este instrumento convencional, establece que se entiende por
genocidio cualquiera de los actos mencionados a continuacién, perpetrados con la
intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso, como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesion grave a la
integridad fisica o mental de los miembros del grupo; ¢) Sometimiento intencional
del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica,
total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del

grupo; y e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

IX. Principios de Derecho internacional relativos a las relaciones de amistad
y de cooperacion entre los Estados miembros de la ONU

En 1962, la AG adopta por unanimidad, la Resolucién 1815 (XVII) relativa a los
“Principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la
cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta”, y resolvia
“‘emprender un examen de esos principios con la mira en su desarrollo progresivo

y codificacién, con el fin de asegurar su aplicacidn mas efectiva”.

325 Gémez-Robledo Verduzco, Alonso, “Corte penal internacional”, en Gémez Robledo Verduzco,
Alonso y Witker, Jorge, (coords.), Diccionario de derecho internacional, México, Porrua-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 101 y ss.

326 Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genocidio. Comité Internacional de la
Cruz Roja (CICR). https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1948-conv-genocide-
5tdm6h.htm

327 México ratifico la Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genocidio el 22 de
julio de 1952. (En vigor: 22 de octubre de 1952; publicacion: Diario Oficial de la Federacion, 11 de
octubre de 1952). https://www.scjn.gob.mx/libro/InstrumentosConvencion/PAG0379.pdf)
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Debe hacerse notar el titulo adoptado, a mocién de los Estados Unidos de

América, para eliminar toda connotacién a la “coexistencia pacifica”.3?8

Con motivo de la Resolucion 1815 (XVII), se identificaron siete Principios de
Derecho internacional, de los cuales dos guardan relacién con la guerra: 1. Los
Estados en sus relaciones Internacionales deberan abstenerse de la amenaza o
del uso de la fuerza contra la integridad territorial y la independencia politica de
cualquier Estado, o de alguna otra manera inconsistente con los propésitos de las
Naciones Unidas. 2. Los Estados deberan ajustar sus controversias
internacionales por medios pacificos, de manera de no poner en peligro la paz y la
seguridad internacionales.3?°

Con relacion al principio transcrito en el numero 2, se destaca que el articulo 33,
parrafo 1, de la Carta de la ONU,3% establece que las partes en una controversia
cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales trataran solucionarla, ante todo, mediante la

negociacion, investigacion, mediacion, conciliacion, arbitraje, arreglo judicial,

328 | a tesis conocida como “coexistencia pacifica” surgié en 1953 y fue adoptada por la Union
Soviética, tras la muerte del estadista Joseph Stalin (1879-1953), como principio fundamental de
politica exterior, siendo elevado a principio basico de las relaciones entre los poderes
hegemoénicos, lo que condujo a una distension de la Guerra fria. Generalmente desde el punto de
vista occidental el término en cuestion se acepta como politica soviética en el periodo 1955-1962 y
desde la 6ptica rusa los afios 1955-1984. El término fue acufiado por Nikita Kruschev (1894-1971),
Secretario General del Partido Comunista de la Unién Soviética (PCUS) y lo expuso ante el XX
Congreso del PCUS (1956) para hacer referencia a las relaciones que habrian de mantener la
Union Soviética y los Estados Unidos de América dentro de la Guerra fria, dandole un contenido
preciso al interpretarla no como una tregua, sino como una necesidad objetiva de los dos bloques
tras la aparicién de las armas nucleares, declarando que: “La coexistencia pacifica puede y debe
convertirse en una competencia pacifica entre sistemas ideolégico, politico y econdmicos distintos,
con el objeto de satisfacer las necesidades del hombre de la mejor manera posible” e implica los
siguientes elementos en la conducta internacional de los Estados, entre otros: 1. Repudio a la
guerra como medio para resolver los problemas. 2. Obligacion de abstenerse de violar la integridad
territorial y la soberania de los otros Estados, en cualquier forma y bajo cualquier pretexto. 3.
Renuncia a intervenir en los asuntos internos de otros paises con el objeto de alterar su sistema de
gobierno o su modo de vida o por cualquier otro motivo. 4. Las relaciones politicas y econémicas
entre los paises se han de basar en la completa igualdad de las partes interesadas y para su
beneficio mutuo. 5. Conservar las posiciones de la lucha ideologica sin recurrir a las armas para
demostrar quién tiene la razén”. En 1960, ante la XVI Asamblea General de la ONU, Kruschev
propuso un plan de coexistencia pacifica mediante el desarme total. (Navarro, op. cit., t. 8, p. 1016;
Cfr. Hernandez Vela-Salgado, op. cit., pp. 23 y 24; Plano y Olton, op. cit., p. 89 y Gallo. op. cit., p.
89).

329 Sepulveda, Cesar, El Derecho de gentes y la organizacion internacional en los umbrales del
siglo XXI, México, UNAM, FCE, 1995, p. 133.

330 Capitulo VI: Arreglo Pacifico de Controversias (Articulos 33-38).
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recurso a organismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos de su
eleccion. 33!

Los principios basicos del Derecho internacional estan enunciados en la Carta
de la ONU (Articulo 2), en la doctrina y jurisprudencia internacionales y en la
Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes a las
relaciones de amistad y cooperacion entre los Estados, de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas.

La Declaracion recoge la doctrina y jurisprudencia, al expresar que: “... la fiel
observancia de los principios de Derecho internacional referentes a las relaciones
de amistad y a la cooperacién entre los Estados y el cumplimiento de buena fe de
las obligaciones contraidas por los Estados, de conformidad con la Carta, es de la
mayor importancia para el mantenimiento de la paz y de la seguridad
internacionales y para la realizacién de los demas propédsitos de las Naciones
Unidas”.3%?

Esta Declaracion, ademas de interpretar la Carta de la ONU, constituye un
catadlogo de los principios que deben guiar a los Estados en su conducta
internacional. Los Principios de derecho internacional referente a las relaciones de
amistad y a la cooperacion entre los Estados, tienen la caracteristica de ser jus
cogens; por ende, imperativos y obligatorios para la comunidad internacional en su

conjunto.333

X. La guerra preventiva
Es costumbre antigua que una amenaza inminente que emana de un Estado
vecino o de disturbios provenientes de fuerzas enemigas ubicadas en territorio

extranjero pueden justificar ataques preventivos.

331 Székely, Alberto, (comp.), Instrumentos fundamentales de derecho internacional publico,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1989, t. |, p. 269.

332 Resolucion 2525 (XXV) del 24 de octubre de 1970 sobre la Declaracién sobre los principios de
Derecho Internacional referente a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados

de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
http://www.un.org/es/documents/ag/res/25/ares25.htm (Documentos oficiales de las Naciones
Unidas).

333 Monroy Cabra, op. cit., p. 58.
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La idea o nocion de la guerra preventiva no es reciente. El diplomatico y escritor
florentino Nicolas Maquiavelo (1469-1527) era partidario de ella; la juzga
razonable y la justifica cuando se trata de defender a la patria.33

Entre los antecedentes que condujeron a la Primera Guerra Mundial (1914-
1918), se hace referencia a la propuesta®® que los asesores del emperador
aleman Guillermo Il (1859-1941) le hicieron para emprender una guerra preventiva
con el proposito de romper el circulo de la Triple Entente (Alianza diplomatica y
militar entre Gran Bretana, Francia y Rusia establecida en 1907) que tenia por
objetivo hacer frente a la Triple Alianza (establecida por el Segundo Imperio
Aleman, el Imperio Austro-Hungaro e Italia en 1882).3% Por otra parte, el ataque
preventivo lanzado por Japoén contra la armada estadounidense el 7 de diciembre
de 1941.3%7

En un sentido estricto, la connotacion de guerra preventiva no es otra cosa que
una interpretacion “a modo” de ciertos tipos de guerra desde el punto de vista de
la justicia en la posicidon de los paises contendientes, con base en la clasificacion
de la guerra en justa e injusta, cuyo fundamento se ubica en la teoria de la guerra
Jjusta (bellum justum) que se remonta al Derecho fecial romano y que fue
profundizada por el tedlogo cristiano Agustin de Hipona (354-430) vy

posteriormente por el fildsofo y tedlogo italiano Tomas de Aquino (1225-1274).

334 Bouthoul, op. cit., p. 21. (El argumento del pensador florentino se expone en el Capitulo
Primero, apartado VIII, parrafo 3 e inciso a).

335 Diciembre de 1912.

336 Guillermo |l declaro: “La crueldad y la debilidad iniciaran la guerra mas terrible del mundo, cuyo
proposito es destruir Alemania. Porque no hay ninguna duda que Inglaterra, Francia y Rusia han
conspirado entre ellos para librar una guerra de aniquilacion en nuestra contra”. (Cfr. Wilmott, HP,
The first world war, Dorling-Kindersley, Londres, 2003, p. 11).

337 Recordado como el “Dia de la Infamia”, el 7 de diciembre de 1941, la Armada Imperial Japonesa
de manera sorpresiva lanzé un ataque contra la base naval estadounidenses en Pearl Harbor
(Hawai). El ataque pretendia ser una accion preventiva destinada a evitar la intervencién de la
Flota del Pacifico de los Estados Unidos en las acciones militares que el Imperio del Japén estaba
planeando realizar en el Sureste Asiatico contra las posesiones ultramarinas del Reino Unido,
Francia, Paises Bajos y Estados Unidos. Los japoneses hicieron coincidir esta ofensiva con el
ataque a las posesiones del Imperio Britanico en Malasia, Singapur y Hong Kong, todas las cuales
estaban ya en su poder a mediados de febrero de 1942. Los americanos vieron en el ataque a
Pearl Harbor el motivo que necesitaban para entrar en la Segunda Guerra Mundial (1939-1945).
Ese mismo dia el presidente estadounidense Franklin D. Roosevelt, declar la guerra a Japén y
cuatro dias después, el 11 de diciembre, los japoneses, junto a sus aliados Alemania e ltalia, le
declararon la guerra a los Estados Unidos.
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Para Manuel Marias Nufiez,3® la guerra justa o preventiva se conceptia como
“aquella guerra en la que los responsables o promotores de la misma intentan
legitimarla y establecer sus limites desde un punto de vista moral, religioso y/o
politico”.3%°

Podemos afirmar que la teoria de la guerra preventiva®*° es la politica belicista
enarbolada por el entonces presidente de los Estados Unidos de América, George
W. Bush, en contra de aquellos paises que eran sospechosos de albergar, apoyar,
financiar, fomentar y tolerar actividades y operaciones terroristas tanto en su
contra como de sus aliados.

La guerra preventiva o ataque preventivo es definido como aquel que inicia una
nacién con el argumento de que otro pais se preparara para atacarla®*' o como la
acciéon armada que se emprende con el objetivo (real o pretextado) de repeler una
ofensiva o una invasién que se percibe como inminente o bien para ganar una
ventaja estratégica en un conflicto armado de suyo inmediato o préximo.

La nocién, concepto o definicidn de guerra preventiva se aplica arbitrariamente
a cualquier amenaza real o imaginaria presente o futura. La legitimidad de la
guerra preventiva es cuestionable y objeto de intenso andlisis por la dificultad para
determinar de manera indubitable tres aspectos: a) Se utiliza como pretexto para
atacar primero; b) Si la amenaza es real, inminente y/o extrema; y c) Si se trata de
un peligro inminente que justifique el ataque.

En el fondo, en la guerra preventiva se trata, basica y fundamentalmente, de
iniciar de manera unilateral una guerra presuntamente defensiva34?> motivada por
el temor a sufrir o encontrarse ante un inminente ataque terrorista.

El planteamiento anterior no guarda relacion alguna con el supuesto previsto en

el articulo 51 de la Carta de la ONU3* relativo al derecho inmanente de legitima

338 Profesor titular de Filologia latina de la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de
Extremadura, Caceres, Espaia.

339 Marias Nufiez, op. cit.

340 También conocida como accion preventiva o prioritaria, disuasién avanzada, empleo preventivo
de la fuerza militar, fuerza ofensiva de disuasion e intervencion defensiva.

341 Guerra preventiva. http://definicion.de/guerra/

342 Por supuesto, invocando cuestiones y aspectos inherentes a la legitima defensa.

343 Capitulo VII. Accién en caso de amenazas a la paz, quebrantamientos de la paz o actos de
agresion.
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defensa, individual o colectiva, en caso de un ataque armado.3** En la actualidad
la Unica guerra justa es la guerra defensiva o la que se deriva de una accion
colectiva de la ONU.345

La guerra preventiva es una guerra de agresion, prohibida por el Derecho
internacional publico, al determinar que los Estados deberan abstenerse de
recurrir a la guerra y al uso de la fuerza para resolver sus controversias. La guerra
preventiva suele presentarse como una forma de legitima defensa y ser analizada
bajo las premisas siguientes: 1) La legitima defensa como derecho y como deber;
2) La legitima defensa como excusa; y 3) La legitima defensa como infraccion
inexcusable.

En tiempos recientes especialistas y personalidades, han manifestado diversas
posturas a favor o en contra de la guerra preventiva. Puede afirmarse que,
derivado de los acontecimientos de los ultimos afos, la llamada guerra preventiva

ha entrado en el analisis, debates y discursos sobre la llamada guerra justa.

