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Resumen

La regulacion juridica del uso instrumental de la guerra por parte de los Estados es una de las mas antiguas
y ampliamente debatidas preocupaciones del derecho internacional, habiendo experimentado una evolucion
constante, paralela a la evolucion del mismo fendémeno bélico al que va aparejado. De la guerra justa al jus
ad bellum, se ha producido una progresiva restriccion del derecho de los Estados a recurrir a la fuerza
militar, que alcanza su punto culminante con el sistema establecido por la Carta de Naciones Unidas.

Palabras clave
lus ad bellum, derecho de los conflictos, guerra justa, ius in bello, guerra preventiva.

Abstract

The legal regulation of the instrumental use of war by States is one of the oldest and most widely debated
concerns of international law, having undergone constant evolution, parallel to the evolution of the war
phenomenon itself with which it is associated. From just war to ius ad bellum, there has been a progressive
restriction of the right of States to resort to military force, which reaches its culminating point with the
system established by the United Nations Charter.

Keywords
Ius ad bellum, law of conflicts, just war, ius in bello, preventive war.

Sumario: 1. Introducciéon: la alternancia guerra-paz; 2. La legitimidad de la guerra en la
Antigiiedad; 3. La evolucion de la nocion de guerra justa en el Medievo y la Modernidad; 4.
Guerra justa, guerra punitiva y guerra preventiva; 5. lus ad bellum ¢ ius in bello; 6. Construccion
historica del ius ad bellum; 7. La carta de las Naciones Unidas; 8. El papel del Consejo de
Seguridad y otros puntos de friccion del ius ad bellum de Naciones Unidas; Apéndice
bibliografico

1. Introduccion: la alternancia guerra-paz

Durante siglos, la guerra fue el concepto primario sobre el que se sostenia el uso
de la fuerza en el contexto internacional!, por lo que desde la Antigiiedad la mayor parte

* Este articulo forma parte del proyecto “Desafios al ius ad bellum en escenarios de zona gris”,
presentado para su financiacion al Ministerio de Defensa a través de la Convocatoria de Subvenciones
para Promover la Cultura de Defensa del afio 2025.

**Leandro.martinez@urjc.es.

! Cohen, G., “Mixing oil and water? The interaction between jus ad bellum and jus in bello during
armed conflicts”, Journal on the Use of Force and International Law 9 (2022), p. 355.
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de las culturas han mostrado interés en los mecanismos que justificaban su uso?, ya que
el derecho a ir a la guerra era uno de los mas importantes que podia ejercer un Estado’.
Grocio concibio la guerra como un estado manifiestamente separado de la paz*, en el que
se entraba mediante un acto declarativo que expresaba la voluntad de asumir tal estado
por una o ambas partes implicadas® y, si bien la declaracion de guerra ha gozado de
validez universal al respecto -formalizada a través del articulo 1 del III Convenio de La
Haya®, no siempre existié consenso sobre qué otro tipo de manifestaciones expresaban de
forma inequivoca esa intencion de transitar de la paz a la guerra, ya que la llamada escuela
objetiva mantuvo que también eran muestras validas de tal voluntad determinados actos
llevados a cabo por los Estados’. En conjunto, puede decirse que:

“Tradicionalmente, el «estado de guerra» nacia de tres modos principales: 1. Por una
solemne declaracion de guerra entre los Estados. 2. Por una proclamacion unilateral de un

Estado que se consideraba en estado de guerra con otro. 3. Por la realizacion de actos de

hostilidad de un Estado contra otro”s.

Uno de los elementos mas significativos de la concepcion dicotdomica paz-guerra
era su caracter mutuamente excluyente: donde existia la una no existia la otra, de tal forma
que dos actores cualesquiera de la esfera internacional siempre se encontraban de forma
nitida en uno u otro de esos estados’, perspectiva esta que fue la dominante, si no la tnica,
durante centurias. No obstante, ese enfoque binario parece haber quedado obsoleto, como
evidencia un simple dato factico: entre 1945 y 2024 las tropas estadounidenses han
combatido en Corea, Vietnam, Granada, Panamd, Kuwait, Bosnia, Somalia, Iraq,
Afganistan y Siria, por citar solo las guerras y conflictos mas relevantes y reconocidos.
Sin embargo, la Gltima guerra en la que Estados Unidos efectué una declaracion formal
fue la Segunda Guerra Mundial'®. Lo mas parecido que ha realizado desde entonces ha

2 Brownlie, 1., International Law and the Use of Force by States, Oxford, 1963, p. 3.

3 Salim, B., “La aplicacion del uso de la fuerza en el ius ad bellum y el ius in bello”, Derecho y
cambio social 18 (2005), p. 2.

4 Cuestion esta que el neerlandés analiza extensamente en los cuatro volimenes de Grocio, H., Del
Derecho de la guerra y la paz, Madrid, 1925; Stahn, C., ““Jus ad bellum’, ‘jus in bello’. . . ‘jus post bellum’?
— Rethinking the Conception of the Law of Armed Force”, The European Journal of International Law 17
(2007), pp. 221-222. Seguia en ello los planteamientos agustinianos (Pereyra, O. V., “«Jus ad bellum / Jus
in bello». Posicionamientos doctrinales en torno la "guerra justa" o la "justicia de la guerra"”, I Jornadas
de Internacionales de Historia del Mundo Atlantico en la Modernidad Temprana c.1500-1800, La Plata,
2018, p. 193).

5 “La guerra no sélo seria para ambas partes «un medio de autoayuda permitido desde un punto de
vista juridico-positivo, sino, ademas, la manifestacion de hecho y de voluntad, tipica y ajustada a Derecho,
de los Estados soberanos, con el beneplacito de la practica politica: «To declare war is one of the highest
acts of sovereignty» manifesto todavia, en 1919, el Secretario de Estado Lansing” (Ridder, H., “La guerra
y el derecho de guerra en el derecho internacional y en la doctrina internacionalista”, Revista de Estudios
Politicos 92 (1957), p. 41).

6 “Las potencias signatarias reconocen que las hostilidades no deberan comenzar entre ellas sin un
aviso previo e inequivoco que tendra, bien sea la forma de una declaracion de guerra motivada, bien la de
un “ultimatum” con declaracion de guerra condicional” (/11 Convenio de La Haya, La Haya, 1907, articulo
7.

7 Neff, S., War and the Law of Nations: A General History, Cambridge, 2005, p. 285; Cohen,
“Mixing oil and water? The interaction between jus ad bellum and jus in bello during armed conflicts”, p.
356.

8 VV, AA., Manual de Derecho Internacional Humanitario aplicable a la guerra aérea, Madrid,
2021, p. 118.

9 Lauterpacht, H., “The Limits of the Operation of the Law of War’>, British Yearbook of
International Law 30 (1953), p. 220.

10 Lewis, A., “Just Short of Cyberwar: A Focus on Jus Ad Vim to Inform an Ethical Framework for
Cyberspace”, Global Security and Intelligence Studies 5 (2020), p. 21.
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sido la célebre declaracion de George W. Bush proclamando que Estados Unidos se
encontraba en guerra contra el terrorismo tras los atentados del 11-S, lo cual no puede
entenderse como una declaracion de guerra en el sentido estrictamente juridico del
término'!. Parece, pues, claro, que en la actualidad la distincion entre paz y guerra no es
tan clara como lo fue en tiempo pasados, algo que se relaciona —ya sea como causa o
como consecuencia— con la progresiva erosion que ha sufrido el ius ad bellum a lo largo
de la historia.

Aunque pueda resultar llamativo, no existe una definicion legal de la guerra que
permita establecer con claridad cuando, desde un punto de vista juridico, se esta ante una
guerra y cuando ante otro tipo de conflicto armado o violento'2. Sobre lo que si existe
aceptacion es en la categorizacion de las guerras en dos grandes fenomenos: las guerras
internacionales —que enfrentan entre si a dos o mas Estados— y las guerras no
internacionales, conflictos bélicos que se desarrollan dentro de las fronteras de un tinico
Estado, por lo general enfrentando al propio Estado —o, cuando menos, al gobierno— con
actores no estatales, o a estos entre si, siempre que el enfrentamiento alcance un umbral
de intensidad que supere la mera consideracion de disturbios'?.

Como sefala Le, la guerra es un fendmeno en constante evolucion y el derecho no
se ha movido siempre con igual rapidez para adaptarse a los cambios generados en los
contextos bélicos:

“Warfare has always evolved, from the age of swords and spears to the longbows (which,
at its time, was regarded as a non-chivalrous weapon) to the age of machinery with tanks
and machine guns. Just war theory has withstood these changes. The core principles of ad
bellum and in bello have remained largely the same despite the changing nature of
warfare”'*,

Uno de estos cambios dentro de la dimension juridica de la guerra es el que ha
afectado al modo en que la doctrina reconoce la legitimidad del recurso a la guerra por
parte de un Estado, ambito juridico al que se denomina ius ad bellum, pero cuyo trayecto
historico comienza varios milenios antes de que tal expresion comenzara a utilizarse entre
los 1usinternacionalistas.

2. La legitimidad de la guerra en la Antigiiedad

Sefiala Marina Rojo Gallego-Burin que:

1 Al respecto, ver Bradley, C. A., y Goldsmith, J. L., Congressional Authorization and the War on
Terrorism”, Harvard Law Review 118 (2005), pp. 2047-2133.

12 Le, H. A., Towards a Theory on the Use of Force Short of War — The Principles of Jus ad Vim,
Manchester, 2020, p. 37. Desde el punto de vista tedrico son muchos los intentos de brindar una
conceptuacion valida que deslinde “guerra” de otros fenomenos armados. Quiza el mas destacado sea el de
Midlarsky, M., On War: Political Violence in the International System, New York, 1975. Soto Flores, por
contraste, aventura una definicion para paz: “: La Paz es una situacion que se ha caracterizado por la
ausencia de fuerza, esto es statu quo” (Soto Flores, A. G., “Derecho de la guerra = derecho internacional
humanitario”, Revista de la Facultad de Derecho de México 65 (2017), p. 428).