El especialista y publicista francés Paul-Marie de la Gorce (n. 1928), en el
articulo intitulado “Nuevo concepto: guerra preventiva”, publicado en Le Monde
Diplomatique (septiembre de 2002), argumenta que: “Los atentados terroristas que
en el afo 2001 sacudieron a los Estados Unidos de América y al mundo fueron
tomados por el presidente estadounidense George W. Bush como excusa para
cambiar radicalmente la doctrina militar de la nacibn mas poderosa del orbe con lo
que se denomind 'acciones preventivas', claves para la justificar la 'guerra contra
el terrorismo' y la intervencion militar del gobierno de los Estados Unidos. La
doctrina estratégica que inspiré a su administracion, mas que un nuevo concepto
de defensa, se trata de una revisibn de los principios admitidos hasta ese
momento por el gobierno estadounidense, con graves e importantes
consecuencias tanto en la conduccion de su politica extranjera como en la
organizacion, mando y doctrina de utilizacién de sus fuerzas. Bush anunci6 la

puesta en marcha 'acciones preventivas' (preventive actions) contra sus enemigos;

344 El derecho inmanente de legitima defensa se expone en el apartado VI, parrafo 1 de este
Capitulo Segundo.
345 Cfr. Arellano Garcia, op. cit., t. Il, p. 348.
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empleando la fuerza militar en respuesta a una agresion. Por su parte, el 31 de
enero de 2002, el secretario de Defensa, Donald Rumsfeld, declaré que: “La
defensa de Estados Unidos requiere prevencion, autodefensa y en ciertos casos la
iniciativa en la acciéon. Defenderse contra el terrorismo y otras amenazas
emergentes del siglo XXI puede perfectamente exigir que se lleve adelante una
guerra en territorio enemigo. En ciertos casos, la unica defensa es una buena
ofensiva”. Tales reflexiones fueron reunidas por el Consejo Nacional de Seguridad
estadounidense bajo el titulo general de National Security Strategy: en la que
definen las teorias de la 'accion preventiva o prioritaria', 'fuerza ofensiva de
disuasion', 'guerra preventiva', 'intervencion defensiva' y/o 'empleo preventivo de la
fuerza militar', alejandose de la doctrinas de 'disuasion' o 'contencién'. La 'accién
preventiva o prioritaria', 'fuerza ofensiva de disuasion', 'guerra preventiva' e
'intervencion defensiva', es contra los adversarios de los Estados Unidos que
llevan a cabo actividades 'terroristas’ de inspiracion islamica y en contra los
Estados que toleran, albergan o apoyan a las organizaciones terroristas y aquellos
dotados de armas de destruccibn masiva o en proceso de fabricarlas o

conseguirlas”.346

Por su parte, Arthur Meier Schlesinger Jr. (1917-2007), especialista
estadounidense sobre la Historia de los Estados Unidos, critico social, intelectual,
ganador de dos premios Pulitzer y ex asesor del presidente John F. Kennedy
(1917-1963), aduce que:

La guerra preventiva se presenta como un instrumento legitimo y moral de la
politica exterior estadounidense. El gobierno de los Estados Unidos habla de
guerra preventiva (preventive) para anticiparse a un ataque (pre-emptive). La
guerra preventiva se basa en la proposicion de que es posible predecir con
certeza lo que va a pasar. La guerra preventiva unilateral no es legitima ni
moral; es ilegitima e inmoral.34’

346 De la Gorce, Paul-Marie, “Nuevo concepto: guerra preventiva”, trad. de Patricia Minarrieta, en
Le Monde Diplomatique, edicibn Cono Sur. Num. 39, septiembre de 2002, pp. 18 y 19.
http.//www.insumisos.comy/diplo/node/3235.htm

347 “Guerra preventiva”. http://elpais.com/diario/2002/08/27/internacional/1030399201_850215.html
(27 de agosto de 2002).
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El periodista y publicista cubano, especialista en Derecho internacional publico,
Politica internacional y Relaciones internacionales Carlos Alberto Montaner Suris
(n. 1943), en un estudio intitulado “Los terroristas y la guerra preventiva”, que data
del 20 de abril del 2003, detalla que los Estados Unidos, tras el 11 de septiembre
de 2001, cuando cayeron las Torres Gemelas y el Pentagono fue atacado, la Casa
Blanca tomo la decision de aplastar sin piedad a cualquier gobierno que pusiera
en peligro la seguridad norteamericana o que sirviera de refugio a terroristas
dedicados a perturbar la paz internacional y a perjudicar los intereses
estadounidenses. Cuando se identificd a los culpables, Afganistan fue conminado
a entregar a la justicia norteamericana a Bin Laden y a sus secuaces de Al Qaeda.
Al no hacerlo, Washington descargd su mano de hierro sobre los talibanes y los
grupos terroristas que pululaban en el pais. Poco tiempo mas tarde le tocé el turno
a Saddam Hussein, y en apenas tres semanas los marines ocupaban todo el
territorio iraqui. Buscaban armas de destruccién masiva. Los centros de poder
norteamericanos comprenden que se enfrentan a un enemigo que tiene dos
cabezas: los Estados desestabilizadores y las organizaciones terroristas
auspiciadas por ellos para lograr sus fines.

Montaner Suris infiere que: “Los Estados Unidos no quieren correr el riesgo de
un nuevo ataque; para evitarlo, estan dispuestos a atacar primero, esa es la

guerra preventiva”.34®

Sin duda una voz autorizada en el ambito de las relaciones y politica
internacionales, es la del politico y activo diplomatico estadounidense de origen
judeoaleman, Henry Alfred Kissinger (n. 1923), profesor de Ciencia politica en la
Universidad de Harvard, consejero y asesor para asuntos de seguridad nacional
del gobierno estadounidense (1969) y secretario de Estado (1973).3*° En una
entrevista concedida al periodista Waltraud Kaserer y publicada en el medio

periodistico argentino E/ Clarin el jueves 8 de mayo de 2003, bajo el titulo:

348 “| os terroristas y la guerra preventiva®, 20 de abril del 2003, www.firmaspress.com/260.htm -
13k

349 Henry A. Kissinger es autor de las obras: Politica exterior y armas nucleares (1957), Un mundo
restaurado: Metternich, Castlereagh y el problema de la paz 1812-1822 (1967), Afios de trastorno
(1982); Diplomacia (1994) y Afio de renovacion (1999). fue galardonado con el Premio Nobel de la
Paz en 1973. (Cfr. Navarro, op. cit. t. 16, p. 2276; Enciclopedia juvenil, op. cit. p. 293).
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“Kissinger toma distancia de la guerra preventiva”, el politico afirmé que: “La
doctrina utilizada por (George W.) Bush para invadir Irak no debe ser una regla
general... un solo pais no puede definir su utilizacion”.3°

Con relacion a la guerra preventiva, en la edicion espafiola del periddico francés
“‘Le Monde Diplomatique”, el analista y catedratico hispano Ignacio Ramonet (n.
1943), en un articulo bajo el epigrafe “La era de la guerra perpetua” (marzo; 2003),
opina que la teoria de la guerra preventiva fue definida el 20 de septiembre de

2002 por James Woolsey, ex director de la CIA,3*" al tenor siguiente:

La nueva doctrina surgida de esta batalla asimétrica contra el terror es la de la
disuasiéon avanzada o guerra preventiva. Puesto que los terroristas siempre
tienen la ventaja de atacar en secreto no importa cuando ni dénde, la Unica
defensa consiste en atraparlos ahora, donde se encuentren, antes de que
estén en condiciones de montar su golpe. Por supuesto, no se exige ninguna
autorizacion de las Naciones Unidas.3%?

Finalmente, con un punto de vista diferente al ambito periodistico, el filésofo,
intelectual, escritor y linglista estadounidense, profesor del Instituto Tecnolbégico
de Massachusetts, Noam Abraham Chomsky (n. 1928), conocido como Noam
Chomsky,3%3 en su obra Hegemony or survival (Hegemonia o supervivencia, 2003)
critica la doctrina de la guerra preventiva defendida por Estados Unidos en el
contexto de la invasion de Iraq.

El objetivo de una guerra preventiva -afirma Chomsky- debe reunir tres
caracteristicas: a) Debe estar virtualmente indefenso; b) Debe ser Ilo
suficientemente importante como para justificar el esfuerzo, y ¢) Hay que encontrar
la forma de presentarlo como el mal supremo y un peligro inminente contra la

humanidad”.®>*

350 Citado por Waltraud Kaserer, en “Kissinger toma distancia de la "guerra preventiva’, El Clarin,
jueves 8 de mayo de 2003, www.clarin.com/diario/2003/05/08/i-02401.htm - 14k

381 Central Intelligence Agency, CIA (Agencia Central de Inteligencia).

%2 “la era de la guerra perpetua’, Le Monde Diplomatique, www.monde-
diplomatique.es/2003/03/ramonet.html - 31k

33 Noam Chomsky es autor de teorias linglisticas que precisaron la nocion de gramaética
generativa y de teorias de caracter politico. Entre sus obras se encuentran: Syntatic structure
(Estructuras sintacticas, 1957); Aspects of a theory of syntax (1965); American power and the new
mandarins (El poder de América y los nuevos mandarines, 1969); Hegemony or survival
(Hegemonia o supervivencia; 2003) y Razdn de Estado. (Garcia Pelayo y Gross, op, cit., pp. 1243-
1244; Navarro, op. cit., t. 9, p. 944).

354 Chomsky, Noam, Hegemonia o supervivencia (El dominio mundial de EEUU), Colombia, Grupo
Editorial Norma, 2004, p. 29.

78



CAPITULO TERCERO
JUS COGENS, DERECHO DE LA GUERRA Y DERECHO HUMANITARIO

l. Origen, nocidn y definicion del jus cogens

La nocién del ius cogens®> proviene del Derecho romano.**® *7 El derecho
imperativo en el Derecho romano es el derecho taxativo (ius taxativum) o jus
cogens®® ¥° que se aplicaba para evitar o normar la formacion de una relacion
juridica, asi como regular los efectos de aquella que validamente se hubiera
formado.3¢°

Existen dos clases de ius cogens: el ius cogens naturale o necesarium, al que
se le atribuye la caracteristica de ius cogens, y el ius cogens positivum o
voluntarium.*°' Las normas del jus cogens no admiten pacto contrario, categoria a
la que pertenece el ius publicum®$* y algunas figuras del ius privatum.>®?

Sobre la clasificacion de las normas juridicas desde el punto de vista de su
relacion con la voluntad de los particulares en normas taxativas (normae congenti
0 ius cogens) y normas dispositivas o supletivas, sefialamos que las normas
taxativas son aquellas que mandan o imperan a los obligados,
independientemente de su voluntad, de modo que no es licito a los particulares
derogarlas o cambiarlas, en forma absoluta o relativa, por los pactos entre ellos o
por el fin determinado que tales sujetos se propongan alcanzar, porque la

obtencion del fin estd sometida a la misma norma; por ejemplo, las normas de

355 No obstante su origen antiguo, el principio conocido como ius cogens, no ha tenido siempre el
mismo significado. (Cfr. Fernandez Flores, José Luis, “lus cogens”, en Diccionario juridico Espasa
Lex, Madrid, Espasa Calpe, 2002, p. 864).

336 El Derecho romano es definido como: “El conjunto de disposiciones juridicas que rigieron a la
comunidad politica romana desde su fundaciéon (753 a. C.), hasta la muerte del emperador
Justiniano (565 d. C.)". (Bialostosky, op. cit., p. 19).

357 Fernandez Flores, op. cit., p. 864.

358 Palomar de Miguel, op. cit., t. |, p. 466.

359 Margadant, op. cit., p. 317.

360 Palomar de Miguel, op. cit., t. II, p. 887.

36! Guerrero Verdejo, Sergio, Derecho internacional. Tratados, México, UNAM-ENEP Aragén, 2002,
p. 67.

362 Margadant, op. cit., p. 103.

363 Jus publicum privatorum pactis mutari non potest, D. 2. 14. 38 (Margadant, op. cit., p. 103).
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interés publico. Se suele citar, a este propoésito, la maxima: ius publicum
privatorum pactis mutari nequit.>**

Por otra parte, las normas dispositivas o supletivas (ius dispositivum) son
aquellas que pueden dejar de aplicarse a una situacion juridica concreta por
voluntad expresa de las partes, manifestada de modo legitimo, por ejemplo,
mediante un contrato.’¢®

El derecho objetivo pone un limite a las partes que no pueden traspasar o
rebasar con sus disposiciones contractuales (ius taxativum o ius cogens).>*

En Meéxico la doctrina ha definido al derecho objetivo como: “El conjunto de

normas imperativo-atributivas”;*’ “el conjunto de las normas que forman el

sistema juridico positivo de una nacion”;**® “el conjunto de las normas de

Derecho”;*° “el conjunto de normas bilaterales que regulan la conducta
humana™’ y como “el conjunto de normas juridicas que constituyen el
ordenamiento vigente”.?”!

En Argentina, la doctrina establece que el derecho objetivo es: “El conjunto de
normas juridicas que forman el ordenamiento vigente”;*’> “el sinénimo de norma
juridica, lo establecido en un ordenamiento juridico como forma valida de
conducta”;*”® y “el conjunto de normas de una entidad politica”.>”*

Definimos al derecho objetivo como el conjunto de normas juridicas imperativo-
atributivas, que constituyen o forman el sistema juridico positivo u ordenamiento

vigente de una entidad politica (Estado, nacién) que regulan la conducta humana.

364 “E] Derecho publico privado no podré cambiar por los pactos entre particulares”.

365 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 65°. ed., México. Porrda, 2013, p.
94; Recaséns Siches, Luis, Introduccién al estudio del derecho, 62. ed., México, Porrua, 1981, p.
181.

366 Cfr. Margadant, op. cit., p. 317.

3¢7 Citado por Dorantes Tamayo, Luis, ;Qué es el derecho? Introduccion filosdfica a su estudio, 22.
ed., México, UTEHA, Manual Uthea, num. 125, 1977, p. 95.

368 Pina, op. cit., p. 238.

369 Garcia, Trinidad, Apuntes de introduccion al estudio del derecho. 332. ed. México. Porrda, 2008,
p. 15.

370 Garcia Maynez, op. cit., p. 36, y Dorantes Tamayo, op. cit., p. 95.

371 Palomar de Miguel, op. cit., t. |. p. 467.

372 Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, 30°. ed., Buenos Aires.
Heliasta, 2004, p. 309.

373 Ramirez Gondra, Juan D. Diccionario juridico, 122. ed., Buenos Aires, Claridad, 2003, p. 120.

374 Citado por Piccato Rodriguez, Antonio Octavio, Introduccion al estudio del derecho, México,
lure, 2004, p. 165.
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Por otra parte el derecho subjetivo es: “La facultad o autorizacién concedida a
una persona por la norma juridica (Derecho objetivo), para exigir de otra una
prestacion”;?”> asimismo, “son aquellas facultades que las normas del Derecho
objetivo conceden y garantizan a los individuos sometidos a ellas”.?®

Bajo la premisa del tratadista Giorgio Del Vecchio en el sentido que las normas
imperativas son parte del derecho objetivo, anotamos que la ley imperativa se
define como el “conjunto de normas juridicas de caracter obligatorio, no
opcionales, ni sujetas a convenios o renuncia”,’’’ en otras palabras, “es la que
ordena, sin excusa alguna, la ejecucion de actos determinados”.>’®

La doctrina juridica de diversos paises ha definido al jus cogens de diversas
maneras.

Para algunos especialistas colombianos: “El jus cogens es el conjunto de
normas imperativas reconocidas por la comunidad internacional en su conjunto y
que constituyen las normas fundamentales de Derecho internacional limitando la
autonomia de los Estados y teniendo conexidad en el orden publico internacional,
el objeto licito y la moral internacional”.?”

En Espana la doctrina juridica estima que el jus cogens: “Es el minimo esquema
juridico que la comunidad internacional considera indispensable para su existencia
en un momento determinado”;**° ademas, “con la expresion ius cogens se designa
al derecho impositivo o taxativo que no puede ser excluido por la voluntad de los
obligados a cumplirlo, por contraposicion al derecho dispositivo o supletivo, el cual
puede ser sustituido o excluido por la voluntad de los sujetos a los que se
dirige”.3¥!

La doctrina juridica francesa considera que el jus cogens es aquella “norma

cuya derogacion no esta permitida, la cual solo podra modificarse por una norma

375 Dorantes Tamayo, op. cit. p. 96.

376 Ossorio, op. cit. p. 309.

877 Martinez Morales, op. cit., tomo 2, p. 759.
378 Pina, op. cit., p. 357.

379 Monroy Cabra, op. cit. p. 5.

380 Citado por Gémez Robledo, op. cit. p. 227.
381 Fernandez Flores, op. cit. p. 864.
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posterior del Derecho internacional que tenga el mismo caracter”;’®? “es la

expresion de un interés comun a la sociedad internacional en su totalidad, es una
prescripcién ética universalmente reconocida, establecida por un proceso que
obliga a la sociedad internacional, perteneciente al Derecho internacional
general”;*®® y “es la nocién de orden publico internacional, constituye el limite de la
autonomia de la voluntad de un Estado”.*

En México, la doctrina conceptua a las normas del jus cogens como: “Aquellos
principios que la conciencia juridica de la humanidad, revelada por sus
manifestaciones objetivas, considera como absolutamente indispensables para la
coexistencia y la solidaridad de la comunidad internacional en un momento
determinado de su desarrollo organico”;*® “la expresion juridica de la comunidad
internacional y de los valores en cuyo reconocimiento descansa y se constituye”;*%¢
“la norma juridica internacional obligatoria, ajena a la voluntad de las partes”;**’ “el
principio de Derecho internacional para reconocer ciertas normas como
inderogables por un tratado especifico que vaya en su contra”;*®® “es un término
que ha desarrollado la doctrina juisnternacionalista para designar dentro de un
sistema juridico una norma de rango superior que excluye un acuerdo particular
derogatorio”;**° “la norma imperativa, principio superior de Derecho internacional o
de orden publico internacional” y “es un derecho de caracter impositivo para todos
los miembros de la comunidad internacional”.>*°

Con base en las reflexiones anteriores, podemos definir al jus cogens como el
conjunto de normas imperativas, impositivas o taxativas, principios o

prescripciones fundamentales, superiores y obligatorias de Derecho internacional

382 Cfr. Reuter, Paul, Introduccion al derecho de los tratados, 22. ed., México. FCE, 2001, pp. 179-
180.

383 Michel Virally es autor de Reflexions sur le ius cogens (1966). Citado por Gobmez Robledo, op.
cit. p. 76.

384 Colliard, Claude-Albert, Instituciones de relaciones internacionales, trad. de Pauline Forcella de
Segovia, México. FCE, 1978, p. 266.

385 Eduardo Suarez Aranzolo (1894-1976) fue representante de México en la Conferencia de Viena.
Citado por Gémez Robledo, op. cit. p. 203.

386 Gémez Robledo, op. cit. p. 223.

387 Arellano Garcia, op. cit., t. |, p. 184.

388 Martinez Morales, op. cit. t. 2, p. 732.

389 Méndez Silva, Ricardo, “Jus cogens”, Enciclopedia juridica mexicana, 3?. ed., México, Porria-
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, t. IV, 2012, p. 810.

390 Guerrero Verdejo, op. cit., pp. 66 y 67.
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general, universalmente reconocidas e indispensables para la coexistencia y la
solidaridad de los miembros de la comunidad internacional en un momento
determinado, que no pueden ser excluidas o derogadas por la voluntad de los
Estados obligados a cumplirlas, establecidas mediante un proceso y que
unicamente podran ser modificadas por normas posteriores que tengan el mismo

caracter.

Il. Jus cogens y Derecho internacional

En Derecho internacional el término ius cogens equivale a derecho necesario.**!
El ius cogens marca la evolucion del Derecho internacional hacia ambitos en los
que no prevalezca demasiado la voluntad de los Estados.**? El jus cogens, como
normas o reglas de caracter impositivo e imperativo, no puede ser derogado por
acuerdo particular entre los sujetos de Derecho, bajo pena de nulidad absoluta; sin
embargo, existe la posibilidad que pueda ser modificado por una norma posterior

de Derecho internacional general que tenga el mismo caracter. 3%

1. Aplicacion del ius cogens.

Sobre la aplicacién del ius cogens, el jurista britanico Gerald Fitzmaurice (1901-
1982), en concordancia con el pensamiento de su coterraneo Hersch Lauterpacht
(1897-1960), aduce que “... hay normas de ius cogens que actuan de manera
imperativa en cualquier circunstancia practicamente”.3%* 3%

Desde hace varias décadas en la doctrina existe unanimidad sobre algunos

principios o reglas de Derecho internacional con rango y naturaleza de ius cogens

391 Fernandez Flores, op. cit., p. 864.

392 Arellano Garcia, op. cit., t. |, p. 184.

393 Goémez-Robledo Verduzco, Alonso. “Jus cogens”, en Gémez Robledo Verduzco, Alonso y
Witker, Jorge, (coords.), Diccionario de derecho internacional, México, Porria-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 201-202; y Cfr. Fernandez Flores, op. cit., p. 864.

3% Por ejemplo, en la guerra, el Estado violador del Derecho no puede derivar ninguna ventaja o
nuevos derechos de aquella violacion, por ejemplo, el caso de un Estado que viola determinadas
normas relativas tanto al tratamiento de la poblaciéon civil en un conflicto armado como a los
prisioneros de guerra, enfermos y heridos, a la poblacion en territorio ocupado.

395 Gerald Fitzmaurice. Citado por Gémez Robledo, op. cit., p. 213.
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(normas imperativas,**® impositivas y perentorias), entre otras, la abstencion de
recurrir al uso de la fuerza en las relaciones internacionales; el respeto a los
derechos fundamentales de la persona humana (Derecho humanitario); la
prohibicion de crimenes de lesa humanidad, genocidio y la agresion o intervencion
armada, y los intereses de la comunidad internacional.3®’

Para Ernesto de la Guardia y Marcelo Delpech, el contenido del ius cogens se
puede agrupar dos tipos de normas: a) Normas fundamentales de proteccion de
los derechos humanos (actos contrarios a ciertas normas de derecho de guerra;
genocidio y violaciéon de los derechos humanos en general) y b) Normas
fundamentales de la convivencia internacional (agresion y uso ilicito de la

fuerza).’?®

2. El jus cogens y la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados

Las normas imperativas o el jus cogens transitaron del ambito consuetudinario y
doctrinal hacia el Derecho internacional general, amén de su pleno reconocimiento
universal en la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969.3°

La inclusién de las normas del ius cogens en el orden publico internacional, fue
aprobado en los trabajos de la Comisién de Derecho Internacional (CDI) de la
Sexta Comision de la Asamblea General de la ONU (1963-1964) a través de la
Resolucion 2625, e incorporado en los articulos 53 y 64, de la Convencién de

Viena sobre el Derecho de los Tratados,** firmada y ratificada por nuestro pais.*’!

3% Con el adjetivo “imperativo” se alude, entre otras acepciones, a lo “que manda o impera” y al
“deber o exigencia inexcusables”. La ley imperativa es “la que ordena, sin lugar a excusa, la
ejecucion de actos determinados”. (Palomar de Miguel, op. cit., t. Il. 32. ed., pp. 796 y 913).

397 Fernandez Flores, op. cit., p. 864; Gomez-Robledo Verduzco, op. cit. p. 201; Guerrero Verdejo,
op. cit. p. 67; Méndez Silva, “Jus cogens” op. cit. p. 810; Monroy Cabra, op. cit. pp. 73 y 74; Reuter,
op. cit. p. 180; Seara Vazquez, op. cit., p. 68 y 69.

398 El derecho de los tratados y la convencién de Viena de 1969, Buenos Aires, La Ley, 1970, p. 35.
Citados por Monroy Cabra, op. cit., p. 74, nota 21.

3% Firmada en Viena, Austria, el 23 de mayo de 1969. Cfr. Szekely, op. cit., t. |, p. 177.

400 Guerrero Verdejo, op. cit., p. 66.

401 Pyblicada en el Diario Oficial de la Federacion del 14 de febrero de 1975; en vigor a partir del 27
de enero de 1980.
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Los articulos 53 y 64 consagran y reconocen la existencia de normas

imperativas (jus cogens) de Derecho internacional general, al tenor siguiente:**

Articulo 53.
Tratados que estén en oposicidn con una norma imperativa
de derecho internacional general (jus cogens)

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién, esté en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos
de la presente Convencidén, una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y
que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter.*”

Articulo 64.
Apatricién de una norma imperativa de derecho
internacional general (jus cogens).

Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo
tratado existente que esté en oposicién con esa norma se convertird en nulo y
terminara.

El articulo 53, determina que la norma imperativa de Derecho internacional
general (ius cogens) no admite acuerdo en sentido contrario durante su vigencia;
las disposiciones de un tratado seran nulas cuando se transgredan normas o
principios del ius cogens; ademas, prevé la posibilidad de que la norma de jus
cogens sea sustituida por otra de igual jerarquia y unicamente puede ser
modificada por otra norma posterior que tenga el mismo caracter, y sea aceptada
y reconocida por toda la comunidad internacional de Estados.*** 495

De acuerdo con Claude-Albert Colliard, el articulo 53 dispone, en alcance del
jus cogens, que “es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté
en conflicto con una norma imperativa del derecho internacional general”.*°® Entre

los motivos o hipdtesis siguientes por los que un tratado concluye, segun el

402 Con relacion a la estructura de la Convencion sobre el Derecho de los Tratados de 1969, cabe
sefalar que el articulo 53 se ubica en la Parte V. Nulidad, terminacion y suspension de la
aplicacion de los tratados, Seccion 2: Nulidad de los tratados; y el articulo 64 en la Seccion 3:
Terminacion de los tratados y suspension de su aplicacion. (Szekely, op. cit., t. |, pp. 194 y 195).

403 Szekely, op. cit., t. |, p. 197.

404 Cfr. Guerrero Verdejo, op. cit. p. 66; Méndez Silva, op. cit., t. IV (F-L), p. 810; y Colliard, op. cit.,
p. 266.

405 Guerrero Verdejo, op. cit., p. 68.

406 Colliard, op. cit., p. 266.
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especialista austriaco Alfred Verdross (1890-1980), se encuentra la aparicion de
una nueva norma taxativa del Derecho internacional comun que esté en
contradiccion con el tratado.*?” 4°® La CIJ sera la instancia competente para emitir
la declaratoria de nulidad correspondiente.*”

Sobre la distincién entre la nocion de jus cogens (derecho superior) y una
conducta considerada como tal, el profesor Guillermo Enrique Estrada Adan de
manera precisa afirma que: “La Comision de Derecho Internacional alcanzé a
definir la nocién de jus cogens, pero no a demostrar que hay conductas con ese
nivel de jerarquia”.*'° Ademas debe advertirse que, derivado de la falta de nocién y
reglas para comprobar, verificar o demostrar la existencia del ius cogens, la
hipétesis contenida en el articulo 53 consiste, funcionalmente, solo en una causal
de nulidad de un tratado internacional, bajos los extremos de que la norma
taxativa (normae congenti o ius cogens), exista al momento de la creacién de ese
instrumento juridico o que aparezca después, lo que motiva al tebrico
jusinternacionalista Estrada Adan a inferir que el jus cogens al que refiere el
articulo 53 “no logré colocarse como principio toral de la Convencién, como si lo
fueron por ejemplo el rebus sic stantibus,*'' el pacta sunt servanda*'? y res inter

alios acta” 413 414

407 Articulo 64 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados del 23 de mayo de
1969.

408 Verdross, op. cit., p. 162.

409 Esta idea fue promovida por el internacionalista britanico Hersch L. Lauterpacht (1897-1960).
Cfr. Guerrero Verdejo, op. cit., p. 68.

410 Cfr. Estrada Adan, op. cit., p. 48.

41 Rebus sic stantibus: Rebus, las cosas; sic, asi; stantibus, estando, permaneciendo, esto es:
Permaneciendo o manteniendo las cosas en ese estado. La expresion latina rebus sic stantibus
afirma la obligatoriedad y cumplimiento de los pactos libremente establecidos, empleada en el
adagio: “Omnis conventio intelligitur rebus sic stantibus”. Todo tratado, convenio, contrato o
acuerdo internacional contiene esta clausula no escrita, relativa al cambio, alteracion o
modificacion substancial en las condiciones originarias o situacion existente cuando se celebro
dicho instrumento. En tal supuesto, se exime a un Estado de sus obligaciones; asimismo, cabe la
posibilidad de que sea revisado o, en su caso, declarar la caducidad del instrumento. (Cisneros
Farias, op. cit., p. 106; Pina, op. cit., p. 159; Gémez-Robledo Verduzco, Alonso, “Clausula rebus sic
stantibus”, en Gomez Robledo Verduzco y Witker, op. cit., p. 46; Margadant, op. cit., p. 342;
Martinez Morales, op. cit., t. 2 (A-C), p. 166; Palomar de Miguel, op. cit., t. Il (J-Z), p. 1322, y Plano
y Olton, op. cit., p. 371).

412 pacta sunt servanda: Este adagio latino significa que: “Los pactos deben ser cumplidos”, esto
es, lo convenido es obligatorio. Las partes deben cumplir con lo estipulado en el convenio; este
principio general del Derecho, constituye una manifestacion de la autonomia de la voluntad y el
alma del negocio juridico. En el Derecho internacional general el principio pacta sunt servanda
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lll. El Derecho de la guerra (ius ad bellum)

Las normas del Derecho de la guerra son de naturaleza jus cogens.*'> “El
derecho de la guerra o ius ad bellum -de acuerdo con Monica Pinto-*'® comprende
los criterios que una sociedad utiliza para tomar la determinacién de participar en
un conflicto armado. Se trata de aquellos valores culturales y juridicos que una
sociedad o Estado considera necesarios para justificar y legitimar una guerra”.*!”

Numerosas reglas vigentes del Derecho de la guerra, provienen de la época en
que el Derecho internacional permitia a los Estados hacer uso de la guerra como
instrumento de politica nacional. El Derecho de la guerra (ius in bello) vincula a las
partes en conflicto (atacante o victima de la agresién), reglamenta la forma y modo
de llevar a cabo la guerra admisible, limita los medios de la lucha, protege
determinados intereses humanitarios (poblacion civil, prisioneros y heridos) y
reglamenta la situacion juridica de los Estados neutrales.*!®

De acuerdo con Edoardo Greppi, el Derecho de la guerra comprende tres
sectores: 1) El Derecho bélico (Derechos y deberes de los beligerantes); 2) El
Derecho humanitario (Salvaguarda a los militares fuera de combate y a los civiles
que no participan en las hostilidades), y 3) La proteccion de los derechos humanos
(individualizacion y garantia de los derechos y libertades fundamentales del ser

humano).*"?

establece que los tratados son contratos obligatorios y los Estados signatarios deben cumplirlos.
(Cfr. Martinez Morales, op. cit., t. 3 (0O-2), p. 849; Palomar de Miguel, op. cit., t. Il (J-Z), p. 1104;
Plano y Olton, op. cit., p. 367, y Sanchez Gonzalez, José Carlos, 2002, “Pacta sunt servanda”,
Diccionario Juridico Espasa, op, cit., p. 1080).

413 Res inter alios acta: El significado de la locucion latina “res inter alios acta” es: “Las cosas 0
actos son para los que intervienen en él.” (Cfr. Cisneros Farias, op. cit., p. 107).

414 Estrada Adan, op. cit., p. 48.

415 Cfr. Skubiszewski, Krzystof Jan. “Uso de la fuerza por parte de los Estados. Seguridad colectiva.
Derecho de guerra y de neutralidad”, en Sorensen, Max. (ed.). Manual de derecho internacional
publico, 32. reimp., México. FCE, 1985, p. 734.

416 Profesora de Derecho internacional y Derecho internacional de los Derechos humanos de la
Universidad de Buenos Aires.

417 Pinto, Monica, El derecho internacional. Vigencia y desafios en un escenario globalizado, 2.
ed., Buenos Aires. FCE, Coleccién popular num. 651, 2008, p. 72.

418 Cfr. Herdegen, Matthias, Derecho internacional publico, trad. de Marcela Anzola, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Fundacién Konrad Adenauer, pp. 399-400.

419 Greppi, Edoardo, “Diritto internazionale umanitario dei conflitti armati e diritti umani: profili de una
convergenza’, La comunita internazionale, p. 24 (Citado por Tardif, op. cit., p. 24, nota 67).
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1. El modo de luchar en la guerra

De manera conjunta se han denominado como Conferencias de La Haya de
1899 y 1907 a los congresos y asambleas en los que se firmaron diversos tratados
para impedir que las naciones recurran a la guerra y restringir los medios bélicos;
ademas, la aprobacién de numerosas reglas para conducir la guerra, civilizar la
conducta de los combatientes durante las hostilidades, asi como limitar y prohibir
el uso de determinadas armas y técnicas con tales propositos.*?? 42!