13 Akande, D., “Classification of Armed Conflicts: Relevant Legal Concepts”, International Law
and the Classification of Conflicts (Wilmshurst, E., ed.), Oxford, 2012, p. 51. Sobre la materia, ver
Hernandez Campos, A., “El derecho de los conflictos armados no internacionales: una vision introductoria”,
Agenda Internacional 7 (2000), pp. 77-94.

14 Le, Towards a Theory on the Use of Force Short of War, p. 43.
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“El concepto de guerra justa es un oximoron, comprende un conjunto de normas que se
dirigen a la determinacién de iniciar una guerra, con la pretension de legitimar éticamente
el hecho de emprenderla™!s.

Pese a que autores como Krickus la han calificado de “fantasia de inocentes e
idealistas™!®, la nocion de guerra justa se encuentra mas bien ubicada conceptualmente
entre los extremos del realismo y el pacifismo!’, y durante siglos su elemento central en
la construccion de ius ad bellum ha venido dado de la mano de la nocidn de justa causa,
inextricable de la teoria de la guerra justa'®. Todo ello implica reconocer que incluso la
mas extrema de las actuaciones del Estado, la guerra, debe estar sujeta a paradigmas
morales!®, convirtiendo su legitimacién en un trabajo de religiosos, juristas o
diplométicos, segun el momento histérico®”. La asuncion de que la inica causa justa para
un conflicto bélico es la legitima defensa hace las veces de clave de boveda a partir de la
cual se construye el entramado de arcos y arbotantes doctrinales del ius ad bellum,
ampliando o restringiendo a lo largo de los afios y de los sistemas internacionales el
significado de esta legitima defensa, matizandolo o ampliandolo, pero sin que se haya
desplazado de su centro la idea de justa causa y, por tanto, de la guerra justa?!.

Si se ubica el puerto de partida para el recorrido histérico-juridico en la tradicion
occidental, ha de hacerse sefialando que la guerra era un elemento casi omnipresente en
la Grecia clésica; basta con bucear brevemente en la //iada para percatarse de que su
contencion y regulacion fue un aspecto esencial de la actividad de las polis en la esfera
de las relaciones interestatales:

“Instituciones y normas consuetudinarias que limitaban sus efectos devastadores y trataban
de evitarlos, como la declaracion de guerra, la inviolabilidad de los heraldos (kerykes), la
posibilidad de mantener relaciones diplomaticas a través de embajadores (angeloi), el
recurso al combate singular (monomachia) para evitar bafios de sangre, el uso de las treguas
para recuperar los cadaveres, la condicion de los suplicantes (hikees), la inviolabilidad de
las personas y lugares sagrados (asylia), el estado contractual entre aliados (epikouros), la
normativa para el reparto del botin, incluyendo la parte del lider (geras) y, por supuesto, la
figura del comandante méaximo de cada coalicion™?,

15 Rojo Gallego-Burin, M., “La tradicion teologica-politica del ius ad bellum”, en Revista Aequitas.
Estudios sobre Historia, Derecho e Instituciones 23 (2024), p. 417.

16 Krickus, R. J., "On the Morality of Chemical/Biological War", War, Morality, and the Military
Profession (Wakin, M. M., ed.), Boulder, 1986, p. 411.

17 McLaughlin, R., “The Reasonable Hope of Success as an Element in Jus ad Bellum Theory:
Misplaced and Meaningless?”, Australian Journal of Legal Philosophy 23 (1988), p. 55. Al contrario que
los realistas, la teoria de la guerra justa considera que su legitimidad debe estar sujeta a consideraciones
morales; al contrario que los pacifistas, considera que la guerra es moral bajo determinadas premisas
(Peperkamp, L., “The Blurry Boundaries Between War and Peace. Do We Need to Extend Just War Theory”,
Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 102 (2016), p. 316).

18 “Ius ad bellum estudia las razones por las que un Estado puede librar legitimamente una guerra,
centrandose en los criterios que la hacen justa.” (Cuervo Criales, B., “Aplicacion del derecho internacional
humanitario desde el ius in bello y el ius ad bellum en el ambito de la Ley de Justicia y Paz”, Derecho
Internacional Humanitario y justicia transicional en Colombia, Bogota, 2022, p. 197).

19 Peperkamp, “The Blurry Boundaries Between War and Peace”, p. 322.

20 Taylor, T., Nuremberg and Vietnam: An American Tragedy, New York, 1971, p. 59

2! Le, Towards a Theory on the Use of Force Short of War, p. 116.

22 Alonso Troncoso, V., “War, Peace, and International Law in Ancient Greece”, War and Peace in
the Ancient World (Raaflaub, K. A., dir.), Oxford, 2007, p. 210.
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Pese a ello, y la profundizacion en conceptos culturales relacionados con la
materia®’, no parece que el mundo griego realizara una construccion doctrinal profunda
sobre la justicia de un conflicto, entendido esto como un limite al derecho a iniciarlo, ya
que si bien nociones similares aparecian en su retdrica, el enfoque helénico clésico de los
conflictos era, en esencia, realista*, por mucho que se reclamara una y otra vez que las
acciones bélicas se habian llevado a cabo en aras de la defensa del bien publico®. No
obstante, Aristoteles llega a utilizar el término “guerra justa” en su Politica’®, donde
también expresa las caracteristicas que debia reunir un conflicto para, a su juicio, merecer
tal calificativo:

“No esta justificada la guerra cuyo fin es enriquecer al vencedor o el puro afan de poder,
pero si lo esta cuando la raza superior de los griegos se pone en campafia para someter y
esclavizar a los barbaros, como medio para obtener la masa de productores que necesita la
ciudad feliz dedicada a una vida perfecta de estudio y buenas acciones; o también para la
polis comln y corriente, no particularmente dichosa, pues el arte de la guerra (...) debe ser
utilizado (...) en el caso de los hombres, contra aquellos que habiendo nacido para obedecer
se niegan a ello; esta es la guerra que es justa por naturaleza?’.

Una de las interpretaciones mas seguidas por la historiografia respecto a la
naturaleza de la guerra en el mundo griego es que esta constituia el estado basal de las
relaciones entre dos actores. La hipotesis fue formulada por Bruno Keil, quien defendio
que la guerra era el estado natural subyacente por defecto en la relacion entre dos actores
en la Grecia Clasica, conceptudndose la paz con la interrupcion temporal expresa y de
naturaleza juridica de ese estado bélico. Esta vision explicaria que la propia nocidon de
paz —eirene— no apareciera en un texto diplomético helénico hasta el 386 a. C.2%. De esta
forma, la guerra era la norma y la paz un estadio que requeria de su expresa proclamacion
para existir?’. Esta manera de entender el binomio paz-guerra encajaria con la practica
helénica de otorgar a los acuerdos entre potencias una duracion limitada, por lo general
de treinta afios, practica que no decaeria hasta el siglo IV a. C*°.

La idea de seguridad colectiva como justificacion del uso de la guerra ya aparece
en el mundo griego. Cuando las campafias del rey espartano Agesilao en Asia Menor
perdieron su impulso inicial y Persia forzo la Paz de Antélcidas, también conocida como
la Paz del Rey, el acuerdo se concibié como una “paz comun”, lo que implicaba tres
elementos: se buscaba su permanencia en el tiempo, rompiendo con el patron de
limitaciones temporales del modelo previo habitual entre los griegos; se aspiraba a que
su vigencia fuera general en el mundo heleno y por ultimo, los firmantes se comprometian
a actuar militarmente contra aquel que rompiera esa paz comun. Este patron embrionario
de seguridad colectiva se replicaria mas adelante en la estructura de la Liga de Corinto,

23 Al respecto, puede consultarse Torres Assiego, C., “El desarrollo del concepto de dignidad
humana en la Antigua Grecia”, Revista Aequitas. Estudios sobre Derecho, Historia e Instituciones 24
(2024), pp. 97-126; y Prado Rubio, E., Hijos de la patria, Madrid, 2022.

24 Baqués Quesada, J., “La utilidad de los cléasicos para la delimitacion de los casos de guerra
justa”, VIII Congreso Espariol de Ciencia Politica y de la Administracion Politica para un mundo en
cambio, Barcelona, 2007, p. 1.

25 Buchan, R., y Tsagourias, N., “Historical development of the jus ad bellum”, Regulating the
Use of Force in International Law, Londres, 2021, p. 2.

26 Rojo, “La tradicion teoldgica-politica del ius ad bellum”, p. 422.

%7 Citado en Rojo, “La tradicion teoldgica-politica del ius ad bellum”, p. 423.

B Keil, B., EIPHNH: Eine philologisch-antiquarische Untersuchung, Leipzig, 1916, p. 5.

2 Rostovtseff, M. 1., The concept of international relations in Antiquity, Washington, 1920, p. 2.

30 Martinez Pefias, L., Y lo lamardn paz. Aproximacion histérico-juridica a las relaciones
internacionales en la Antigiiedad, Valladolid, 2018, p. 185.
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disefiada para servir a los intereses de la Macedonia de Filipo II —si bien esta potencia
no era parte de la Liga—, en la que los firmantes se comprometian a defender la
independencia del resto de las partes de la Liga, asi como la vigencia de las instituciones
que cada potencia tuviera en el momento de firmar el acuerdo.

El concepto de guerra justa aparece mencionado ya de forma inequivoca en el
pensamiento de Roma, primero de la mano de Cicerdn, en el siglo I a. C.3!, y més tarde
en los escritos de Tito Livio, quien atribuye a un discurso de Licortas —a la sazén padre
del también historiador Polibio— la expresion bellum iustum et pium, existiendo dudas
sobre su utilizacién con anterioridad a esa ultima centuria antes de la era cristiana®?. En
todo caso, la expresion muestra una doble vertiente: por un lado, la idea de guerra pia
implicaba que debian cumplirse una serie de preceptos de caracter religioso relacionados
con ideas como la pax deodorum™® y el ius fetiale®*; mientras que, por otro, la nocién de
guerra justa supone un enfoque que se relaciona mas con la moral®>.