El jusinternacionalista polaco Krzystof Jan Skubiszewski (1926-2010) estima
que la conducta de los beligerantes esta sujeta a las disposiciones del Derecho de
la guerra, ello se debe a que tal derecho toma en cuenta la necesidad militar y, en
consecuencia, ésta no regula el grado en que las disposiciones deban o no
aplicarse. Es indudable que si lo permiten las circunstancias militares, algunas
normas del Derecho de guerra deberan aplicarse; en lo posible, en todo caso las
acciones que se deriven de la necesidad bélica no deben ser contrarias a los

efectos mitigadores de las leyes de la guerra.***

2. Clausula Martens

La llamada clausula Martens*?* tiene por finalidad proteger a la poblacion civil
de las acciones militares en conflictos armados, cuyo texto fue incorporado en el
preambulo del Convenio (Il) de La Haya relativo a las leyes y usos de la guerra
terrestre y su Anexo: Reglamento sobre las leyes y usos de guerra terrestre,

firmado en La Haya el 29 de julio de 1899; en vigor el 4 de septiembre de 1900:4*

425 426

420 Cfr. Herdegen, op. cit., p. 400.

421 Cfr. Plano y Olton, op. cit., pp. 96-97.

422 Cfr. Skubiszewski, op. cit., p. 734.

423 El jurista y diplomatico ruso Fiodor Fiodorovich Martens (1845-1909), delegado en la
Conferencia de la Paz de La Haya de 1899, es autor de la clausula Martens; ademas, de las obras:
La paix et la guerre: La conference de Bruxelles (1874); Droits et devoirs des belligénants leur
application pendant la guerre d' Orient (1874-1878) y Conference de La Haye de 1899 (1901). Cfr.
Camargo, Pedro Pablo, Derecho internacional humanitario, 5°. ed., Bogota, Leyer, 2013, pp. 13,
nota 16; y 78 nota 4.

424 Actualmente no se encuentra en vigor. Cfr. Méndez Silva, Ricardo y Lépez Ortiz, Liliana
(comps.), Derecho de los conflictos armados. Compilacion de instrumentos internacionales,
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En espera de que un Cédigo mas completo de las leyes de la guerra pueda
ser dictado, las Altas Partes contratantes juzgan oportuno hacer constar que
en los casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas
por ellas, los pueblos y los beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el
imperio de los principios del derecho de gentes, tales como resultan de los
usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de
las exigencias de la conciencia publica.*”’

Ademas, tal estipulacion fue incorporada en el Titulo |. Disposiciones generales.
Articulo 1°. Principios generales y ambito de aplicacion, parrafo 2, del Protocolo (1)
adicional al Convenio de Ginebra, relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales, del 12 de agosto de 1949, adoptado por la
Conferencia diplomatica sobre la reafirmacion y el desarrollo del derecho
internacional humanitario aplicable a los conflictos armados (1974-1977), en
Ginebra el 8 de junio de 1977; en vigor el 7 de diciembre de 1978:

En los casos no previstos en el presente Protocolo o en otros acuerdos
internacionales, las personas civiles y los combatientes quedan bajo la
proteccion y el imperio de los principios del derecho de gentes derivados de

los usos establecidos, de los principios de humanidad y de los dictados de la
conciencia publica.*® **

Sobre los alcances de la clausula Martens en el Derecho convencional y la
costumbre al invocar los principios de humanidad y los dictados de la conciencia
publica,**° la Comision de Derecho Internacional (CDI) argumenté del modo
siguiente:

La clausula Martens estipula que, incluso en los casos no contemplados por

acuerdos internacionales especificos, las personas civiles y los beligerantes
permanecen bajo la garantia y el régimen de los principios del Derecho

regionales y otros textos relacionados, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas y
Comité Internacional de la Cruz Roja, serie Doctrina juridica, num. 61, 2003, t. |, pp. 722 a 806.

425 Cfr. Skubiszewski, op. cit. p. 734; Herdegen, op. cit. pp. 404-405; Ticehurst, Rupert. “La clausula
de Martens y el Derecho de los Conflictos Armados”. Revista Internacional de la Cruz Roja. Comité
Internacional de la Cruz Roja, 1997, https.//www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdicy.htm;
Camargo, op. cit., pp. 13, 39, 389 y 432, y Salas, Gustavo, Delitos contra la humanidad, México,
Porrta, 2012, pp. 103.

426 Ticehurst, op. cit; y Méndez Silva y Lopez Ortiz, op. cit., t. |, p. 723.

427 Méndez Silva y Lépez Ortiz. op. cit., t. |, pp. 28 y 29.

428 Cfr. Skubiszewski, op. cit., p. 734; Herdegen, op. cit., pp. 404 y 405; Ticehurst, op. cit., Camargo,
op. cit., pp. 13, 39, 389y 432; y Salas, op. cit., pp. 103.

429 Méndez Silva y Lopez Ortiz. op. cit., t. |, p. 723.

430 Ticehurst, op. cit.
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Internacional preconizados por los usos establecidos, los principios de
humanidad y los dictados de la conciencia publica.*’

Los principios del Derecho internacional referidos en la clausula Martens
dimanan de tres fuentes: a) El derecho o normas consuetudinarias, esto es, las
costumbres establecidas entre las naciones civilizadas;**? b) Las leyes de la
humanidad*® y c) Las exigencias de la conciencia publica.*3* 433

Rupert Ticehurst, profesor de Derecho en el King’s College School of Law de
Londres, manifiesta que la clausula Martens “prevé los dictados de la conciencia
publica, como medio objetivo que define, enriquece y permite a Estados participar
en el desarrollo del Derecho internacional de los conflictos”.*3

En 1996 la ClJ, en una opinién consultiva sobre la licitud de la amenaza o del

empleo de armas nucleares, determiné:

La clausula de Martens no es una mera rememoracion de la existencia de
otras normas de Derecho internacional que no forman parte de un tratado
especifico, tiene un estatuto normativo por derecho propio y, por lo tanto,
funciona independientemente de las demas normas. Es una norma
consuetudinaria que tiene, por lo tanto, un estatuto normativo, esto, es, la
clausula contiene normas que regulan la conducta del Estado. La clausula ha
demostrado ser un medio eficaz de hacer frente a la rapida evolucién de la
tecnologia militar.*’

IV. Derecho internacional humanitario

La proteccion juridico internacional de las victimas de la guerra se debe al
escritor y filantropo suizo Jean Henri Dunant (1828-1910),*** quien al conocer los
horrores causados a los combatientes de la Batalla de Solferino (24 de junio de

1859),*° escribid la obra con el epigrafe Un souvenir del Soverino (1862), en la

431 Informe de la ONU de la Comision de Derecho Internacional (CDI) sobre sus trabajos durante su
46° Periodo de Sesiones, 2 de mayo-22 de julio de 1994, GAOR A/49/10, p. 317.

432 Articulo 1.2 del Protocolo adicional I: Usos establecidos.

433 Articulo 1.2. Principios de humanidad.

434 Articulo 1.2. Dictados de la conciencia publica.

435 Ticehurst, op. cit.

436 jdem.

437 Opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre la licitud de la amenaza o del
empleo de armas nucleares, del 8 de julio de 1996, parrafos 78 y 84. Citada por Ticehurst, op. cit.
438 Enciclopedia juvenil, op. cit., p. 165.

439 En la Historia se conoce con nombre de Batalla de Solferino al conflicto armado ganado por
Carlos Luis Napoleén Bonaparte (Napoledn 1ll) en 1859, librada por los ejércitos de Francia y
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que concibe crear la Cruz Roja como institucién social encargada de formar un
cuerpo de voluntarios para colaborar con los servicios sanitarios militares en el
socorro a los heridos de la guerra, sin distinguir el bando de pertenencia, sobre la
base de principios internacionales adoptados por via convencional, obligatorios
para los beligerantes. #0441 442

El Derecho internacional humanitario ha sido definido por la doctrina juridica
como: “El conjunto de normas juridicas internacionales, escritas o
consuetudinarias, que prescriben la moderaciéon de los conflictos armados entre
los pueblos, garantizan el respeto a la persona humana y aseguran el desarrollo
completo de la individualidad”;** “el conjunto de normas que rigen y se aplican
durante las hostilidades para atenuar los riesgos de la guerra”;*** es “una
herramienta imprescindible para la defensa de los derechos humanos”,** y “es la
porcién considerable del Derecho internacional publico que se inspira del
sentimiento de humanidad y esta enfocada en la proteccion de las personas en
caso de guerra”.*6

Definimos al Derecho internacional humanitario como el conjunto de normas
juridicas, escritas o consuetudinarias, que tienen por objeto proteger a aquellas
personas que no participan en la guerra; moderar las acciones militares y

fundamentalmente garantizar el respeto a los derechos humanos.

Cerdefa, por un lado, y los del imperio austro-hingaro, por el otro. (Enciclopedia juvenil, op. cit. p.
500; Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 1461).

40 Cruz Roja: Institucion internacional para asistencia y socorro de enfermos y heridos en la guerra
y la paz, fundada en la Convencién de Ginebra de 1864 para mejorar la suerte de los militares
heridos en camparia, (Ginebra, 22 de agosto de 1864) y reconocida universalmente. Concebida por
Henri Dunant. (Enciclopedia juvenil, op. cit., p. 136).

41 Martinez Micd, Juan Gonzalo, 2002, “Derecho humanitario bélico”, en Diccionario juridico
Espasa Lex, op. cit., pp. 542.

442 Para hacer realidad las ideas de Dunant, el Consejo Federal Suizo —a iniciativa de Gustavo
Moynier— convoc6 a una conferencia internacional que redacto6 el Convenio para mejorar la suerte
de los militares heridos en campafa (Ginebra, 22 de agosto de 1864), instrumento que fue
mejorado y ampliado en 1906, 1929 y 1949 con el Convenio para mejorar la suerte de los heridos y
enfermos de las fuerzas armadas en campana. (Cfr. Martinez Mico, op. cit. pp. 542).

443 Delio Jaramillo Arbelaez. Citado por Monroy Cabra, op. cit. p. 295.

444 Monroy Cabra, op. cit. p. 295.

45 Citado por Tardif, op. cit. p. 24, nota 67.

446 Pictet, Jean, Les dimensions internationales du droit humanitaire, Paris, Pédone, 1986, pp. 13y
14. (Citado por Tardif, op. cit., p. 24, nota 68).
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El Derecho internacional humanitario tiene por objetivo equilibrar los
requerimientos de la necesidad militar con el principio de humanidad mediante la
proteccion de los individuos que no toman parte en el conflicto; tiene una vocacion
universal; guarda relacion con los Derechos humanos porque busca proteger a la
poblacién civil, heridos, enfermos, naufragos y a las victimas de los conflictos,
sean o0 no de caracter internacional; sus normas imponen obligaciones erga
omnes, y sus disposiciones, como signo caracteristico, permiten tanto la
realizacibn de acciones necesarias para propositos militares como algunas
situaciones particulares que puedan rebasar las clausulas limitativas que se
encuentran en tratados de Derechos humanos; sus normas son de naturaleza jus
cogens.*

El Derecho humanitario, el jus cogens, el uso de los principios de Derecho
internacional referentes a las relaciones de amistad y cooperacién entre los
Estados, el respeto a los Derechos humanos, la justicia, la buena fe, la solidaridad
y la cooperacion demuestran que el nuevo Derecho internacional esta influenciado
y se inclina hacia valores metajuridicos de estirpe jusnaturalista.**

El jusnaturalismo*® **° concibe al jus cogens como un Derecho necesario, del
cual no puede prescindirse ni ser modificado voluntariamente, como también
invalida todo acuerdo o pacto voluntario que se dirija en contra de sus

prescripciones.

47 Osorio Montoya, Rodrigo Orlando, El Derecho penal internacional. Conceptos basicos, Bogota.
Leyer, 2015, p. 40; Tardif, op. cit., p. 25; Monroy Cabra, op., cit. p. 299; Martinez Mico, op. cit. p.
542; Gomez Robledo, op. cit., p. 195; y Portilla Gomez, Juan Manuel. “El Derecho internacional
humanitario y el régimen juridico aplicable a la ocupacion de Iraq”, en Becerra Ramirez, Manuel
(coord.), Aspectos juridico-politicos de la guerra de Irag, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2005, p. 173.

448 Cfr. Monroy Cabra, op. cit. p. 5; y Ticehurst, op. cit.

449 A lo largo de su historia milenaria, los autores jusnaturalistas, han afirmado que: 1) Ademas y
por encima del Derecho positivo (Ley humana) existe un Derecho natural, esto es, un conjunto de
normas y/o principios validos para todos los tiempos y lugares. 2) El Derecho (Derecho positivo)
solo es tal si concuerda (al menos en sus principios fundamentales) con el Derecho natural, es
decir, si es justo. (Cfr. Atienza, Manuel, Introduccion al derecho, 2°. ed., México, Fontamara, 2000,
coleccion Doctrina juridica contemporanea, num. 2, p. 44).

430 El Derecho natural es universal, vinculante para todas las personas y todos los Estados; por lo
tanto, es un Derecho no consensual que se basa en la nociébn de predominio del bien y de la
justicia. (Cfr. Ticehurst, op. cit.).
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La Comision de Derecho Internacional (CDI)*! acepto la tesis jusnaturalista, en

los términos siguientes:

La opinibn de que, en definitiva, no hay ninguna norma de derecho
internacional de la cual no puedan prescindir de su arbitrio los Estados en sus
acuerdos, resulta cada vez mas dificil de sostener, aunque algunos juristas
nieguen la existencia de normas de ius cogens en Derecho internacional,
porque, a su juicio, hasta las normas mas generales distan aun de ser
universales.

Por otra parte, aunque algunos gobiernos han expresado dudas sobre la
conveniencia del presente articulo... solo un gobierno discute la existencia de
normas de ius cogens en el Derecho internacional contemporaneo. Por ello, la
Comision llegd a la conclusiéon de que en la codificacion del derecho de los
tratados debia partir de que existen ciertas normas de las cuales los Estados
no pueden exceptuarse en modo alguno por arreglos convencionales y que
solo pueden ser modificadas por otra norma del mismo caracter.**

V. El Derecho de La Haya, de Ginebra y de Nueva York

El Derecho internacional humanitario comprende el Derecho de La Haya, el
Derecho de Ginebra *** y el Derecho de Nueva York.**

El Derecho de La Haya determina los derechos y deberes de las partes
beligerantes; ademas fija los limites en la eleccion de los medios destinados para
dafiar al adversario en la conduccién de las hostilidades.** Fundamentalmente se
encuentra contenido, entre otros, en los convenios y declaraciones siguientes:

- Convenio (lll) para aplicar a la guerra maritima los principios del Convenio

de Ginebra del 22 de agosto de 1864 (La Haya, 29 de julio de 1899).%° +7
- Declaraciones de La Haya del 29 de julio de 1899.%*

41 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, vol. Xl, 1963, Naciones Unidas, Nueva York,
1965, pp. 60-62. Citado por Monroy Cabra, op. cit., p. 74.