La importancia de que una guerra fuera justa era grande desde el punto de vista
romano, ya que, en su concepcion del mundo, implicaba que los dioses sancionaban la
licitud de la guerra®® y que favorecerian a Roma en el conflicto, habida cuenta de la
justicia de su causa. Esto era de especial relevancia durante el periodo de expansion
romana en la propia peninsula Italica, habida cuenta que, en muchas ocasiones, los
adversarios de Roma eran los mismos que los de sus adversarios, de tal modo que la
eleccion de bando por las deidades, que determinaria en ultimo caso el resultado de la
guerra, se basaba en cual de los dos bandos actuaba con justicia y de acuerdo a las formas
y modos de la religiosidad vigente. Ello hacia que la acusacion de haber iniciado una
guerra injusta implicara gravisimas consecuencias, al implicar un riesgo cierto —a 0jos
de los romanos— de derrota militar por arriesgar el favor de los dioses a causa de la
impiedad del conflicto, hasta el punto de que el concepto mismo de guerra injusta
resultaba repulsivo para los dirigentes romanos>’. Incluso cuando la campadia terminaba
en victoria, un general romano debia tomarse muy en serio una acusacion de esfe tipo,
sirviendo de ejemplo de ello la acusacidon lanzada por Catdn contra Julio César sobre la
posible injusticia de las campanas galas del segundo, llegando a reclamar el acusador la
entrega de César a los galos en castigo por transgresion’®.

31 Cicerén, M. T., Los oficios, Madrid, 1893 (en especial en su Libro I); Johnson, J. T., Just War
Tradition and the Restraint of War: A Moral and Historical Inquiry, Princeton, 2014, p. xxiv.

32 San Vicente, J. 1., “La victoria como justificacion del bellum pium y la pax deorum: el caso de
Numancia”, Arys 11 (2013), p. 175.

33 Al respecto, puede verse Gonzalez Catalan, C., La ruptura de la pax deorum: la impiedad en la
Republica romana (siglos IlI-I a.C.), Zaragoza, 2020.

34 Una aproximacion en Pérez Carrandi, J., “Notas en torno al ius fetiale”, Foro, Nueva Epoca 24
(2021), pp. 233-278.

35 San Vicente, “La victoria como justificacion del bellum pium y la pax deorum”, p. 178.

36 Bernstein, A., “The Strategy of a Warrior-State: Rome and the Wars against Carthage”, The

Making of Strategy, Rules, States, and War, Cambridge, 1994, pp. 64-65.

37 Phillipson, C., The international law and custom of Ancient Greece and Rome, Londres, 1911,
p. 116.

38 San Vicente, “La victoria como justificacion del bellum pium y la pax deorum”, p. 177. Aunque
César resultd exonerado, la acusacion le caus6 un notable dafio politico y fue en parte para explicar su
vision de lo acontecido que escribid sus célebres Comentarios a la guerra de las Galias, donde defendia la
justifica de su campaifia partiendo de la necesidad de defender a los aliados de Roma de los ataques de los
que estaban siendo objeto.
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La justicia o no del conflicto era valorada a través del ius fetiale, un derecho de
indole religiosa y origenes ancestrales®’, que la mayor parte de los especialistas coinciden
en sefialar que se ocupaba fundamentalmente de que la declaracion de guerra cumpliera
una serie de parametros rituales, centrandose en los aspectos formales del proceso y no
tanto en la justicia o injusticia de las pretensiones que se dilucidaban®’. Ello lo convertia
en un ordenamiento susceptible de ser manipulado de la forma que resultara mas
conveniente a los intereses del Estado*'. Ademads, para Roma, no era necesario respetar
las formalidades del ius fetiale cuando la guerra se libraba contra determinados enemigos,
como eran los colectivos socio-politicos que carecieran de una institucionalizacion
diplomatica definida —caso de muchas sociedades organizadas en formas tribales— o
aquellos que hubieran agredido a Roma utilizando para ello la traicion*.

Ciceron recogid las causas en las que podia basarse la licitud de una guerra,
conforme al derecho fetial: la invasion del territorio romano, el maltrato a los embajadores
enviados por Roma, el incumplimiento de los tratados firmados con la ciudad del Tiber,
prestar ayuda a un enemigo de Roma y atacar a un aliado romano*’. Ante todos estos
hechos, Roma quedaba legitimada para usar la fuerza contra el responsable de los mismos.

La idea de guerra justa fue retomada por el pensamiento cristiano** —que, durante
al menos dos siglos, fue también pensamiento romano— de la mano de San Agustin®,
permitiendo a un imperio que se habia cristianizado conjugar el uso de la fuerza con la
moral cristiana®®. Asi,

“El pensamiento agustino nos compone en una tension irreductible en términos del derecho
a la autodefensa, el uso de la violencia sdlo es justificable en términos de la preservacion
de la vida social, no de la autopreservacion. Toda guerra justa lo es en funcién de responder
a las injusticias del enemigo™?’.

Para San Agustin, el inherente pacifismo que emanaba del cristianismo*® no podia
conducir a sus fieles a la inactividad frente al mal. El pacifismo debia permanecer en la

39 Phillipson, The international law and custom of Ancient Greece and Rome, p. 319.

40 Baqués, “La utilidad de los clasicos para la delimitacion de los casos de guerra justa”, p. 1. Al
respecto puede verse Ager, S. L., “Roman perspectives on Greek diplomacy”, Diplomats and Diplomacy in
the Roman World (Eilers, C., ed.), Leiden, 2009, p. 20; North, J. A., "The devolopment of Roman
imperialism", The Journal of Roman Studies 71 (1981), p. 1; y Wiedemann, T., “The Fetiales: A
reconsideration”, CQ 36 (1987), p. 480.

41'Yacobsen, A., “Public Opinion, Foreign Policy and ‘Just War’ in the Late Republic”, Diplomats
and Diplomacy in the Roman World (Eilers, C., ed.), Leiden, 2009, p. 57.

42 Phillipson, The international law and custom of Ancient Greece and Rome, p. 334 y 345.

43 Buchan y Tsagourias, “Historical development of the jus ad bellum”, p. 2.

4 Caro Garzon, O. A., “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 de la Universidad Pontificia
Bolivariana de Colombia 105 (2006), p. 401.

45 Principalmente en San Agustin de Hipona, La ciudad de Dios, Madrid, 1893.

46 Buchan y Tsagourias, “Historical development of the jus ad bellum”, p. 3. Sobre la herencia del
pensamiento cristiano en la construccion de Europa puede verse Pacheco Barrio, M. A., “The counter
narrative of the Holy See in the defense of the Christian roots of Europe”, International Journal of Legal
History and institutions 2 (2019), pp. 295-318.

47 Pereyra, “«Jus ad bellum / Jus in bello». Posicionamientos doctrinales en torno la "guerra justa"
o la "justicia de la guerra"”, p. 121.

4 “No cabe duda de que Jesus introdujo un pacifismo radical, desconocido hasta entonces; es la
antitesis de un espiritu bélico, y se convirtié en la moral cristiana, cuya realizacién completa provocaria la
desaparicion absoluta de la guerra. Esta moral consiguié que durante tres siglos la guerra fuera totalmente
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esfera personal e interior del cristiano, pero este debia estar dispuesto a marchar incluso
a la guerra si era indispensable para evitar el triunfo del mal®.

3. La evolucion de la nocion de guerra justa en el Medievo y la Modernidad

Durante la Edad Media surgieron diversos intentos de limitar la omnipresencia de
la guerra®®, como fue el establecimiento de las treguas de Dios’!, desde el punto de vista
practico, y retomando y refinando los cimientos agustinianos, desde el punto de vista
doctrinal. Santo Toméas de Aquino®? construy6 en su Summa Teoldgica el gran paradigma
de la guerra justa cristiana: si bien la guerra es en principio ilicita, cabe la posibilidad de
rebatir esta ilicitud si se dan una serie de circunstancias excepcionales>?. Dicho de otra
forma, aquella guerra que cumple ciertos requisitos podria ser justa, pero esta justicia no
es la norma, sino la excepcion®*. Los criterios que Santo Tomas establece son que debe
ser declarada por una autoridad que posee la legitimidad para hacerlo®, que la guerra se
conduce rectamente —esto es, con ausencia de crueldad, codicia o ambicion®*— y que se
declara en virtud de una justa causa®’, siendo la legitima defensa la base de todas las
posibles justas causas, pero reconociendo Aquino también como justas las guerras contra
los enemigos de la Iglesia y las guerras punitivas>®, concepto este sobre el que se volvera
mas adelante.

Los paradigmas tomistas incorporaron a las ideas agustinianas influencias
procedentes del derecho natural y de los codigos de caballeria medievales®’,
manteniéndose vigentes hasta la irrupcion del pensamiento renacentista de Maquiavelo,
embebido de una vision mucho mas utilitarista y, si se quiere, descreida respecto de la

rechazada por los cristianos, y de ella paradojicamente surgiria el concepto de guerra justa” (Rojo, “La
tradicion teologica-politica del ius ad bellum”, p. 430).

4 Caro Garzdn, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o vuelta
al Medioevo?”, p. 401.

30 Para Bobbio, esta busqueda de su limitacion o proscripcion seria el unico caso en el que la guerra
es objeto de Derecho (Rojo, “La tradicion teoldgica-politica del ius ad bellum”, p. 415).

3! Caro Garzén, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o vuelta
al Medioevo?”, p. 400. Una aproximacion al modo en que la Iglesia contribuy6 en la busqueda de la paz
en el periodo medieval puede verse en Masferrer, A., “La contribucion canodnica a la salvaguarda de la paz
en la Edad Media: el IV Concilio de Letran (1215)”, Innocent Il and his time: from absolute papal
monarchy to the Fourth Lateran Council, Murcia, 2017, pp. 43-84.

32 Aquino, T. de, Suma Teolégica, Madrid, 1959, pp. 1075 y siguientes; Regan, R. 1., Just War:
Principles and Cases, Washington, 1996, p. 17.

33 Baqués, “La utilidad de los clasicos para la delimitacion de los casos de guerra justa”, p. 3.

34 Con oftras palabras, Pereyra expresa que para Santo Tomés la guerra “nunca puede ser justa, pero
si justificable” (Pereyra, “«Jus ad bellum / Jus in bello». Posicionamientos doctrinales en torno la "guerra
justa" o la "justicia de la guerra"”, p. 122).