452 Monroy Cabra, op, cit., p. 74.

453 Ibid. p. 296.

44 Tardif, op. cit., pp. 24 y 25.

455 Cfr. Monroy Cabra, op. cit. p. 296 y Tardif, op. cit., pp. 24 y 25.

456 Méndez Silva y Lépez Ortiz. op. cit., t. |, pp. 66, 67, 347 y 348.

47 Reemplazado por el Convenio (X) para la adaptacién a la guerra maritima a los principios del
Convenio de Ginebra de 1906, del 18 de octubre de 1907. (Méndez Silva y Lépez Ortiz, op. cit., t. I,
pp. 496 a 499).

458 Declaraciones anexas: 12 Declaracion relativa a la prohibicion de arrojar proyectiles y explosivos
desde los globos o por otros medios analogos nuevos. 22 Declaracion relativa a la prohibicion del
uso de proyectiles que tengan por fin unico esparcir gases asfixiantes o deletéreos. 32 Declaracion
relativa a la prohibiciéon del empleo de balas que se ensanchan o se aplastan facilmente en el
cuerpo humano, tales como las balas de envoltura dura la cual no cubriese enteramente el nucleo
o estuviera provista de incisiones. 42 Declaracion (1), para una duracion de cinco afios, relativa a la
prohibicién de lanzar proyectiles y explosivos desde lo alto de globos o por medio analogos
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- Convenio () relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre y su anexo:
Reglamento sobre las leyes y usos de guerra terrestre (La Haya, 29 de julio
de 1899).*

- Convenio (lll), para la aplicacién a la guerra maritima, de los principios de la
Convencion de Ginebra (La Haya, 22 de agosto de 1864).®

- Convenio para la adaptacion de los principios de la Convencién de Ginebra,
del 22 de agosto de 1864, a la guerra maritima (La Haya, 29 de julio de
1899).%!

- Convenio (lll) relativo a la ruptura de hostilidades (La Haya, 18 de julio de
1907).

- Convenio (IV) relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre y su
Reglamento sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre (La Haya,
18 de octubre de 1907).

- Convenio (V) relativo a los derechos y deberes de las potencias y de las
personas neutrales en caso de guerra terrestre (La Haya, 18 de octubre de
1907.

- Convenio (VI) relativo al régimen de los buques mercantes enemigos, al
empezar las hostilidades (La Haya, 18 de octubre de 1907).

- Convenio (VIl) relativo a la transformacién de los buques mercantes en
buques de guerra (La Haya, 18 de octubre de 1907).

- Convenio (VIII) sobre la colocacion de minas submarinas automaticas de
contacto (La Haya, 18 de octubre de 1907).

- Convenio (IX) relativo al bombardeo por fuerzas navales en tiempo de
guerra (La Haya, 18 de octubre de 1907).%?

- Convenio (X) para aplicar a la guerra maritima los principios del Convenio
de Ginebra (La Haya, 18 de octubre de 1907).%%

- Convenio (XI) relativo a ciertas restricciones al ejercicio del derecho de
captura en la guerra maritima (La Haya, 18 de octubre de 1907).

- Convenio (XIIl) relativo a los derechos y deberes de los neutrales en la
guerra maritima (La Haya, 18 de octubre de 1907).

- Declaraciéon (XIV) relativa al lanzamiento de proyectiles y explosivos desde
lo alto de globos (La Haya, 18 de octubre de 1907).%*

El Derecho de Ginebra trata sobre el respeto, proteccion y trato humanitario hacia
las personas que toman parte y quedan fuera de combate (personal militar) y las
que no participan directamente en las hostilidades (personas civiles),*® se
encuentra contenido en diversos convenios, declaraciones, protocolos vy

resoluciones, ademas en numerosos instrumentos adoptados en el marco del

nuevos. 42 Declaracion (ll), relativa a la prohibicion del empleo de proyectiles que tienen por Unico
objeto desarrollar gases asfixiantes o deletéreos.*>®

49 Méndez Silva y Lopez Ortiz, op. cit., t. |, pp. 28 a 29.

460 Seara Vazquez, op. cit., p. 392.

41 Arellano Garcia, op. cit., t. I, p. 357.

462 Méndez Silva y Lopez Ortiz. op. cit., t. |, pp. 45 a 60; 355 a 368 y 475 a 480.

463 Reemplazado por el Convenio (ll) de Ginebra de 12 de agosto de 1949. (Méndez Silva y Lopez
Ortiz. op. cit., t. |, pp. 511 y 517).

464 Méndez Silva y Lopez Ortiz. op. cit., t. |, pp. 349 a 372 y 481 a 487.

46> Monroy Cabra, op. cit. p. 296; y Tardif, op. cit., pp. 24 y 25.
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movimiento internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, a guisa de

referencia se mencionan los siguientes:

- Convenio para mejorar la suerte de los militares heridos en campafa
(Ginebra, 22 de agosto de 1864).%%¢

- Convenio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de los ejércitos
en campanfa (Ginebra, 6 de julio de 1906).4¢’

- Convenio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de los ejércitos
en campanfa (Ginebra, 27 de julio de 1929).%¢#

- Convenio () para aliviar la suerte que corren los heridos y enfermos de las
fuerzas armadas en campafa (Ginebra, 12 de agosto de 1949).46% 47

- Convenio (ll) para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y
naufragos de las fuerzas armadas en el mar (Ginebra, 12 de agosto de
1949).471

- Convenio (lll) relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (Ginebra,
12 de agosto de 1949).472

- Convenio (IV) relativo a la protecciéon debida a las personas civiles en
tiempo de guerra (Ginebra, 12 de agosto de 1949).473

- Protocolo (I) adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados
internacionales (Ginebra, 8 de junio de 1977).47

- Protocolo (Il) adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados
internacionales (Ginebra, 8 de junio de 1977). Adoptado por la Conferencia

466 Reemplazado por los Convenios de Ginebra adoptados en 1906, 1929 y 1949; dejo6 de surtir sus
efectos en 1966. (Méndez Silva y Lépez Ortiz. op. cit., t. |, pp. 493 a 495).

467 Reemplazado por la Convencion para mejorar la suerte de los heridos y enfermos a los ejércitos
en campafa del 27 de julio de 1929, actualmente no esta en vigor. (Méndez Silva y Lépez Ortiz.
op. cit., t. I, pp. 502 y 510).

468 Reemplazado por el Convenio (I) de Ginebra del 12 de agosto de 1949. (Méndez Silva y Lépez
Ortiz. op. cit., t. |, pp. 518 a 528).

469 Anexo |. Proyecto de acuerdo relativo a las zonas y localidades sanitarias. Anexo Il. Modelo de
tarjeta de identidad (Anverso y reverso).

470 Méndez Silva y Lépez Ortiz. op. cit., t. |, pp. 529 a 555.

471 Anexo. Modelo de tarjeta de identidad para los miembros del personal sanitario y religioso
agregados a las fuerzas en el mar. (Anverso y reverso).

472 Anexos: |. Acuerdo modelo relativo a la repatriacion directa y la hospitalizacion en pais neutral
de los prisioneros de guerra heridos o enfermos. Il. Reglamento relativo a las comisiones medias
mixtas. lll. Reglamento relativo a los socorros colectivos para los prisioneros de guerra. 1V. A.
Tarjeta de identidad. B. Tarjeta de captura. C. Tarjeta y carta de correspondencia (12 tarjeta). D.
Tarjeta y carta de correspondencia (22 tarjeta). E. Notificacion de defuncion. F. Certificado de
repatriacion. V. Reglamento modelo relativo a los pagos remitidos por los prisioneros de guerra al
propio pais.

473 Anexos: |. Proyecto de acuerdo relativo a las zonas y localidades sanitarias y de seguridad. II.
Proyecto de reglamento relativo a los socorros colectivos para los internados civiles. lll. (1). Tarjeta
de internamiento. (ll). Carta (Servicio de internados civiles). lll. Tarjeta de correspondencia
(Anverso y reverso).

474 Anexos: |. Reglamento relativo a la identificacion. Il. Tarjeta de identidad de periodista en mision
peligrosa (Exterior e interior de la tarjeta). Adoptado por la Conferencia Diplomatica sobre la
reafirmacion y el desarrollo del derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos armados
(1974-1977).
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Diplomatica sobre la Reafirmacion y el Desarrollo del Derecho
Internacional Humanitario Aplicable a los Conflictos Armados (1974-1977).

- Resoluciones de la Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion y el
Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario Aplicable a los Conflictos
Armados (1974-1977).

- Resoluciones adoptadas en la Conferencia Diplomatica de Ginebra (7 a 9
de junio de 1977).

- Resolucion 17. Uso de ciertos medios electronicos y visuales de
identificacion por las aeronaves sanitarias protegidas en virtud de los
Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1). (542
sesioén plenaria, 7 de junio de 1977).47

- Resolucién 18. Uso de sefales visuales de identificacion de los medios de
transporte sanitarios protegidos en virtud de los Convenios de Ginebra del
12 de Agosto de 1949 y del Protocolo adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo a la proteccidén de las victimas
de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1). (54% sesién
plenaria, 7 de junio de 1977).%7®

- Resolucion 19. Uso de las radiocomunicaciones para anunciar e identificar
los transportes sanitarios protegidos en virtud de los Convenios de Ginebra
de 1949 y del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
Agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados internacionales (Protocolo |). (542 sesidn plenaria, 7 de junio de
1977).477

- Resolucion 20. Proteccién de los bienes culturales (572 sesion plenaria del
7 de junio de 1977).

- Resolucion 21. Difusién del derecho internacional humanitario aplicable en
los conflictos armados (572 sesion plenaria, 7 de junio de 1977).

- Resolucion 22. Continuacién de los trabajos sobre la prohibicién o la
restriccion del empleo de determinadas armas convencionales (572 sesién
plenaria, 9 de junio de 1977).

- Declaracion final de la Conferencia internacional para la proteccion de las
victimas de la guerra (Ginebra, 30 de agosto al 1° de septiembre de
1993).478

Los Convenios de Ginebra (1, Il, 1l y 1V), firmados el 12 de agosto de 1949 y en

vigor el 21 de octubre de 1950, ”° pertenecen al llamado Derecho de Ginebra.**°

475 Anexo |. Articulos 6° y 8° del Reglamento que figura en el Anexo | al Protocolo I.

476 Anexo Il. Articulos 3°, 6°, 10 y 11 del Reglamento que figura en el Anexo | al Protocolo I.

477 Anexo lll. Articulos 7°, 8°y 9° del Reglamento que figura en el Anexo | al Protocolo |.

478 Méndez Silva y Lopez Ortiz. op. cit., t. |, pp. 556-714; 722 a 836 y p. 839.

479 Convenio: |. Para aliviar la suerte que corren los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en
campania. Il. Para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y naufragos de las fuerzas
armadas en el mar. Ill. Relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, y IV. Relativo a la
proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra. (Méndez Silva y Lépez Ortiz. op. cit.,
t. I, pp. 529-714.)

480 Al concluir la Segunda Guerra Mundial (1939-1945) el Comité de la Cruz Roja influy6 en el
desarrollo del Derecho internacional de guerra, principalmente en lo concerniente a la proteccidén
humanitaria, a través de los Convenios de Ginebra (1, 1, lll y 1V), designados conjuntamente como

96



Por lo que atafie a la aplicacion del Derecho internacional humanitario, los

Bloonfirman el

Convenios de Ginebra de 1949, de acuerdo con Frangois Bugnion,
principio de igualdad de los beligerantes en dos aspectos: Prohibiciéon de las
represalias contra las personas y bienes protegidos por tales instrumentos;*? y el
compromiso de las Altas Partes contratantes a respetar y hacer respetar el
Convenio en todas las circunstancias, (Articulo 1 comun de los convenios), lo que
subraya su caracter obligatorio, cuya aplicacion no puede subordinarse a cualquier
apreciacion relativa a la licitud o la ilicitud del recurso a la fuerza, proveniente de
las Partes en el conflicto u organismo internacional.***

Los Convenios de Ginebra (1949) contienen diversas disposiciones que
proclaman, de manera expresa, su cualidad de normas absolutas y de ius cogens,
que no pueden ser objeto de renuncia, transaccion o de acto dispositivo alguno,
cuya eficacia se despliegan con independencia de la voluntad de las personas
beneficiarias y de las potencias vinculadas, caracter que se deriva de la propia
naturaleza de los derechos protegidos (derechos fundamentales del individuo).

En 1974 el Consejo Federal Suizo, en su calidad de depositario de los
Convenios de Ginebra de 1949, convocd a la Conferencia diplomatica sobre
reafirmacion y desarrollo del derecho internacional humanitario aplicable en los
conflictos armados (1974-1977), en la ciudad de Ginebra, cuyas sesiones
plenarias 542 y 572 se realizaron entre el 7 y 9 de junio de 1977.4

El coloquio ginebrino adopt6 dos Protocolos adicionales a los Convenios de

Ginebra de 1949: el Protocolo (I) adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto

Convenios de Ginebra para la proteccion de las victimas de guerra, aprobados y adoptados en una
conferencia convocada por el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), instrumentos
convencionales que han sido ratificados por la mayoria de los Estados de la comunidad mundial.
(Cfr. Martinez Mico, op. cit., p. 542).

81 Director de Derecho Internacional, Cooperacion y Accion del Comité Internacional de la Cruz
Roja (2002).

482 Convenio |, articulo 46; Convenio Il, articulo 47; Convenio lll, articulo 13, apartado 3; Convenio
IV, articulo 33, apartado 3. Instrumentos citados por Bugnion, Frangois, “Guerra justa, guerra de
agresion y derecho internacional humanitario”, Revista Internacional de la Cruz Roja, Comité
Internacional de la Cruz Roja, 30 septiembre de 2002.
https.//www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tecmu.htm

483 Protocolo I, apartado 5, del Preambulo. Segun el articulo 31, apartado 2, del Convenio de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, del 23 de mayo de 1969, el predmbulo es parte integrante del
tratado. Instrumentos citados por Bugnion, op. cit.

484 Martinez Mico, op. cit., pp. 542.
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de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales,
(8 de junio de 1977; en vigor el 7 de diciembre de 1978), adoptado por la Conferencia
diplomatica sobre la reafirmacion y el desarrollo del derecho internacional humanitario
aplicable a los conflictos armados (1974-1977)* y el Protocolo (ll) adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados internacionales, (8 de junio de 1977; en vigor el 7 de diciembre
de 1978).4%¢

La diferencia entre poblacién civil y objetivos militares es uno de los principios
fundamentales del Derecho internacional de guerra.*®’

El Protocolo |, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales, prevé expresamente en el articulo 51, parrafo 2; y 52, parrafos 1 y
2, que la poblacion civil y las personas civiles no seran objeto de ataque,
quedando prohibidos los actos o0 amenazas de violencia cuya finalidad principal es
aterrorizar a la poblacién civil; los bienes de caracter civil no seran objeto de
ataques ni de represalias, y los ataques se limitaran estrictamente a los objetivos
militares. El articulo 51, parrafo 4, del Protocolo Adicional | prohibe los ataques
indiscriminados.*3®

Los Protocolos Adicionales | y Il, conforman las estructuras basicas del nuevo
Derecho internacional de guerra y tienen por objeto limitar los medios de lucha
admisibles y proteger mejor los intereses humanitarios.*®® Tanto los Convenios de

Ginebra (I a IV) como los Protocolos adicionales (I y Il) resaltan la humanizacion

45 Anexo |. Reglamento relativo a la identificacion. Anexo Il. Tarjeta de identidad de periodista en
mision peligrosa (Exterior e interior de la tarjeta).