55 Bésicamente, esto supone que sea declarada por el principe, Gnico con suficiente autoridad
publica para ello (Baqués, “La utilidad de los clasicos para la delimitacion de los casos de guerra justa”, p.
3).Cabe recordar que en el momento en que escribid6 Santo Tomas, en pleno feudalismo, las guerras
privadas, banderias y feudos se encontraban a la orden del dia en la mayor parte de Europa Occidental
(Caro Garzon, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o vuelta al
Medioevo?”, p. 403).

6 En este precepto algunos autores han encontrado un precedente conceptual del moderno ius in
bello, la forma en que deben conducirse las operaciones militares y que implica tratar de minimizar los
efectos dafiinos del conflicto, en especial en los no combatientes.

57 Buchan y Tsagourias, “Historical development of the jus ad bellum”, p. 3.

38 McLaughlin, “The Reasonable Hope of Success as an Element in Jus ad Bellum Theory”, p. 58

% McLaughlin, “The Reasonable Hope of Success as an Element in Jus ad Bellum Theory”, p. 51.
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justicia o injusticia moral de los conflictos bélicos®. El pensador de Florencia afirmaba
que toda guerra era justa si servia a los propositos del principe, esto es, del Estado, y el
unico limite a su uso como instrumento de tal politica venia dictado por las normas de la
prudencia. Asi, para Maquiavelo, la guerra es justa en virtud de su valor instrumental®!, y
solo la guerra inutil o contraria a los intereses de quien la declara podria ser considerada
injusta.

Los legalistas, encabezados por Alberico Gentili, reaccionarian al utilitarismo
maquiavélico defendiendo la idea de la necesidad de justicia en la guerra, en base a tres
premisas: el uso de la fuerza debe estar precedido de una declaracion formal al respecto®,
debe responder a la necesidad del principe de usar la fuerza para preservar el bien publico
en sus dominios y debe responder a una causa justa. Gentili establece tres causas justas
para guerras ofensivas y otras tres para guerras defensivas. Las tres defensivas son la
respuesta a una invasion del territorio, la actuacion preventiva ante la amenaza de una
invasion del territorio —modalidad a la que Gentili denomina “guerra conveniente” — y
la guerra en defensa del honor, que es aquella que se emprende para defender a los
subditos del principe que se hayan fuera de su territorio. En cuanto a las guerras ofensivas
que el legalismo considera justas, son la que se produce al acudir en defensa de un Estado
vecino que ha sido agredido por un tercero, la guerra punitiva que se emprende para
castigar una agresion previa y la guerra por motivos religiosos, si bien para este ultimo
caso considera que deben regir ciertos limites, excluyendo del supuesto la mera practica
de una religion diferente sin causar dafios y perjuicios al bien ptblico®.

El padre Vitoria coincidiria con la patristica tradicional en que el uso de la fuerza
por los cristianos para evitar el triunfo del mal era legitimo, tal y como mostraban
ejemplos biblicos como el de David®®. En linea con las ideas tomistas vinculadas al
derecho natural®, el religioso espafiol recordaria en sus escritos que una guerra es justa
cuando se ha sido objeto de una agresion injustificada y cuando esta agresion es de una
gravedad suficiente como para justificar la respuesta mediante la fuerza por el agredido®®.
Se introducen asi en la construccion doctrinal de la guerra justa dos de las cuestiones
claves en los debates actuales sobre la legitimidad del uso de la fuerza: por un lado, cuél
es un umbral que debe alcanzar una agresion para que el agredido esté legitimado
mediante el uso de la fuerza militar; por otro lado, el principio de proporcionalidad, ya
que siendo la guerra un suceso de enorme gravedad, solo podria recurrirse a €l
legitimamente en el caso de agresiones que revistieran una gravedad equiparable, y en
modo alguno frente a ofensas que pudieran considerarse leves®’, ya que esto seria, en si

0 Al respecto, ver Maquiavelo, N. de, EI principe, Buenos Aires, 1999; Hernandez, P., “Jus ad
Bellum: A Noble Concept in Need of Renewal”, Simons Center Special Report, The Ethics of Future
Warfare, Fort Leavenworth, 2017, pp. 70-71.

61 Pereyra, “«Jus ad bellum / Jus in bello». Posicionamientos doctrinales en torno la "guerra justa"
o la "justicia de la guerra"”, p. 129.

%2 En este sentido, los griegos clasicos, caso de Panecio de Rodas, consideraban que iniciar una
guerra sin la previa declaracion formal la convertia en una guerra injusta, con independencia de cualquier
otra consideracion (Rojo, “La tradicion teologica-politica del ius ad bellum”, p. 423).

83 Pereyra, “«Jus ad bellum / Jus in bello». Posicionamientos doctrinales en torno la "guerra justa"
o la "justicia de la guerra"”, pp. 130-131.

% Vitoria, F. de, De iure belli, Madrid, 1963; Caro Garzon, “La doctrina Bush de la guerra
preventiva: ;Evolucién del "ius ad bellum" o vuelta al Medioevo?”, p. 402.

% McLaughlin, “The Reasonable Hope of Success as an Element in Jus ad Bellum Theory”, p. 52.

% Baqués, “La utilidad de los clasicos para la delimitacion de los casos de guerra justa”, p. 5.

67 Caro Garzon, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o vuelta
al Medioevo?”, p. 404.

218



GLOSSAE. European Journal of Legal History 22 (2025)

mismo, una injusticia®®. Al establecer de forma nitida la legitima defensa como unica
causa justa para la guerra, se eliminaba la guerra santa, basada en preceptos religiosos,
como fuente de un uso legitimo de la fuerza, lo cual constituye uno de los mayores
avances en la secularizacion de las relaciones internacionales®’.

Vitoria también consider6 legitimas algunas guerras ofensivas, basandose para
ello en tres ideas:

“1%. No tomar venganza del enemigo que injuria equivaldria a dejarle en condiciones
adecuadas para reincidir en la injuria;

2% 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 acciéon armada que contra el mismo pudiera
desplegarse;

3%, 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™”°.

Por el contrario, prolongando el principio de recta intencién agustiniano, Vitoria
negaria en sus escritos la consideracion de guerra justa a aquellas guerras cuyo objetivo
fuera la adquisicion de poder o el engrandecimiento territorial, asi como las emprendidas
para aumentar la gloria -0, en términos geopoliticos actuales, el prestigio- del principe,
puesto que estos casos implicarian la ausencia de recta intencién, a juicio del religioso
espanol’!.

En el convulso escenario de las Provincias Unidas enfrentadas a Espafia desde
156872, surgi6 una escuela de pensamiento neerlandés cuyo representante mas destacado,
Grocio, amplié el derecho a usar la fuerza contra quien ha agredido injustamente al
conjunto de los Estados, y no solo al agredido, estando cualquier otro actor legitimado
para acudir en defensa de la victima del ataque. Consciente del modo en que esto podria
favorecer la escalada y extension de los conflictos, tanto Grocio como pensadores
posteriores que siguieron sus lineas maestras hicieron un esfuerzo tedrico notable en
constreflir aquellos supuestos que legitimaban el uso de la fuerza’.

Grocio seria también uno de los pilares sobre los que se construiria la idea de la
legitima defensa indirecta, es decir, la intervencion armada que se produce en el territorio
de un segundo Estado en respuesta a una agresion originada en el territorio de este Estado,
pero no procedente de las fuerzas armadas del mismo’*. La idea central del neerlandés

8 Barcia Trelles, C., Francisco de Vitoria fundador del Derecho Internacional moderno, Buenos
Aires, 1928, p. 159.

% McLaughlin, “The Reasonable Hope of Success as an Element in Jus ad Bellum Theory”, p. 52.

70 Caro Garzén, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o vuelta
al Medioevo?”, p. 402.

"I Prado Rubio, Aproximacion histérico-juridica a los crimenes de lesa humanidad, Madrid, 2024,
p. 21; Caro Garzoén, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o vuelta al
Medioevo?”, p. 404.

72 Al respecto, ver Prado Rubio, E., Voorspel, el preludio, Madrid, 2024 y Prado Rubio, E., “El
Compromiso de Nobleza y la Moderacion de 1566: el pulso de poder sobre el orden juridico en los Paises
Bajos hispanicos”, Revista Aequitas. Estudios sobre Historia, Derecho e Instituciones 2 (2024), pp. 1-32.

73 Baqués, “La utilidad de los clasicos para la delimitacion de los casos de guerra justa”, p. 7.

7 Los fendmenos descritos como “guerra indirecta” no deben confundirse con el creciente
fendmeno de las guerras por delegacion o guerras proxy, un fenomeno que cobro relevancia en el marco de
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para justificar este tipo de intervencion armada se basaba en la nocién de que quien no
quiere o no puede impedir un acto injusto en aquellos dominios en que estaria obligado a
hacerlo no puede evadir su responsabilidad alegando incapacidad o ignorancia. De nuevo
consciente de los abusos a los que podria dar lugar la aplicacion extensiva de esta guerra
justa indirecta, Grocio tasé aquellos casos en que esta quedaria legitimada:

“Para empezar, la conciencia clara de que existe una vulneracion (grave) de los derechos
de terceros, acompaiiada de la misma claridad en la percepcion de que los culpables actiian
desde el interior de ese Estado. Seguidamente, advertir mala fe por parte del Estado
santuario. O, dicho con otras palabras, que pudiendo erradicar el problema, no lo solventa.
Finalmente, antes de ejercer el derecho a la defensa contra ese Estado, el agredido tiene que
ofrecer alguna alternativa. En este sentido, Grocio ofrece dos posibilidades: a) que el Estado
que venia amparando a los agresores los detenga y castigue; o b) que los entregue al Estado
ofendido. Y cuando parece que el circulo se ha cerrado, de un modo satisfactorio, atin afiade
una ultima solucién de compromiso, esto es, ¢) que el Estado santuario expulse de su
territorio a los infractores (ndtese que entonces debe contemplarse la posibilidad de que
encuentren proteccion en otros paises). A todo esto, afiade dos condiciones: que esos males
o bien se estén cometiendo -en gerundio-, o bien se hayan cometido poco tiempo atras11.
Y que se extreme el cuidado ya de por si debido a los civiles del Estado santuario, pues
quiza no hayan consentido en tal””.

Grocio también consideraba justa la guerra que se emprendia para defender un
derecho legitimo, asi como aquella que tenia como objetivo mantener el equilibrio de
poder en el marco del sistema internacional’®, consistente en el mantenimiento de un statu
quo dentro del sistema internacional en el que ninguna de las potencias sea lo bastante
fuerte como para desafiar al conjunto de los actores. Siendo Giucardini uno de los grandes
constructores de la nocion, fue adoptada posteriormente por diplomaticos como
Metternich en el siglo XIX o Kissinger en el XX. Los cimientos del equilibrio de poder
se encontraban en la idea de que el agresor mas probable en un sistema internacional era
la potencia hegemonica, de modo que el equilibrio de poderes favorecia la paz mientras
que el desequilibrio, con la existencia de una potencia dominante, favorecia el conflicto.
De esta forma, el equilibrio de poderes se consideraba indispensable para el
mantenimiento de la paz general.

La teoria de la guerra justa entrd en declive a lo largo del siglo XVIII, debilitada
por el impacto del auge del Estado-nacion y del racionalismo ilustrado, que resucitaron
cierto paradigma teologico mutatis mutandis en las relaciones internacionales,
sustituyendo la idea de Dios por la del Estado o, en un sentido mas matizado, la de
nacion’’. En un contexto de equilibrio practico en las capacidades militares de las grandes
potencias europeas, que volvid a las guerras mdas sangrientas y costosas vy,
paradodjicamente, menos decisivas, la razon de Estado se sitlia por encima de la vision
moral de la guerra justa’®, paradigma este que se consolidaria como el dominante en el
siglo XIX".

la Guerra Fria y que ha persistido en el siglo XXI (Pesini Escartin, S., “Aproximacion al concepto de “guerra
por delegacion”, Revista Aequitas. Estudios sobre Historia, Derecho e Instituciones 19 (2022), p. 42).

75 Baqués, “La utilidad de los clasicos para la delimitacion de los casos de guerra justa”, p. 9.

76 McLaughlin, “The Reasonable Hope of Success as an Element in Jus ad Bellum Theory”, p. 58.

77 McLaughlin, “The Reasonable Hope of Success as an Element in Jus ad Bellum Theory”, p. 53.

8 Esto no impedia a los Estados defender profusamente la legitimidad de sus causas para ir a la
guerra, tal y como, por ejemplo, hizo Espafia en su conflicto con los poderes marroquies iniciado en 1774
(Fernandez Rodriguez, M., “La guerra justa y la declaracién de guerra a Marruecos de 1774”, Norba 29-30
(2016-2017), p. 33).

7 Kolb, “Origen de la pareja terminologica ius ad bellum / ius in bello”, p. 592.
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El enfoque mas realista del derecho a la guerra no impidi6 que en el siglo ilustrado
se produjera uno de los grandes avances conceptuales en el campo del derecho de la
guerra. Este llegaria de mano de Immanuel Kant®’, quien deslindo por vez primera de
forma clara el derecho a ir a la guerra —ius ad bellum— del derecho en la guerra —ius in
bello—, de modo que el ius ad bellum establecia las normas que legitiman que un Estado
utilice la fuerza, mientras que el ius in bello fija las normas de conducta que deben
respetar los beligerantes en el marco de un conflicto bélico, con el fin ultimo de contener
el sufrimiento que estos causan®'. Asi, pese a considerar que frente al adversario injusto
el Derecho del Estado es ilimitado, Kant afirma que la necesidad de mantener la recta
intencion en el curso del conflicto bélico convierte en ilegitimas las guerras de exterminio
o aquellas destinadas a someter a otro pueblo, rechazando también la legitimidad de las
guerras punitivas o de castigo, pero admitiendo la guerra preventiva®?.

4. Guerra justa, guerra punitiva y guerra preventiva

En sus concepciones contemporaneas, se ha establecido por parte de la doctrina
siete pilares sobre los que se asienta la nocion de guerra justa: justa causa, recta intencion,
declarada por autoridad legitima, necesidad, justicia comparada®, proporcionalidad y
razonable expectativa de éxito®*.

Dentro de este conjunto de principios, la legitimidad o no de las acciones bélicas
punitivas —es decir, de aquellas cuya finalidad es castigar una agresion que ya ha cesado
en el momento de producirse la respuesta— ha sido histéricamente objeto de debate. Santo
Tomads reconocia este tipo de actos como legitimos®®, pero la doctrina actual sefiala dos
elementos que tienden a situar en el ambito de lo ilegitimo el uso punitivo de la fuerza.
En primer lugar, la igualdad soberana de los Estados, que se considera establecida tras las
Paz de Westfalia de 1648, implica que ningiin Estado se encuentra en una posicion de
superioridad moral tal que le permita juzgar los actos de otro, siendo el juicio previo un
elemento necesario para que exista un castigo legitimo. En un mundo en el que se admite
la soberania equivalente de todos los Estados, ninguno estaria en condiciones de emitir
este tipo de juicio de valor sobre los actos de otro Estado®.

La segunda objecion parte de la incapacidad del agredido para brindar una
respuesta objetiva a un acto de agresion del que se es victima, jurado y juez, siendo esta
ausencia de imparcialidad una invitacién al abuso de fuerza o la desproporcion en la

80 Principalmente en Kant, 1., Sobre la paz perpetua, Madrid, 1991.

81 Salim, “La aplicacion del uso de la fuerza en el ius ad bellum y el ius in bello” p. 1. Un ejemplo
de su vigencia actual en Barsuk, M. A., et al, “International standards for social protection of critical
infrastructure workers: challenges and opportunities for the national system”, Revista Aequitas. Estudios
sobre Historia, Derecho e Instituciones 24 (2024), pp. 33-61.

82 Diaz Anabitarte, A.; y Rincon Duarte, M., “Kant y Rawls a la luz del ius ad bellum: razones para
un debate en torno al cosmopolitismo”, Isegoria. Revista de Filosofia moral y politica 66 (2022), p. 7.

83 Este principio debe entenderse como que debe estar en un juego un valor de tal alcance que
justifica los horrores de la guerra para su defensa o preservacion (Murray, J. C., "Theology and Modem
War", Morality and Modern Warfare (Nagle, W. J. ed.), Baltimore, 1960, p. 80.

8 Johnson, J. T., The Just War Idea and the Ethics of Intervention, Colorado, 1993, pp. 22-23.

85 McLaughlin, “The Reasonable Hope of Success as an Element in Jus ad Bellum Theory”, p. 59.

8 Le, Towards a Theory on the Use of Force Short of War, p. 116. No obstante, cabe recordar que
esto solo se aplicaria al uso de la fuerza entre Estados, pero no se presume tal igualdad soberana entre
Estados y actores no estatales, frente a los que este tipo de objecion no seria de aplicacion (p. 117).

221



GLOSSAE. European Journal of Legal History 22 (2025)

respuesta, elementos ambos que convertirian por si solos en ilegitimo cualquier uso de la
fuerza®’.

Otro foco de debate lo constituye la legitimidad de la guerra preventiva, es decir,
aquella que se lleva a cabo para evitar un ataque que aun no se ha producido. Este es uno
de los campos de debate doctrinal mas visitados durante siglos por los teéricos del ius ad
bellum. Grocio lo tratd ya en el siglo XVI, y su pensamiento ha sido la base sobre el que
la doctrina posterior ha explorado esta cuestion, especialmente de la mano de Vattel, quien
considero que la funcion de la guerra preventiva era garantizar la seguridad futura. Grocio
estableci6 tres requisitos bajos los cuales la guerra preventiva seria admisible: que la
amenaza a evitar fuera grave, que fuera clara y que fuera inminente, es decir, que su
desarrollo se hubiera iniciado aunque no hubiera llegado a concluirse®®: por ejemplo, el
ejército enemigo se encuentra ya marchando hacia el territorio propio, pero todavia no ha
traspasado la frontera.

Un paso mas allé de la nocion de guerra preventiva se encuentra la idea de guerra
anticipativa®®, que hace referencia al uso de la fuerza para prevenir una amenaza que aiin
no ha comenzado a producirse, pero que se producira en el futuro si no se lleva a cabo la
intervencion armada®. La principal objecion a admitir como valida la guerra anticipativa
se basa en la incertidumbre inevitable sobre la necesidad de llevar a cabo un acto de guerra
para impedir una agresion que no solo no ha llegado a producirse, sino que no ha llegado
a iniciarse’!. Sus defensores, por el contrario, arguyen que desde 1945 el mundo ha
sufrido profundos cambios en la naturaleza de la guerra, y que en un contexto en que cabe
la posibilidad de ser objeto de ataque nuclear de efectos catastroficos o de que una
organizacion terrorista llegue a tener en su poder armas de destruccidon masiva, no se
puede exigir a un Estado que espere a que una amenaza de naturaleza apocaliptica sea
inminente y esté en marcha para tratar de evitarla®’. A esta linea de pensamiento se atuvo
Israel para justificar su ataque sobre la central nuclear iraqui de Osirak en 1981°, que dio
forma a la llamada Doctrina Begin: la idea de que Israel no tolerard que sus enemigos se

87 Le, Towards a Theory on the Use of Force Short of War, p. 118.

88 Baqués, “La utilidad de los clasicos para la delimitacion de los casos de guerra justa”, p. 13.

% De hecho, algunos autores se refieren a la legitima defensa preventiva como “anticipativa
interceptiva”, en el sentido de que intercepta un ataque que ya esta desarrollando (Corten, O., The Law
against War: The Prohibition on the Use of Force in Contemporary International Law, Oxford, 2012, pp.
411-414; Buchan y Tsagourias, “Historical development of the jus ad bellum”, p. 18).

% Quiza el precursor de esta idea fue Vattel, que consideraba legitimo el uso de la fuerza contra
quien era victima de una amenaza, pero no entraba a calibrar, catalogar o limitar qué requisitos debia
cumplir esta amenaza para validar el uso de la fuerza en respuesta a la misma (Baqués, “La utilidad de los
clasicos para la delimitacion de los casos de guerra justa”, p. 14).

o' Le, Towards a Theory on the Use of Force Short of War, p. 128.

92 Salomon, P., “Counterterrorism uses of force: The laws of war and Jus ad vim”, Santa Clara
Journal of International Law 22 (2024), p. 138.