486 Méndez Silva y Lépez Ortiz. op. cit., t. |, pp. 722-806 y 807-819.

487 Cfr. Herdegen, op. cit., pp. 404-405.

488 Son ataques indiscriminados: a) los que no estan dirigidos contra un objetivo militar concreto; b)
los que emplean métodos o medios de combate que no pueden dirigirse contra un objetivo militar
concreto; o c¢) los que emplean métodos o medios de combate cuyos efectos no sea posible limitar
conforme a lo exigido por el presente Protocolo; y que, en consecuencia, en cualquiera de tales
casos, pueden alcanzar indistintamente a objetivos militares y a personas civiles o a bienes de
caracter civil. 5. Se consideraran indiscriminados, entre otros, los siguientes tipos de ataque: a) los
ataques por bombardeo, cualesquiera que sean los métodos o medios utilizados, que traten como
objetivo militar Unico varios objetivos militares precisos y claramente separados situados en una
ciudad, un pueblo, una aldea u otra zona en que haya concentracién analoga de personas civiles o
bienes de caracter civil; b) los ataques, cuando sea de prever que causaran incidentalmente
muertes y heridos entre la poblacioén civil, o dafios a bienes de caracter civil, 0 ambas cosas, que
serian excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista. Cfr. Herdegen, op.
cit. pp. 404-406.

489 Herdegen, op. cit., pp. 401-403.
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de la guerra y los derechos humanos de los heridos, combatientes y prisioneros de
la guerra.*®

En el Derecho de la guerra existe un grupo de disposiciones conocidas como
leyes humanitarias, que tienen por objeto proteger a las victimas de los conflictos
armados, se integran por los Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos
adicionales (1 y Il) de 1977.%!

El llamado Derecho de Nueva York*? hace referencia al conjunto de normas de
corte humanitario aprobadas y adoptadas por los érganos principales de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU): Asamblea General (AG), Consejo de
Seguridad (CS) y el Secretario General (SG), asi como sus 6rganos subsidiarios

(Organizacion Internacional del Trabajo; OIT), a partir de 1968:

- Respeto a los derechos humanos en los conflictos armados. Resolucion 2444
(XXIIN). AG, 17482 sesion plenaria, 19 de diciembre de 1968.4%

- Principios basicos para la proteccion de las poblaciones civiles en los conflictos
armados. Resolucion 2675 (XXV). AG, 222 sesion plenaria, 9 de diciembre de
1970.

- Declaracién sobre la proteccion de las mujeres y los nifios en estados de
emergencia y de conflicto armado. Resolucion 3318 (XXIX). AG, 23192 sesion
plenaria, 14 de diciembre de 1974.

- Convencidn sobre la prohibicién de utilizar técnicas de modificacion ambiental
con fines militares u otros fines hostiles. Resolucion 31/72. AG, 10 de diciembre
de 1976.

- Acta final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre prohibiciones o
restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan
considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados. Resolucion
31/72. AG, 10 de diciembre de 1976.%4%

- Estado de los protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949,
relativos a la proteccién de las victimas de los conflictos armados.

- Resolucion 43/161. AG, 762 sesion ordinaria, 9 de diciembre de 1988.

- Resolucion 47/30. AG. 732 sesién ordinaria, 25 de noviembre de 1992.

- Resolucion 45/38. AG, 482 sesidn ordinaria, 28 de noviembre de 1990.

- Resolucion 49/48. AG, 842 sesién ordinaria, 9 de diciembre de 1994.

- Resolucion 51/155. AG, 852 sesion ordinaria, 16 de diciembre de 1996.

- Resolucion 53/96. AG, 832 sesién ordinaria, 8 de diciembre de 1998.

- Resolucion 55/148. AG, 842 sesion ordinaria, 12 de diciembre de 2000.

- Convencion sobre la seguridad del personal de las Naciones Unidas y el
personal asociado. Anexo a la Resolucion 49/59. AG, 842 sesién plenaria, 9 de
diciembre de 1994.

4% Monroy Cabra, op. cit., p. 299.

1 Cfr. Martinez Micd, op. cit., pp. 542.

492 Tardif, op. cit.

493 Méndez Silva y Lopez Ortiz. op. cit., t. |, pp. 857-858.
494 Ibid. t. |, pp. 859-863 y 81-89.
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- Convenio 182 sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil
incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en
conflictos armados. Conferencia General de la OIT. 872 sesion, 17 de junio de
1999.

- Observancia del Derecho Internacional Humanitario por las fuerzas de las
Naciones Unidas. Boletin del SG. ST/SGB/1999/13, 6 de agosto de 1999.

- Nifios y conflictos armados. Resolucion 1261. Aprobada por el CS. 40372 sesion,
25 de agosto de 1999.

- Protocolo facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio, relativo a la
participacion de los nifios en los conflictos armados. Resolucion 54/263. AG, 16

de mayo del 2000.
- Proteccion de civiles en los conflictos armados. Resolucion 1296. CS, 41302

sesion, 19 de abril de 2000.
- Nifios y conflictos armados. Resolucion 1314. CS, 41852 sesion, 11 de agosto de

2000.

- Resolucion 56/89. AG, 852 sesidn plenaria, 12 de diciembre de 2001. Anexo:
Alcance de la proteccion juridica en virtud de la Convencion sobre la seguridad
del personal de las Naciones Unidas y el personal asociado.

- Proteccion de civiles en los conflictos armados. Resolucion 1366 (2001). CS,
43602 sesion, 30 de agosto de 2001.4%

VL. Intervencion e injerencia humanitarias

Bajo la premisa que la doctrina juridica y especialistas utilizan de forma indistinta
las palabras “intervencion” e “injerencia” estimamos oportuno, con antelacién al
desarrollo del presente acapite, definir ambos vocablos, con el propésito de
comprender su sentido y alcance.

La intervencion es definida como la accion de intervenir; tomar parte en un
asunto; interponer uno su autoridad. Sinbnimos de intervencion son: Actuar,
entrometerse, inspeccionar, interceder, interponerse, intervenir, maniobrar,
mediacién, mediar. Como sinénimos de intervenir tenemos: Ayudar, colaborar,
contribuir, controlar, dominar, entrar, entremeterse, entrometerse, implicarse,
inducir, influir, injerirse, inmiscuirse, interceder, interesarse, intermediar,
interponerse, intervenir, introducirse, intromisién, involucrarse, mandar, mediacion,
mediar, mediatizar, meterse, mezclarse, ocuparse, participar, terciar.

Por otra parte, la injerencia es la accidén y efecto de injerir o injerirse; consiste
en entremeterse, entrometerse o introducirse en un negocio ajeno. Sinénimos de

injerencia son: Curiosidad, entrometimiento, indiscrecion, intervencion, intrusion.

495 Ibid., t. I, pp. 563 a 1589.
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Como sinénimos del vocablo injerir tenemos: Inmiscuirse, interponerse,
intervenir, mediar, mezclarse, terciar, entrometer, intervenir, mezclarse, mediar.*®

La injerencia en la esfera internacional no se limita unicamente a su vertiente
humanitaria sino que este fenomeno también se presenta en otros ambitos.*’ La
especialista italiana Emma Bonino, identifica cinco tipos o clases de intervencion:
La economica, que se relaciona con la globalizacion de los mercados, y la
influencia de los paises del Norte sobre los paises del Sur en materia de
expansiéon de los mercados; la mediatica, se refiere a la importancia creciente de
los medios de comunicaciéon para despertar las conciencias de los gobernantes y
gobernados; la judicial, es inherente con la creacién de jurisdicciones penales
supranacionales para procesar individuos acusados de cometer crimenes
internacionales; la militar, utiliza la fuerza como ultimo medio, para impedir o
interrumpir la realizacién de un crimen de lesa humanidad; y la humanitaria que
califica de “no armada” y guarda relacién con la defensa de los derechos humanos
basada en politicas preventivas enfocadas a las fuentes potenciales generadoras
de victimas.*®

Algunos autores distinguen entre injerencia e intervencion humanitarias. Sobre
el particular, Eric Tardif opina: “La injerencia humanitaria debe ser diferenciada de
la intervencion por humanidad.” “La doctrina define a la intervencion por
humanidad -prosigue el autor en cita- como una operacién para socorrer a los
nacionales de un Estado que se encuentran en una situacion de peligro inminente
en otro pais”.*”’

Partiendo de elementos comunes y la variedad de acepciones, definiciones y
conceptos, para Tardif la injerencia humanitaria es “una accién armada por parte

de un Estado o una coalicion —incluyendo una organizacion intergubernamental—

49 Corripio, Fernando (Coord.), Diccionario practico de sinénimos y anténimos, México, Larousse,
1995, pp. 227-228 y 233; del mismo autor: Sinénimos y anténimos, 32. ed., Larousse consultor 2.
Ortografia y sindnimos, México. Larousse-Bordas, 1997, pp. 434 y 437; Enciclopedia juvenil, op.
cit., p. 270; Garcia Pelayo y Gross, op. cit., p. 588; Gispert, Carlos (Dir), Diccionario Océano de
sinénimos y anténimos, Barcelona, Océano, 1992; Milera Martinez, Maria Esther, Diccionario de
sinénimos y antonimos, Euroméxico, 2004, pp. 181 y 187; y Pascual Foronda y Echave Diaz, op.
cit., p. 366.

497 Cfr. Tardif. op. cit., p. 1.

4% Emma Bonino (n. 1948), politdloga y miembro del parlamento italiano. Citada por Tardif, op. cit.,
p. 4.

499 Ibid., p. 10.
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llevada a cabo violentando la soberania del Estado en el que se interviene (sin su
consentimiento), con el objetivo de impedir o hacer que cesen las violaciones
masivas a los derechos humanos de la poblacién que ahi que se encuentra”.>"

En tal sentido, la injerencia humanitaria contiene elementos de fuerza ofensiva y
defensiva. La injerencia humanitaria ofensiva es una accion factible llevada a cabo
por paises que no han sido directamente atacados o que no estan involucrados
inicialmente en el conflicto; asi mismo, puede ser que la intervencion busca
proteger a eventuales victimas que en ese momento no sean blancos de un
ataque armado; la injerencia humanitaria defensiva requiere que se lleve a cabo
con el objeto de defender a personas indefensas victimas de un ataque armado y
la defensa de violaciones graves de valores humanos cruciales.’"!

La injerencia humanitaria unilateral es definida por Tardif como “aquella llevada
a cabo por un actor que no ha sido formalmente autorizado para hacerlo, y que
antecede de hecho la decision que una autoridad posiblemente tome”. Se afirma
que la accién unilateral es licita porque: 1) El sistema juridico concerniente permite
tales actos unilaterales en algunas circunstancias, conforme a determinados
criterios sustantivos de legalidad; 2) Las circunstancias del acto unilateral son
apropiadas, y 3) El acto, no obstante las irregularidades procesales, ha cumplido

con los requisitos sustantivos de legalidad.>%?

1. Generaciones de intervencion humanitarias

El profesor de la Universidad de Nueva Delhi, Yogesh Kumar identifica tres
generaciones de intervencion humanitarias: 12. Operaciones que las naciones
poderosas han llevado a cabo, individual o colectivamente, para proteger o
rescatar a sus nacionales en una situacion de peligro en un Estado extranjero; 22.
Inducciéon de acciones tendientes a proteger tanto a nacionales de terceros
Estados como nacionales del Estado blanco de la operacion, especialmente los

grupos minoritarios, y 32. Estado de emergencia de los Estados desvalidos’®

300 Jpid., p. 11.

501 jdem.

502 pid., pp. 11y 12.

503 E| término failed states, se traduce como Estados desvalidos, fracasados, frustrados,
suspendidos. (Cfr. Sanchez Benedito, Francisco, Diccionario de inglés contemporaneo, Madrid,
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incapaces de cumplir con sus responsabilidades estatales y de expresar su
consentimiento respecto del establecimiento de estructuras administrativas e
instituciones democraticas en su nombre.>%*

De lo anterior podemos deducir que, en términos generales, la intervencion
humanitaria, consiste en una serie 0 secuencia de acciones y operaciones que
algunas naciones llevan a cabo, individual o colectivamente, para proteger o
rescatar a sus nacionales, de otras naciones o0 grupos minoritarios ante una

situacion de peligro en un Estado extranjero.

2. Naturaleza de la intervencion humanitaria

Sobre las diversas posturas y opiniones de los juristas en torno a la naturaleza
de la injerencia humanitaria el profesor britanico Anthony P. V. Rogers, estima que
se pueden reunir en seis grupos: a) La injerencia humanitaria es ilegal. b) La
injerencia humanitaria es actualmente ilegal, pero que podria volverse legal como
excepcion al sistema de medidas coercitivas colectivas de la Carta de las
Naciones Unidas, en circunstancias definidas. c) No debe condenarse la injerencia
humanitaria cuando un gran numero de vidas han sido salvadas por acciones de
tal naturaleza. d) La injerencia humanitaria se justifica en los casos de situaciones
de emergencia, genuinas e inmediatas, de Estados desvalidos.’® e) Un derecho
de injerencia esta emergiendo. f) El derecho de injerencia existe como ultima

opcion y en casos excepcionales.’%

3. Proteccidn de la poblacion civil e injerencia humanitaria
En sus inicios, el Derecho de la guerra regulaba las hostilidades entre los
combatientes con la adopcion, tangencial e incidental, de diversas reglas dirigidas

a las personas civiles. Actualmente, el Derecho de los conflictos armados, sin

Alhambra Longman, 1999, p. 117; y Fox, Gwyneth (ed.), Diccionario Macmillan Castillo. Espariol-
Inglés. Inglés-Espariol, México, Macmillan, 2007, p. 449).

04 Tyagi, Yogesh Kumar “The concept of humanitarian intervention revisited”, Michigan journal of
international law, vol. 16, primavera, 1995, pp. 885-886. (Citado por Tardif, op. cit. p. 12, nota 32).
505 Estados desvalidos: failed states. Véase la nota 503.

506 Rogers, Anthony P.V. “The rule of law in conflict and post-conflict situations: Humanitarian
intervention and international law”. Harvard journal of law and public policy, verano, 2004, vol. 27,
pp. 730-733. (Citado por Tardif, op. cit., p. 12, nota 33 y p.13).
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abandonar el camino anterior, protege a las personas civiles en caso de conflicto
armado, cuya toma de conciencia de los sufrimientos de la poblacién civil en
tiempo de guerra, comenzd con el aumento de poder de las armas y la
prolongacién de terminadas situaciones de ocupacion de territorio enemigo.>"’

En los articulos 42 a 56 del Reglamento sobre las leyes y costumbres de la
guerra terrestre, anexo del Convenio (IV) relativo a las leyes y usos de la guerra
terrestre (1907),°® se establecieron determinadas medidas de trato respecto a la
autoridad militar en territorio del Estado enemigo, inherentes al trato de los
habitantes de tal territorio.>* >1°

Como consecuencia de los sufrimientos padecidos por las personas civiles
durante la Segunda Guerra Mundial (1939-1945) y las precarias medidas y
disposiciones para su debida proteccion, en 1949 surge el Convenio (1V) relativo a
la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra,>'' 31> que contiene
diversas medidas de trato para la poblacién civil en poder de la parte enemiga y la

ampara contra medidas administrativas y arbitrarias de gobiernos y autoridades.
513

VII. Instrumentos de la Cruz Roja y de la Media Luna
Ademas de los convenios anteriores destacamos, de manera referencial, otros

instrumentos internacionales®'* que tienen por finalidad proteger a la poblacién

307 Fernandez-Flores y de Funes, José Luis, El Derecho de los conflictos armados. De iure belli. El
derecho de la guerra. EI Derecho internacional humanitario. EI Derecho humanitario bélico, Madrid,
Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, 2001, pp. 662 y ss.