93 Cohen, “Mixing oil and water? The interaction between jus ad bellum and jus in bello during
armed conflicts”, p. 370. Esto no impidi6 que el 19 de julio de 1981 Naciones Unidas condenara el ataque
de forma casi unanime, incluyendo a Estados Unidos, mediante la Resolucion 487 del Consejo de
Seguridad, mientras que la Resolucion 36/271 califico el ataque de acto de agresion (Caro Garzon, “La
doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o vuelta al Medioevo?”, p. 426).
Sobre el pensamiento estratégico israeli y su relacion con el derecho internacional puede verse Nuiez
Martinez, A., “Las estrategias israelies en los territorios palestinos ocupados desde el derecho
internacional”, Dignitas. Revista on-line sobre Derechos Humanos y Relaciones Internacionales 5 (2022),
pp. 15-52. Un recorrido histérico sobre el conflicto en Doblado Mateo, E., “Recorrido histdrico del conflicto
arabe — israeli”, Dignitas. Revista on-line sobre Derechos Humanos y Relaciones Internacionales 4 (2021),
pp. 69-108.
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hagan con armas de destruccion masiva y que actuara en correspondencia a esta idea, con
independencia de cualquier otra consideracion.

En 2011, el entonces presidente estadounidense Barack Obama, expreso, con
relacion a estas “amenazas cualitativas”, como son denominadas en la historiografia,
declaro:

“The traditional conception of what constitutes an “armed attack” under international law
must be understood by modern-day capabilities, techniques, and technological innovations
of terrorist organizations™*,

5. Tus ad bellum e ius in bello

Sefiala Kolb que:

“La aparente vigencia plurisecular de las expresiones ius ad bellum/ius in bello, favorecida
por los espejismos de la augusta solemnidad del latin, es engafiosa. En realidad, no aparecen
sino en la época de la Sociedad de las Naciones, y se imponen como topico en la doctrina
y en la practica solo después de la Segunda Guerra Mundial, mas precisamente en las
postrimerias de la década de los 407,

No obstante, otros autores sefalan que ya desde el siglo XIX, bebiendo de las
ideas kantianas, el Derecho de los conflictos se ha ido categorizando en dos grandes
bloques: el ius ad bellum, que se encargaria de determinar en qué supuestos es licito que
un Estado recurra a la guerra, y el ius in bello, que regula la manera en que, una vez
desencadenada una guerra, han de conducirse las operaciones militares’s, estableciendo
qué actos son legales y cudles no, ya que, bien al contrario de lo que popularmente se
pueda llegar a creer, la conducciéon de la guerra es una de las actividades humanas
reguladas en mayor detalle y desde un tiempo mas temprano. La suma del ius in bello y
el ius ad bellum, constituye, a juicio de Ridder, la parte antigua y extensa del derecho
internacional®’.

La forma en que estos dos ambitos del derecho de los conflictos interaccionan
entre si ha llenado miles de paginas de publicaciones académicas de especialistas. Dado
que no se trata de la cuestion central de este trabajo, aqui se resumiran de forma
extremadamente sucinta las dos posiciones centrales. Por un lado, se encuentra la teoria

% Citado en Salomon, “Counterterrorism uses of force: The laws of war and Jus ad vim”, p. 138.
Sobre el riesgo que supone adoptar determinadas medidas en aras de la lucha contra el terrorismo advertia
Masferrer, A., “Seguridad y derechos fundamentales en la lucha contra el terrorismo: los limites del poder
politico en un Estado de Derecho”, Estado de derecho y derechos fundamentales en la lucha contra el
terrorismo: una aproximacion multidisciplinar (historica, juridico-comparada, filosofica y economica,
Masferrer, A. (coord.), Zizur Mayor, 2011, pp. 19-45.

% Kolb, R., “Origen de la pareja terminologica ius ad bellum / ius in bello”, Revista Internacional
de la Cruz Roja 143 (1997), p. 589.

% Soto Flores lo define como un “sistema integral de normas que se aplican particularmente en
tiempo de guerra o de beligerancia interna, con el propoésito de tutelar los bienes juridicos de las personas
ajenas al conflicto e incluso que formaron parte del mismo” (Soto Flores, A. G., “Derecho de la guerra =
derecho internacional humanitario”, Revista de la Facultad de Derecho de México 65 (2017), p. 428).

97 Ridder, “La guerra y el derecho de guerra en el derecho internacional y en la doctrina
internacionalista”, p. 35.
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del desplazamiento®®, segtin la cual se trata de dos 4mbitos independientes, idea segun la
cual el ius ad bellum habria concluido su espectro de aplicacion en el momento en que
comenzara un conflicto bélico, siendo desplazado y sustituido por la aplicacion del ius in
bello”. Dicho de otra forma, dado que el ius ad bellum se limita a establecer la legalidad
de recurrir a la fuerza armada, y el ius in bello a regular la forma en que esta se usa una
vez se ha recurrido a ella, ambos no coexisten, sino que se suceden, no siendo de
aplicacion simultanea sobre un mismo conflicto por tratarse de “dos universos normativos
diferentes”!?. Esta teoria traslada la responsabilidad del hecho juzgado a dos estratos
diferenciados: dado que el ius ad bellum valora la licitud moral y/o legal de utilizar la
fuerza armada, su aplicacion cae sobre los decisores politicos, mientras que en el caso del
ius in bello, centrado en la forma en que se desarrollan las operaciones bélicas, su
aplicacion recae sobre el estamento militar!!.

Pese a la gravedad de los fenomenos que regula, el ius ad bellum es una
construccion juridica extraordinariamente abierta, siendo poco claros los textos
normativos que lo abordan, discutido su significado preciso y careciéndose de una
autoridad con capacidad de imponer un criterio univoco'%?, problema este wltimo que
atafie al conjunto del derecho internacional'®. La suma de todo ello genera no pocos
problemas para lograr un consenso en la comunidad internacional sobre la pertinencia de
su aplicacion legitima a un caso concreto o para impedir un uso abusivo del derecho a la
guerra que regula. De forma critica, Palacio Romeo sintetizo la cuestion afirmando que
la normativa existente sobre el derecho a la guerra “es una regulacion minima, ejecutiva,
pobre y casi inexistente!%*,

El ius ad bellum se rige por el paradigma de que el uso de la fuerza en la escena
internacional debe respetar seis principios: justa causa, legitima autoridad, recta
intencion, razonable posibilidad de éxito!'%®, proporcionalidad y Gltimo recurso. Para que

% Cohen, “Mixing oil and water? The interaction between jus ad bellum and jus in bello during
armed conflicts”, p. 362.

% Asi lo afirma, por ejemplo, Fogt, M. M., “Legal challenges or “gaps” by countering hybrid
warfare— Building resilience in jus ante bellum”, Southwestern Journal Of International Law 27 (2020), p.
58.

100 Stahn, “Jus ad bellum’, ‘jus in bello’... ‘jus post bellum’?”, p. 925.

101 Le, Towards a Theory on the Use of Force Short of War, p. 47. Desde un punto de vista de la
consideracion moral de los combatientes, cabe mencionar la teoria de la Equivalencia Moral, segun la cual,
independientemente de si la guerra es justa o no, o si es legal o no, los combatientes de ambos bandos tienen
una idéntica justificacion moral para sus actos, siempre y cuando se cifian en ellos a un respeto estricto del
ius in bello. Dicho de otra forma, la posible injusticia de la causa de uno de los bandos no convierte en
inmoral al soldado que lucha por ella respetando las leyes de la guerra.

102 Hakimi, “Arguing about the Jus ad Bellum”, p. 47.

103 “E] concepto de Derecho internacional contenido en la bibliografia del siglo XIX y comienzos
del XX comprende el conjunto «de reglas juridicas que determinan los derechos y deberes de los Estados
pertenecientes a la comunidad internacional de Estados (comunidad juridica internacional), entre si y en
relacion con el ejercicio de los derechos estatales de soberania». Siguiendo la caracterizacion tradicional
del Derecho internacional como «ius belli ac pacis», suelen los tratadistas desdoblar este complejo material
en dos grandes sectores —Derecho de guerra y Derecho de paz— mas o menos desvinculados, pero
equilibrados” (Ridder, “La guerra y el derecho de guerra en el derecho internacional y en la doctrina
internacionalista”, p. 34.).

104 palacios Romeo, F., “Minimalismo constitucional del ius ante bellum e ideologia imperialista
de la seguridad nacional: el modelo iberoamericano”, Politeia 37 (2006), p. 231.

105 Este principio fue introducido en la doctrina de la guerra justa por los padres Vitoria y Sudrez,
y ampararia algunos casos, como son el martiria por una causa justa o la defensa hasta el ultimo hombre de
la existencia nacional en que la esperanza de éxito no se vincula con el triunfo militar, sino con
consideraciones que van mas alla (McLaughlin, “The Reasonable Hope of Success as an Element in Jus ad
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el uso de la fuerza sea legitimo en este marco, deben cumplirse todos y cada uno de ellos,
bastando la ausencia de uno para que pueda hablarse de uso ilegitimo de la fuerza'®®. Pese
a la claridad y la solidez con que estos principios son aceptados de forma general, son
muchos los problemas practicos que conlleva su definicion, cuanto mas su aplicacion a
situaciones reales especificas.

Asi, por ejemplo, no existe consenso sobre el alcance exacto del principio de
ultimo recurso. Una interpretacion restrictiva y estricta del mismo sostiene que debe
entenderse en su literalidad, de tal forma que el uso de la fuerza solo puede ser legitimo
cuando todas y cada una de las vias diplomaticas se han intentado y han fracasado. Sin
embargo, otros autores, encabezados por Walzer, sostienen que esta interpretacion llevaria
a una poco realista prohibicion absoluta del uso de la fuerza en legitima defensa, ya que
siempre queda otra via que intentar, otra reunion que celebrar, otra propuesta que
trasladar. Para estos autores, el requisito de ultimo recurso debe entenderse no en su
literalidad, sino mas bien como un umbral: tras un intentar un nimero razonable de
aproximaciones y soluciones diplomaticas, si estas resultaran fallidas se daria por
satisfecho este principio'?’.

6. Construccion historica del ius ad bellum

Al comenzar el siglo XIX, pese al abundante debate teérico y doctrinal vivido en
los siglos precedentes sobre el derecho al uso de la fuerza por los Estados, lo cierto es que
no existia ninguna norma de derecho positivo que limitara a los Estados el recurrir a esta
via para lograr sus objetivos en la escena internacional, y seguia siendo considerada un
modo valido de autotutela para la proteccion y defensa de los intereses propios!'®®. El
modelo internacional reconstruido en el Congreso de Viena recuperé muchos de los
paradigmas previos a la Revolucién Francesa y al imperio napoleénico'?”, volviendo a la
instrumentalizacion de la guerra como parte del arsenal de herramientas del Estado para
alcanzar sus fines, vision que, como se ha sefialado previamente, fue dominante durante
la mayor parte de la decimonovena centuria.

Entre los casos que contribuyeron a construir la practica internacional del ius ad
bellum en el siglo XIX cabe mencionar el del Caroline, un buque norteamericano
contratado por rebeldes canadienses contra la Corona britdnica para transportar
suministros. La nave fue destruida por un ataque britdnico en el puerto norteamericano
de Schlosser el 30 de agosto de 1837'°. Estados Unidos elevé una protesta formal al
gobierno de Su Majestad, alegando que, para que el ataque pudiera considerase como

Bellum Theory”, p. 65). Una parte de la doctrina habla de una rama especifica, el ius ex bello, que se
ocuparia de los aspectos morales que implica la continuaciéon o no de un conflicto bélico en el que existen
escasas posibilidades de victoria (Murphy, J., “Pensamiento de guerra justa y la nocion de paz”, La
naturaleza de la paz y la moralidad del conflicto armado (Demont-Biaggi, F., ed.), New York, 2017, p.
106). Ver también Mollendorf, D., “Jus ex bello”, The Journal of Political Philosophy, n° 16, 2008, pp.
123-136.

196 Le, Towards a Theory on the Use of Force Short of War, p. 49.

107 Waltzer, M., Arguing about War, Yale, 2004, p. 88; Le, Towards a Theory on the Use of Force
Short of War, p. 57, McLaughlin, “The Reasonable Hope of Success as an Element in Jus ad Bellum
Theory”, p. 62.

108 Caro Garzon, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o
vuelta al Medioevo?”, p. 404.

199 Prado Rubio, Aproximacion histérico-juridica a los crimenes de lesa humanidad, p. 30.

110 Buchan y Tsagourias, “Historical development of the jus ad bellum”, p. 19.
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justificado, Londres debia demostrar la necesidad de llevarlo a cabo en base a la posible
amenaza que el barco pudiera suponer para la seguridad britanica, asi como que no
existian medios pacificos a disposicion de las autoridades de la Corona para anular esta
amenaza mediante otros medios'!!. El hecho de que el debate se situara en la concurrencia
de estos elementos y no en si un ataque preventivo era legitimo o no en si mismo se ha
interpretado por la mayor parte de la doctrina como un sintoma de aceptacion por la
costumbre internacional de la admisibilidad de un cierto grado de uso de la fuerza con
caracter preventivo'!?, si bien para que esto fuera alegable debia demostrarse, tal como
solicitd el Secretario de Estado Norteamericano Daniel Webster, que la legitima defensa
requeria que el uso de la fuerza fuera instantaneo, irresistible, irremplazable por medios
pacificos y tan raudo que no permitiera una mayor deliberacion'!>.

Las Convenciones de La Haya de 1899 —propuesta por el zar Nicolas II'!*—

y
1907 se centraron en la forma en que debian conducirse los conflictos bélicos'!®, pero en
el preambulo de la primera de ellas se menciona que los Estados parte se encontraban
animados por un fuerte deseo de mantener la paz, una primera expresion respecto a la
voluntad del limitar el uso de la guerra como recurso en las relaciones internacionales,
que se veria expresamente recogido en las disposiciones de la Convencion de 190716,
cuyo segundo articulo prohibid taxativamente que los Estados recurrieran al uso de la
fuerza para cobrar deudas contractuales!!’, salvo en los casos en que el deudor hubiera

rechazado un arbitraje o no hubiera cumplido con lo dictado en uno!!.

De esta forma se cerraba el que para una parte de la doctrina fue un siglo, el XIX,
de ius ad bellum ilimitado''®, en el que los Estados recurrieron al derecho a la guerra en
parametros mas proximos al pensamiento de Maquiavelo que al de patristica de la guerra
justa, y se abria un periodo muy diferente, en el cual se iba a buscar la positivacion

normativa de la limitacion del uso de la fuerza y del derecho a la guerra'®°.

! Marqués Rueda, E. G., “El acto y crimen de agresion en el derecho internacional publico y su
repercusion en las relaciones politicas internacionales”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional 9
(2009), p. 326.

12 Deeks, A., “Multi-part tests in the jus ad bellum”, Houston Law Review 53 (2016), p. 1051.

13 Caro Garzén, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o
vuelta al Medioevo?”, p. 410.

14 Macchia Valdés, I, y Rodriguez Santibafiez, 1., “La necesidad de un marco normativo
postconflicto o ius post bellum para lograr la paz”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional 22 (2022),
p- 199.

115 De forma curiosa, ni una ni otra conferencia utilizaron los términos ius ad bellum o ius in bello,
que solo parecen haberse popularizado a partir de la década de 1930 (Kolb, “Origen de la pareja
terminologica ius ad bellum /ius in bello”, p. 596).

116 Este acuerdo también fue conocido como Convencion Drago-Porter (Caro Garzon, “La doctrina
Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o vuelta al Medioevo?”, p. 404), y tomaba su
nombre del ministro de asuntos exteriores argentino que en 1902 rechazo el derecho de un Estado a utilizar
la fuerza para cobrar las deudas que otro Estado hubiera contraido con ¢él, la llamada Doctrina Drago, que
Horace Porter adapt6 para dar forma a la Convencion de 1907.

117 Se incorporaba asi al derecho internacional un precepto normativo vigente desde siglos atras
en el derecho privado, puesto que desde ley Poetelia Papiria de Nexis, Roma elimind la responsabilidad
personal del deudor, eliminando la esclavitud voluntaria para liquidar deudas, y estableciendo la
responsabilidad patrimonial (Valencia Restrepo, H., Derecho Privado Romano, Medellin, 1998, pp. 114).

118 Buchan y Tsagourias, “Historical development of the jus ad bellum”, p. 8.

119 Salim, “La aplicacion del uso de la fuerza en el ius ad bellum y el ius in bello” p. 2.

120 Caro Garzon, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o
vuelta al Medioevo?”, p. 404.

226



GLOSSAE. European Journal of Legal History 22 (2025)

Los primeros frutos de esa corriente aparecerian en la segunda década del siglo
XX. Entre 1913 y 1914 los Estados Unidos concluyeron una serie de acuerdos con otras
diecinueve naciones, los cuales son conocidos de forma colectiva como Tratados Bryan,
en referencia al secretario de Estados estadounidense que los negocid. El preambulo de
estos tratados establecia que el objetivo de los firmantes era avanzar hacia la paz general.
Los acuerdos contenian una clausula, comun a todos ellos, segtn la cual los firmantes se
comprometian a no declarar la guerra a otro firmante en tanto en cuanto sus posibles
desavenencias no se hubieran analizado en una comision, que tenia la obligacion de emitir
un informe en el plazo de un afio, renunciando las partes a iniciar hostilidades hasta que
dicho reporte se presentara'?!,

Pese a esta serie de acuerdos, el sistema internacional termind por arrastrar a las
grandes potencias a un conflicto de una escala hasta entonces desconocida. Los horrores
de la Gran Guerra sacudieron los cimientos de las ideas sobre la guerra:

“The twentieth century saw the breakdown of the balance of power system which was the
foundation of European stability for nearly a century following the Napoleonic Wars. The
systematic mobilization of entire societies, the tremendous power of modern weapons, and
the technologies generated by the industrial and scientific revolutions of the nineteenth
century made war ever more pervasive throughout entire societies and more destructive at
the point of conflict The introduction of machine guns, heavy artillery, tanks, airplanes and
submarines made gruesome caricatures of the traditional notions of gallantry and élan.
After all, what could hundreds, or even thousands, of valiant men do against the saw the
death of traditional romantic notions of jingoistic nationalism?”!22,

A la vista del sufrimiento vivido, tras la Primera Guerra Mundial el libre uso de la
fuerza armada como instrumento de resolucion de conflictos en la esfera internacional
fue objeto de diversos intentos de limitacion y restriccion'?, lo que dio paso a un cierto
ius contra bellum'*, de tal forma que lo que antaflo era una mera institucion juridica —la
guerra— derivo en un crimen'?. A esta linea de proscripcion de la guerra se orientaban
los articulos del 10 al 16 del Protocolo de la Sociedad de Naciones —inserto, a su vez, en
el Tratado de Versalles—, que, en su articulo 12.1 establecia:

’

121 Buchan y Tsagourias, “Historical development of the jus ad bellum”, p. 9.

122 Hernandez, “Jus ad Bellum: A Noble Concept in Need of Renewal”, Simons Center Special
Report, p. 72.

123 Cohen, “Mixing oil and water? The interaction between jus ad bellum and jus in bello during
armed conflicts”, p. 356. La propia guerra cambi6 de una forma casi impensable para el modo de concebir
las operaciones militares al comienzo del conflicto (Gonzalez, V., “Assess the relationship between military
operations and the conduct of strategy between 1914 and 1918, Revista Aequitas. Estudios sobre Historia,
Derecho e Instituciones 24 (2024), p. 84) y la forma de entender la diplomacia, habida cuenta de la voluntad
del presidente Wilson de imponer la practica de la diplomacia publica, idea que ha impactado en todo el
mundo hasta nuestros dias, tal y como muestra Tejerina Garrido, S., “Diplomacia publica: la ola coreana
como ejemplo de soft power”, Revista Aequitas. Estudios sobre Historia, Derecho e Instituciones 21 (2023),
pp- 251-296.