%8 Firmado en La Haya, el 18 de octubre de 1907.

3% Fernandez-Flores y de Funes, op. cit., pp. 662y ss.

519 Méndez Silva y Lépez Ortiz. op. cit., t. |, pp. 37-38 y 48-60.

5! Firmado en Ginebra el 12 de agosto de 1949. El IV Convenio contiene 159 articulos distribuidos
en cuatro titulos que se refieren sucesivamente a las disposiciones generales, proteccion general
de las poblaciones contra ciertos efectos de la guerra, estatuto y trato de las personas protegidas y
ejecucion del convenio, seguidos de los Anexos |. Proyecto de acuerdo relativo a las zonas y
localidades sanitarias y de seguridad. Il. Proyecto de reglamento relativo a los socorros colectivos
para los internados civiles. lll. |. Tarjeta de internamiento. Il. Carta (Servicio de internados civiles).
[ll. Tarjeta de correspondencia (Anverso y reverso). Cfr. Méndez Silva y Lépez Ortiz. op. cit,, t. |,
pp. 651 a 714.

512 Méndez Silva y Lépez Ortiz. op. cit., t. |, pp. 651-714.

513 Fernandez-Flores y de Funes, op., cit., pp. 662 y ss.

514 Declaraciones, principios, protocolos, reglas y resoluciones.
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civil en conflictos armados o contra los peligros de la guerra, aprobados por

sendas conferencias en el ambito de la Cruz Roja y de la Media Luna:

- Reglas para limitar los riegos que corre la poblacion civil en tiempo de
guerra. Redactadas por el Comité Internacional de la Cruz Roja y
adoptadas por la XIX Conferencia Internacional de la Cruz Roja, Nueva
Delhi (1957).°%

- XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja. Viena (1965). Resolucion
XXVIIL.

- Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra. XXV Conferencia
Internacional de la Cruz Roja. (1986). Resolucion II.

- Proteccién de los nifios en conflictos armados. XXV Conferencia
Internacional de la Cruz Roja. (1986). Resolucion IX.

- Derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos armados en
el mar. XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja. (1995) Resolucién Il

- Derecho internacional humanitario. Del derecho a la accién. Informe
sobre el seguimiento de la Conferencia internacional para la proteccién
de las victimas de la guerra. XXVI Conferencia internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja. (1995). Resolucion |.

- Proteccion de la poblacion civil en periodo de conflicto. XXVI
Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.
(1995). Resolucidn |l.

- XXVI Conferencia internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja. Ginebra (1995). Resolucién .

- Principios y accion en la asistencia internacional humanitaria y en las
actividades de proteccion. XXVI Conferencia internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja. (1995) Resolucién IV.

- Aprobacion de la Declaracion y del Plan de Accion. XXVII Conferencia
internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (1999).
Resolucién 1.>*¢ 5%

515 Méndez Silva y Lépez Ortiz. op. cit., t. |, pp. 845-851.

516 Anexo 1. Declaracion de la XXVII Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja. 'El poder de la humanidad'. Anexo 2. Plan de Accién. 1. Proteccién de las victimas de los
conflictos armados mediante el respeto del derecho internacional humanitario. 2. Accién
humanitaria en tiempo de conflicto armado y de otros desastres. 3. Asociaciéon estratégica para
mejorar la vida de las personas vulnerables.

517 Méndez Silva y Lépez Ortiz. op. cit., t. Il, pp. 1672-1673 y 1697-1752.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Con relacion a la justicia en la posicién de los paises contendientes
o por sus motivos justificativos doctrinalmente la guerra se clasifica en justa e

injusta.

SEGUNDA. En sus inicios la doctrina de la guerra justa (bellum justum) se
vincula a los planteamientos pacifistas de la Iglesia catodlica;’'® a través de los
siglos los soberanos la han invocado y utilizado como argumento para hacer la
guerra, en favor de acciones bélicas ofensivas o como pretexto en el uso de la

fuerza de un Estado contra otro.

TERCERA. La doctrina de la guerra justa (bellum justum) alcanzd su maxima
expresion con los tedlogos y juristas medievales, para quienes la guerra se
consideraba justa como castigo de un crimen, reaccidén a una injuria, satisfacciéon o
reparacion de una ofensa recibida, venganza y para vindicar; cuando el Estado se
rehusa devolver lo que ha tomado injustamente o no quiere castigar la accion de
uno o varios de sus subditos y cuando se dirige contra un Estado que infringi6 el
Derecho; la defensa contra un ataque; el establecimiento de la justicia; para
recuperar bienes o para rechazar al enemigo, previa declaracion o advertencia;
por la injusticia de un agresor; si era declarada por autoridad competente
(auctoritas principis); si era realizada con los medios y modos adecuados; si
estaba inspirada en una recta intencién (intentio) o si respondia a una justa causa

(justa causae).

CUARTA. El Pacto de la Sociedad de Naciones (1919), limita el derecho a la

guerra, proscribe la guerra de conquista, establece la accion colectiva para

518 Agustin de Hipona (354-430): “El propdsito de la guerra solo puede ser moralmente la paz” y “La
guerra justa esta al servicio de la paz; Tomas de Aquino (1225-1274): “Las guerras se emprenden
por amor a la paz” y “La guerra justa es el Unico procedimiento para llegar a la paz, como sumo
valor social”; y Francisco de Vitoria (1492-1546): “La guerra se realiza para obtener la paz y
seguridad”.
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contrarrestar la agresion y salvaguardar a los Estados de los ataques armados a
su territorio y prohibe a los miembros emprender guerras en contra de otro con el

proposito de reducir o condicionar su independencia.

QUINTA. El Pacto Briand-Kellogg, Tratado de Paris, Pacto de Paris o Tratado
general para la renuncia a la guerra (1928), considerado el primer instrumento
internacional, proscribe el uso de la fuerza en las relaciones internacionales vy

prohibe el recurso a la guerra como instrumento de politica nacional.

SEXTA. Posterior a la Primera Guerra Mundial (1914-1918) resurge la teoria o
doctrina de la guerra justa (bellum justum) con un enfoque jusnaturalista, al
rechazar las teorias realistas de la historia y la politica que habian exaltado el
recurso bélico; afirmando que todas las guerras son licitas; los portavoces de ese
renacimiento son, entre otros, los juristas Leo Strisower (1857-1931), Hans Kelsen
(1881-1973) y Paul Guggenheim (1899-1977).

SEPTIMA. La Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (1945) prohibe
a sus Estados miembros el recurso a la fuerza armada (Articulo 2, parrafo 4); y
permite el uso de la fuerza armada a través de la legitima defensa, individual o
colectiva, en caso de ataque armado (Articulo 51). La practica internacional
considera que las guerras son injustas; sin embargo, algunas se estiman justas,
entre ellas, las guerras defensivas o la accion colectiva en el ambito de dicha

organizacion.

OCTAVA. Del articulo 51 de la Carta de la ONU se desprenden los requisitos y
limites en el ejercicio del derecho de legitima defensa individual o colectiva:

subsidiariedad, provisionalidad o transitoriedad y deber formal de informacion.

NOVENA. Algunas naciones emprenden y realizan acciones bélicas de manera

unilateral sin hacerlo del conocimiento del CS de la ONU, contraviniendo lo
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dispuesto por el articulo 2, parrafo 4 y el deber formal de informacion previsto por
el articulo 51 de la Carta de la ONU.

DECIMA. Desde el punto de vista de la doctrina jusinternacionalista actual la
guerra justa constituye una sancidén (teoria de la guerra justa); deriva de una
accion colectiva de la ONU; es licita si se emprende como reaccién contra una
transgresion del Derecho internacional publico; es puesta al servicio de la defensa
de un derecho amenazado o a la reintegracién de un derecho violado; es un medio
para realizar el Derecho; es una exculpante, si se ha hecho para defenderse de
una agresién; es una extrema ratio ante el fracaso de los medios previstos por el
ordenamiento internacional; puede ser considerada justa para una de las partes
del conflicto bélico pero no para ambas; se hace en legitima defensa (guerra
defensiva); se justifica como una violacion del Derecho natural;, se utiliza para
defender la soberania y los principios del Derecho internacional publico; tiene por
finalidad la afirmacién del Derecho y, aparentemente, un propésito licito, entre

otros.

DECIMA PRIMERA. Antecedentes de la guerra preventiva los encontramos en
las reflexiones del italiano Nicolas Maquiavelo (1469-1527); en las acciones
emprendidas por el emperador aleman Guillermo 1l (1859-1941) en contra de la
Triple Entente (Alianza diplomatica y militar entre Gran Bretana, Francia y Rusia,
1907) y en el ataque preventivo de la armada japonesa contra la base naval
estadounidense en Pearl Harbor (Hawai) el 7 de diciembre de 1941, en el curso de
la Segunda Guerra Mundial (1939-1945).

DECIMA SEGUNDA. La guerra preventiva no guarda relaciéon alguna con el
supuesto o hipétesis prevista en el articulo 51 de la Carta de la ONU inherente al
derecho inmanente de legitima defensa (individual o colectiva) en caso de un
ataque armado contra un Estado miembro de la propia organizacién internacional;

en todo caso, el recurso de la guerra preventiva como legitima defensa quedaria
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restringido a una respuesta de un ataque armado, de conformidad con el precepto

en cita.

DECIMA TERCERA. El término guerra preventiva, no existe en el orden juridico
internacional actual; en todo caso, constituye una agresion, prohibida por el
Derecho internacional publico, definida por la Resolucion 3314 (XXIX)
(A/JRES/29/3314), 14 diciembre 1974, y estableciendo al efecto un catalogo de

actos que pueden ser considerados de tal naturaleza (Articulos 1y 3).

DECIMA CUARTA. Posterior a los atentados terroristas del 11 de septiembre
de 2001 a la ciudad de Nueva York (EUA), resurge la llamada guerra justa en el
ambito de las organizaciones internacionales y del Derecho internacional publico,
con la pretendida Doctrina Bush, teoria de la guerra preventiva (preemtive war),
doctrina de agresion positiva (como estrategia de seguridad nacional; National
Security Strategy), accion preventiva o prioritaria, ataque preventivo, disuasion
avanzada, empleo preventivo de la fuerza militar, fuerza ofensiva de disuasion,

intervencion defensiva, etcétera.

DECIMA QUINTA. La Doctrina Bush es un término utilizado para describir
diversos principios de la politica exterior del presidente estadounidense George W.
Bush, declarados como consecuencia de los ataques del 11 de septiembre del
2001. Inicialmente el tecnicismo describio la tesis de que los Estados Unidos de
Ameérica tenian derecho de tratar como terroristas a aquellos paises sospechosos
de albergar, apoyar, financiar, fomentar y tolerar actividades y operaciones en su
contra y en contra de sus aliados, que fue usada como excusa Yy justificacién para
implementar “acciones preventivas contra el terrorismo” (Bin Laden y el grupo Al
Qaeda) y la consecuente intervencion militar e invasién estadounidense en
Afganistan (2001), para tratar de justificar y legitimar una guerra preventiva, sin
contar con la autorizaciéon previa del CS de la ONU. Posteriormente a la Doctrina
Bush se incluyeron otros elementos, entre ellos, la politica de guerra preventiva

(preemtive war) o ataque preventivo.
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DECIMA SEXTA. Algunos paises han llevado a cabo guerras preventivas
porque no las consideran como crimenes, bajo el argumento que la Carta de la
ONU vy el Derecho internacional publico las permite bajo el supuesto de legitima

defensa.

DECIMA SEPTIMA. Los apologistas de la guerra preventiva la interpretan vy
ubican en la clasificacion o tipologia de los conflictos armados desde el punto de
vista de la justicia en la posicién de los paises contendientes o por sus motivos
justificativos en guerra justa e injusta, que tiene su fundamento en la teoria de la

guerra justa (bellum justum).

DECIMA OCTAVA. La guerra preventiva suele ser analizada bajo las premisas

de legitima defensa como derecho, deber, excusa o infraccion inexcusable.

DECIMA NOVENA. La guerra preventiva®'® constituye el uso alevoso de la
fuerza armada; es un crimen internacional, es una decisidbn que involucra a un
Estado y a su poblacion en un conflicto armado de suyo injusto; es aquella que
inicia 0 emprende una nacién con el argumento de que otra se prepara para
atacarla o bajo el pretexto de contar o tener una justa causa; es considerada como
un derecho de legitima defensa, como derecho, como deber, como excusa o como
infraccidén inexcusable por determinadas naciones; es dirigida contra un Estado
que se niega a acatar libremente una pretension fundada en Derecho; es ilicita e
injusta; es la accion o ataque armado llevado a cabo de manera unilateral y
contraria al Derecho internacional publico que emprende una nacidén en contra de
otra con el objetivo (real o pretextado) de defender su soberania estatal ante la
real, inminente, eventual o futura amenaza o peligro exterior, para reparar un
dafio, como sancién y/o represalia (teoria de la guerra justa), para repeler una

ofensiva o0 una invasion, motivada por el temor a sufrir o encontrarse ante un

519 En sentido estricto, la nocién, concepto, connotacion e idea o cualquier otro tecnicismo que le
sea aplicable: Accidn preventiva o prioritaria, ataque preventivo, disuasion avanzada, empleo
preventivo de la fuerza militar, fuerza ofensiva de disuasién, intervencion defensiva, etc.
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ataque, sea o no de caracter terrorista (represalia armada) o bien para ganar una
ventaja estratégica, invocando la legitima defensa; no colma los extremos del
supuesto previsto en el articulo 51 de la Carta de la ONU relativo al derecho
inmanente de legitima defensa (individual o colectiva) en caso de un ataque
armado contra un Estado miembro, hasta en tanto el CS tome las medidas
necesarias para mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales; es
un medio que utilizan algunos paises con la finalidad de imponer o hacer valer una
pretension fundada en Derecho (teoria de la guerra justa); es la interpretacién “a
modo” de ciertos tipos de conflictos bélicos, con base en la clasificaciéon de la
guerra en justa e injusta; es la politica belicista enarbolada por los Estados Unidos
de América en contra de aquellos paises sospechosos de albergar, apoyar,
financiar, fomentar y tolerar actividades y operaciones terroristas en su contra y en
contra de sus aliados; no puede ser equiparada a la guerra de legitima defensa
prevista por el Derecho internacional publico (teoria de la guerra justa); es un
fendmeno y situacidn sui generis irregular y contraria, extrafia, superior,
metajuridica y antitesis del Derecho internacional publico; es una guerra de
agresion y procedimiento de ejecucion ilicito prohibido por el Derecho internacional
publico; se utiliza indebidamente como reparacion de la injusticia, como restitucion
de un territorio ocupado ilicitamente y/o como un medio para reparar una injuria
del adversario o como instrumento de politica nacional, y se encuentra en el
ambito de la legibus soluta, esto es, carente de legislacion o normatividad juridica

internacional que la prohiba y la sancione.

VIGESIMA. La guerra preventiva (preemtive war) como estrategia de seguridad
nacional (National Security Strategy), emprendida por el entonces presidente de
los Estados Unidos de América, George W. Bush, contra diversas naciones a
partir de los ataques del 11 de septiembre de 2001 (por citar, la guerra contra
Afganistan) ha fracasado en razén de que no han cesado los ataques terroristas
tanto en el territorio estadounidense como en sus embajadas, unidades navales,
guarniciones y representaciones alrededor del mundo, ademas del posible

aumento de nuevos ataques terroristas.
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VIGESIMA PRIMERA. Ante el fenémeno de la guerra preventiva y la real,
inminente, eventual o futura amenaza o peligro exterior de ataques terroristas, el
repeler una ofensiva o una invasién, la reparacién de dafios y la aplicacion de
sanciones y/o represalias, es necesario e impostergable una revision exhaustiva al
Capitulo VII. Accién en caso de amenazas a la paz, quebrantamientos de la paz o
actos de agresion; articulos 39 a 51, de la Carta de la ONU para fortalecer las
medidas que deban instrumentarse a cargo del CS para mantener la paz y la
seguridad internacionales, asi como el ejercicio del derecho de legitima defensa,
de conformidad con el procedimiento establecido en los articulos 108 y 109 del

tratado internacional precitado (Capitulo XVIII, Reformas).

VIGESIMA SEGUNDA. Definimos al jus cogens como el conjunto de normas
imperativas, impositivas o taxativas, principios o prescripciones fundamentales,
superiores y obligatorias de Derecho internacional general, universalmente
reconocidas e indispensables para la coexistencia y la solidaridad de los miembros
de la comunidad internacional en un momento determinado, que no pueden ser
excluidas o derogadas por la voluntad de los Estados obligados a cumplirlas,
establecidas mediante un proceso y que unicamente podran ser modificadas por

normas posteriores que tengan el mismo caracter.

VIGESIMA TERCERA. El jus cogens transité del ambito consuetudinario y
doctrinal hacia el Derecho internacional general, a través de su pleno
reconocimiento en los articulos 53 y 64 de la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados (23 de mayo de 1969).

VIGESIMA CUARTA. En el Derecho internacional el término ius cogens
equivale a “derecho necesario”; en esta disciplina y rama juridica, existen algunos
principios o reglas con rango y naturaleza de ius cogens, entre otras, la abstencion
de recurrir al uso de la fuerza en las relaciones internacionales; el respeto a los

derechos fundamentales de la persona humana; la prohibicion de crimenes de
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lesa humanidad, genocidio y la agresion o intervencion armada, y los intereses de
la comunidad internacional; por otra parte, las normas del Derecho de la guerra

también son de naturaleza jus cogens.

VIGESIMA QUINTA. Con relacion al fenémeno de la guerra, el contenido de las
normas con naturaleza de ius cogens tiene dos objetivos: La proteccion de los
derechos humanos en aquellos actos que son contrarios a ciertas normas del
derecho de guerra (genocidio y violacion de los derechos humanos), y la

convivencia internacional, al prohibir la agresion y el uso ilicito de la fuerza.

VIGESIMA SEXTA. El Derecho de la guerra comprende los derechos y deberes
de los beligerantes; la salvaguarda de los militares fuera de combate y los civiles

que no participan en las hostilidades, y la proteccidén de los Derechos humanos.

VIGESIMA SEPTIMA. En las Conferencias de La Haya de 1899 y 1907 se
firmaron diversos tratados para impedir a las naciones recurrir a la guerra y
restringir los medios bélicos; ademas, se aprobaron y adoptaron numerosas reglas
para conducir la guerra, civilizar la conducta de los combatientes en las
hostilidades, asi como limitar y prohibir el uso de determinadas armas y técnicas

con fines o propdésitos bélicos.

VIGESIMA OCTAVA. Con relacion a la proteccién de la poblacién civil en los
conflictos armados, es de particular importancia la llamada clausula Martens, de la
autoria del jurista y diplomatico ruso Fiédor Fiodorovich Martens (1845-1909),
delegado en la Conferencia de la Paz de La Haya de 1899, cuyo texto fue
incorporado en el preambulo del Convenio (ll) de La Haya relativo a las leyes y
usos de la guerra terrestre (La Haya, 29 de julio de 1899) y en el Protocolo ()
adicional al Convenio de Ginebra, relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales, del 12 de agosto de 1949 (Ginebra, 8 de junio
de 1977).
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VIGESIMA NOVENA. Definimos al Derecho internacional humanitario como el
conjunto de normas juridicas, escritas o consuetudinarias, que tienen por objeto
proteger a aquellas personas que toman parte y quedan fuera de combate
(personal militar), asi como las que no participan directamente en las hostilidades
(personas civiles); moderar las acciones militares y fundamentalmente garantizar

el respeto a los derechos humanos.

TRIGESIMA. El Derecho humanitario, el jus cogens, el uso de los principios de
Derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y cooperacién entre
los Estados, el respeto a los Derechos humanos, la justicia, la buena fe, la
solidaridad y la cooperacion demuestran que el nuevo Derecho internacional esta

influenciado y se inclina hacia valores metajuridicos de estirpe jusnaturalista.

TRIGESIMA PRIMERA. El Derecho internacional humanitario comprende el

llamado Derecho de La Haya, el Derecho de Ginebra y el Derecho de Nueva York.

TRIGESIMA SEGUNDA. El Derecho de La Haya determina los derechos y
deberes de las partes beligerantes; ademas fija los limites en la eleccion de los
medios destinados para danar al adversario en la conduccion de las hostilidades;
el Derecho de Ginebra trata sobre el respeto, proteccion y trato humanitario hacia
las personas que toman parte y quedan fuera de combate (personal militar) y las
que no participan directamente en las hostilidades (personas civiles); se encuentra
contenido en diversos convenios, declaraciones, protocolos y resoluciones,
ademas en numerosos instrumentos adoptados en el marco del movimiento

internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

TRIGESIMA TERCERA. El Derecho de Nueva York hace referencia al conjunto
de normas de corte humanitario aprobadas y adoptadas por los 6érganos
principales de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU): Asamblea General

(AG), Consejo de Seguridad (CS) y el Secretario General (SG), asi como sus
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organos subsidiarios (Organizacion Internacional del Trabajo; OIT), a partir de
1968.

TRIGESIMA CUARTA. Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos
Protocolos adicionales de 1977, pertenecen al llamado Derecho de Ginebra;
ademas, tales instrumentos internacionales contienen diversas disposiciones que
proclaman, de manera expresa, su cualidad de normas absolutas y de ius cogens,
caracter que se deriva de la propia naturaleza de los derechos protegidos

(derechos fundamentales del individuo).

TRIGESIMA QUINTA. La injerencia humanitaria consiste en una serie de
acciones armadas por parte de un Estado, una coalicibn u organizacion
intergubernamental, vulnerando la soberania del Estado en el que se interviene,
con el propoésito de evitar, impedir o decretar el cese a las violaciones masivas a

los derechos humanos de la poblacion que ahi que se encuentra.

TRIGESIMA SEXTA. En términos generales, la intervencién humanitaria,
consiste en una serie 0o secuencia de acciones y operaciones que algunas
naciones llevan a cabo, individual o colectivamente, para proteger o rescatar a sus
nacionales, de otras naciones o grupos minoritarios ante una situacion de peligro

en un Estado extranjero.
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PROPUESTA

PROPUESTA DE REFORMA AL ARTICULO 51 DE LA
CARTA DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS

La propuesta de reforma al articulo 51 de la Carta de la ONU encuentra su
antecedente y fundamento en las prohibiciones y limitaciones juridico positivas
contenidas en el Preambulo y en la propia Carta de la Organizacién de las
Naciones Unidas (Articulo 2, parrafo 4), asi como en los articulos 1, 3 y 5 parrafo
2) de la Resolucion 3314 (XXIX) (A/RES/29/3314), del 14 diciembre 1974, que
define a la agresion.

La Carta de las Naciones Unidas (1945), al igual que el Pacto de la Sociedad de
Naciones (1919) y el Pacto Briand-Kellogg (1928), limita el recurso a la guerra.

En la Carta de la ONU, el uso de la fuerza y la amenaza en las relaciones
internacionales, se encuentra prohibido (Articulo 2, parrafo 4); la guerra o el uso
de la fuerza unicamente se permiten en el derecho inmanente de legitima defensa,
individual o colectiva (Articulo 51).

El Capitulo XVIII. Reformas, articulos 108 y 109, de la Carta de la ONU, prevé
el mecanismo inherente a la reforma, revision o modificacion del documento
fundacional de la organizacién internacional multicitada.

Con la finalidad evitar que los conflictos armados pongan en peligro no solo la
paz internacional sino el futuro de la Humanidad; fortalecer a la ONU en el
mantenimiento de la justicia, la seguridad y la paz internacionales; asi como
incorporar a la Carta de la ONU una disposicion de naturaleza o caracter de jus
cogens, que prohiba el uso de la fuerza armada, de manera unilateral, aduciendo
justicia, derecho, deber o excusa alguna, infraccién inexcusable, accién preventiva
o prioritaria, ataque preventivo, disuasién avanzada, empleo preventivo de la
fuerza militar, fuerza ofensiva de disuasion, guerra preventiva, intervencion

defensiva, politica de Estado, seguridad nacional u otra de naturaleza similar o
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analoga, se propone reformar el articulo 51, con la adicidbn de un segundo parrafo,

al tenor siguiente:

Articulo 51

Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de
legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un
Miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad
haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad
internacionales. Las medidas tomadas por los Miembros en ejercicio del
derecho de legitima defensa serdn comunicadas inmediatamente al Consejo
de Seguridad, y no afectardn en manera alguna la autoridad y responsabilidad
del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer en cualquier momento
la accion que estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la
seguridad internacionales.

Texto propuesto:

Ningun Miembro de las Naciones Unidas podra hacer el uso de la fuerza
armada, de manera unilateral, aduciendo justicia, derecho, deber o
excusa alguna, infracciéon inexcusable, acciéon preventiva o prioritaria,
ataque preventivo, disuasion avanzada, empleo preventivo de la fuerza
militar, fuerza ofensiva de disuasion, guerra preventiva, intervenciéon
defensiva, politica de Estado, seguridad nacional u otra de naturaleza
similar o analoga.
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FUENTES DE INFORMACION

1. Normativa internacional
Convenio (Ill), para la aplicacion a la guerra maritima, de los principios de la
Convencion de Ginebra (La Haya, 22 de agosto de 1864).
Convenio para mejorar la suerte de los militares heridos en camparia, (Ginebra,
22 de agosto de 1864). (Reemplazado por los Convenios de Ginebra de 1906,
1929 y 1949; dejo de surtir sus efectos en 1966).
Convenio (ll) relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre y su Reglamento
sobre las leyes y usos de guerra terrestre. (La Haya, 29 de julio de 1899).
Convenio (lll) para aplicar a la guerra maritima los principios del Convenio de
Ginebra del 22 de agosto de 1864 (La Haya, 29 de julio de 1899).
Convenio para la adaptacion de los principios de la Convencion de Ginebra, del
22 de agosto de 1864, a la guerra maritima (La Haya, 29 de julio de 1899).
Convenio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de los ejércitos en
campafa (Ginebra, 6 de julio de 1906). (Reemplazado por la Convencién para
mejorar la suerte de los heridos y enfermos a los ejércitos en camparia del 27
de julio de 1929).
Convenio (Ill) relativo a la ruptura de hostilidades (La Haya, 18 de julio de
1907).
Convenio (IV) relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre y su Reglamento
sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre (La Haya, 18 de octubre de
1907).
Convenio (IX) relativo al bombardeo por fuerzas navales en tiempo de guerra
(La Haya, 18 de octubre de 1907).
Convenio (V) relativo a los derechos y deberes de las potencias de las personas
neutrales en caso de guerra terrestre (La Haya, 18 de octubre de 1907).
Convenio (VI) relativo al régimen de los buques mercantes enemigos, al

empezar las hostilidades (La Haya, 18 de octubre de 1907).
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Convenio (V1) relativo a la transformacion de los buques mercantes en buques
de guerra (La Haya, 18 de octubre de 1907).

Convenio (VIIl) sobre la colocacion de minas submarinas automaticas de
contacto (La Haya, 18 de octubre de 1907).

Convenio (X) para aplicar a la guerra maritima los principios del Convenio de
Ginebra (La Haya, 18 de octubre de 1907).

Convenio (XI) relativo a ciertas restricciones al ejercicio del derecho de captura
en la guerra maritima (La Haya, 18 de octubre de 1907).

Convenio (XIll) relativo a los derechos y deberes de los neutrales en la guerra
maritima (La Haya, 18 de octubre de 1907).

Declaracion (XIV) relativa al lanzamiento de proyectiles y explosivos desde lo
alto de globos (La Haya, 18 de octubre de 1907).

Pacto de la Sociedad de Naciones (1919).

Pacto Briand-Kellogg, Tratado de Paris, Pacto de Paris o Tratado general para
la renuncia a la guerra (1928).

Convenio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de los ejércitos en
campafa (Ginebra, 27 de julio de 1929). (Reemplazado por el Convenio (1) de
Ginebra del 12 de agosto de 1949).

Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (1945).

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (1945).

Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genocidio (1948).
Convenio (l) para aliviar la suerte que corren los heridos y enfermos de las
fuerzas armadas en campana (Ginebra, 12 de agosto de 1949).

Convenio (ll) para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y
naufragos de las fuerzas armadas en el mar. (Ginebra, 12 de agosto de 1949).
Convenio (lll) relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (Ginebra, 12 de
agosto de 1949).

Convenio (IV) relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de
guerra (Ginebra, 12 de agosto de 1949).

Resolucion 377 (V) “Unidon Pro Paz”, de la Asamblea General de la ONU (1950).
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Reglas para limitar los riegos que corre la poblacion civil en tiempo de guerra.
Redactadas por el Comité Internacional de la Cruz Roja y adoptadas por la XIX
Conferencia Internacional de la Cruz Roja, Nueva Delhi (1957).

Resolucion 1815 (AG XVII) del 18 de diciembre de 1962 sobre el Examen de los
principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la
cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas.

XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja. Viena (1965). Resolucion XXVIII.
Respeto a los derechos humanos en los conflictos armados. Resolucion 2444
(XXIIN). AG, 17482 sesion plenaria, 19 de diciembre de 1968.

Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969).

Principios basicos para la proteccion de las poblaciones civiles en los conflictos
armados. Resolucion 2675 (XXV). AG, 222 sesion plenaria, 9 de diciembre de
1970.

Resolucion 2525 (AG XXV) del 24 de octubre de 1970 sobre la Declaracion
sobre los principios de Derecho Internacional referente a las relaciones de
amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas.

Resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General de la ONU (A/RES/29/3314).
Definicidén de la agresion (1974).

Declaracion sobre la proteccion de las mujeres y los nifios en estados de
emergencia y de conflicto armado. Resolucion 3318 (XXIX). AG, 23192 sesidn
plenaria, 14 de diciembre de 1974.

Resoluciones de la Conferencia diplomatica sobre la reafirmacion y el desarrollo
del derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos armados (1974-
1977).

Acta final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre prohibiciones o
restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan
considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados. Resolucion
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