124 Kolb, “Origen de la pareja terminologica ius ad bellum / ius in bello”, p. 594.

125 Ridder, “La guerra y el derecho de guerra en el derecho internacional y en la doctrina
internacionalista”, p. 32. En la obra de Ridder, la guerra es calificada de “residuo prejuridico” (p. 4).
“Algunos autores hacen una distincidn entre “delitos” y “crimenes” internacionales, fundamentandose en
que estos ultimos implican una gravedad mucho mayor, en la medida en la que afecta a toda la comunidad
internacional20. A pesar de esta consideracion, la Comisién de Derecho Internacional considera que la
diferencia entre ambos conceptos es solo propia del ambito espafiol, por lo que, tras el primer mandato de
la ONU para codificar los crimenes contra la humanidad en 1947, el érgano internacional sostiene que
ambos términos son, a todos los efectos, equivalentes” (Prado Rubio, Aproximacion historico-juridica a los
crimenes de lesa humanidad, p. 19)
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“Todos los Miembros de la Sociedad convienen en que, si surge entre ellos algin
desacuerdo capaz de ocasionar una ruptura, lo someteran al procedimiento de arbitraje, a
arreglo judicial o al examen del Consejo. Convienen, ademds, en que en ningin caso
deberan recurrir a la guerra antes de que haya transcurrido un plazo de tres meses después
de la sentencia de los arbitros o de la decision judicial o del dictamen del Consejo”!26.

Los preceptos de limitacion del uso de la guerra del Pacto de la Sociedad de
Naciones mostraban algunas fisuras juridicas. El texto en si mismo no constituia una
prohibicion de la guerra, sino que instituia una serie de procedimientos orientados a
prevenirla o, en todo caso, a retrasar su estallido'?’. En segundo lugar, sus disposiciones
contemplaban solo la fuerza utilizada a escala de guerra, pero no otros usos de la fuerza,
lo que permitia a las partes hurtarse de los mecanismos del Pacto por la praxis no efectuar
una declaracion de guerra o actos equivalentes a la misma, sin los cuales no era posible
hablar de conflicto bélico en el sentido que contenia el texto Pacto!?®. Ademas, los
miembros de la Sociedad de Naciones no estaban obligados a someterse a los dictamenes
de sus organos, por lo que en Ultima instancia todas las provisiones sobre conflictos eran
de cumplimiento voluntario'?. Por ultimo, la aspiracién a conseguir una paz general a
partir de las disposiciones del Pacto hubiera requerido de un alcance universal del mismo,
pero esto no llegd a producirse: desde el primer momento, naciones como la Union
Soviética o Alemania se vieron excluidas de las Sociedad de Naciones y sus propios
impulsares, los Estados Unidos, no ratificaron su incorporacion a la misma una vez que
su creador, el presidente Wilson, abandon6 la Casa Blanca!*’.

El Protocolo de Ginebra, firmado en 1924, trat6 de paliar las carencias del Pacto
de la Sociedad de Naciones, acordando los firmantes, a través del articulo 2, no acudir a
la guerra en ningin caso'*!. Ademas, se establecia el caracter criminal de las guerras de
agresion, si bien la delegacion espafiola solicitd que se aclarara el significado preciso del
concepto “guerra de agresion”'*2. Pese a los buenos propositos que habian inspirado el
documento, el fracaso de actores clave de la escena internacional en ratificarlo, como

ocurrié en el caso de Reino Unido, hizo que el Protocolo nunca llegara a entrar en vigor!?>,

126 Citado en Fuentes Torrijo, “La prohibicion de la amenaza y del uso de la fuerza por el derecho
internacional”, p. 256; Remiro Brotons, A., Derecho Internacional, Madrid, 1999, p. 912.

127 Buchan y Tsagourias, “Historical development of the jus ad bellum”, p. 9.

128 Wright, Q., “When Does War Exist?”, American Journal of International Law, n° 26, 1932, p.
362.

129 Kelsen, H., “Collective Security and Collective Self-Defense under the Charter of the United
Nations”, American Journal of International Law 42 (1948), pp.787-788.

130 Buchan y Tsagourias, “Historical development of the jus ad bellum”, p. 11; Schwarzenberger,
G., The League of Nations and World Order, New York, 1936, p. 44. Se tratd, sin duda, de un periodo de
crisis general, como puede verse en Fernandez Rodriguez, M., “El ocaso de la Restauracion: la crisis
espafiola de 1917” (San Miguel Pérez, E., coord.), Los cariones de Versalles, Madrid, 2019.

131 Weller, W., “Introduction: International Law and the Problem of War”, The Oxford Handbook
of the Use of Force in International Law, Oxford, 2015, p. 10; Buchan y Tsagourias, “Historical
development of the jus ad bellum”, p. 12.

132 Fortaleza Teixeira, G. A., “Los primeros intentos de criminalizar la guerra de agresion”, El
derecho y sus razones (Carvalho Leal, C., dir.), Ledn, 2013, p. 101; Prado Rubio, Aproximacion historico-
Jjuridica a los crimenes de lesa humanidad, p. 46.

133 Williams, J. F., “The Geneva Protocol of 1924 for the Pacific Settlement of International
Disputes’”, Journal of the British Institute of International Affairs 3 (1924), p. 288; Ridder, “La guerra y el
derecho de guerra en el derecho internacional y en la doctrina internacionalista”, p. 44.
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Dentro de la preocupacion general por lograr un desarme que se vivio en la década
de 1920, uno de los hitos mas destacados es la firma del Tratado General de Renuncia de
la Guerra, firmado el 27 agosto de 1928, mas conocido como Pacto Briand-Kellogg!**,
en referencia a sus dos principales negociadores, los responsables de exteriores de Francia
y de Estados Unidos, Aristide Briand y Frank Kellog!*, respectivamente. En el acuerdo,
como su nombre oficial indicaba, los Estados renunciaban por completo a la guerra como
instrumento de resolucion de disputas y e instrumento de sus politicas nacionales'*¢, a
través de tan solo tres articulos: en el primero se establecia la prohibicion de la guerra y
la renuncia de los firmantes a la misma; en el segundo se daba forma al compromiso de
los Estados para resolver sus controversias mediante medios pacificos y el tercero tenia
una serie de consideraciones de técnica tratadistica respecto de la entrada en vigor del

documento'?’.

Pese a sus carencias'*®, y a que no puede sino concluirse que el Pacto Briand-
Kellogg fracasé en su ambicion ultima de proscribir la guerra de las relaciones
internacionales'*®, sin duda fue un paso clave en los esfuerzos destinados a reducir su
papel a la minima expresion posible. Inspird varios tratados de la época, como el Pacto
Saavedra-Lamas'*’, y se le considera uno de los precedentes claros del sistema de
seguridad colectiva que mas adelante intentaria construir la Carta de las Naciones Unidas,
al ser disefiado para que interactuara y formara parte del mismo sistema internacional que
se esbozaba en el Pacto de la Sociedad de Naciones!*!.

134 En ocasiones también es nombrado como Pacto de Paris, en referencia a la ciudad donde se

produjo su firma (Buchan y Tsagourias, “Historical development of the jus ad bellum”, p. 12).

135 Marqués Rueda, “El acto y crimen de agresion en el derecho internacional publico y su
repercusion en las relaciones politicas internacionales”, p. 329.

136 McLaughlin, “The Reasonable Hope of Success as an Element in Jus ad Bellum Theory”, p.
55; Fuentes Torrijo, “La prohibicion de la amenaza y del uso de la fuerza por el derecho internacional”, p.
256.

137 Buchan y Tsagourias, “Historical development of the jus ad bellum”, p. 12.

138 Por mencionar una, el Pacto Briand-Kellogg prohibia a los firmantes utilizar la guerra como un
instrumento de sus politicas nacionales, pero, segun una parte de la doctrina, en sentido contrario estos no
renunciaban a utilizarla al servicio de otros tipos de intereses, como pudieran ser los religiosos 0, mas
probablemente en el momento, los ideologicos (Wehberg, H., The Outlawry of War, Harvard, 1931, p. 76).
Mas llamativo incluso es el hecho de que el Pacto no reconocia como excepcion a la prohibicion del uso de
la fuerza la legitima defensa, si bien parece, a tenor de los borradores y las discusiones habidas durante su
elaboracion, que lo consideraba un derecho implicito de los Estados (Buchan y Tsagourias, “Historical
development of the jus ad bellum”, p. 13). Sin embargo, al no contemplarlo de forma expresa el texto del
acuerdo, la interpretacion del ejercicio de este derecho quedd en manos de los Estados, lo que a medio plazo
dio al traste con las metas ultimas del acuerdo Briand-Kellogg (p.14)

139 Ridder, “La guerra y el derecho de guerra en el derecho internacional y en la doctrina
internacionalista”, p. 46.

140 Remiro Broténs, Derecho Internacional, p. 912. El pacto, impulsado por Argentina, fue
firmado, ademas, por Brasil, Uruguay, Chile, México, Colombia, Bolivia, El Salvador, Costa Rica, Espafia,
Italia, Bulgaria, Grecia y Portugal, quienes renunciaban a la fuerza bélica para resolver las cuestiones
territoriales que pudieran surgir entre ellos. El acuerdo sigue estando en vigor a dia de hoy, habiéndose
adherido al mismo varias naciones mas. Un caso curioso fue el de Yugoslavia, que firmo el acuerdo, lo que
generd que hubiera que arbitrar procesos especiales una vez el Estado se desintegro. Al respecto, puede
verse Tirado Yepes, E., “Los estados ex yugoslavos en la comunidad internacional”, International Journal
of Legal History and institutions 4 (2020), pp. 83-108. No obstante, la América Hispana también ha
realizado procesos integradores en materia militar como el Consejo de Defensa Suramericano (Fernandez
Rodriguez, M., “La integracion juridico-institucional de Sudamérica en el campo de la defensa. El Consejo
de Defensa Suramericano”, Araucaria, Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades y
Relaciones Internacionales 48 (2021), pp. 513-534).

141 Zimmern, A., The League of Nations and the Rule of Law, 1918—1935, Toronto, 1936, p. 402.
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Estos intentos de limitar el uso de la fuerza en las relaciones internacionales
conteniendo el alcance del ius ad bellum generaron un efecto colateral cuya intensidad ha
aumentado exponencialmente a lo largo del siglo XX y muy especialmente del siglo XXI:
los Estados son reluctantes a declarar formalmente que se encuentran en guerra, es decir,
a hacer un uso formal del ius ad bellum, puesto que perciben que esto les supone una serie
de restricciones —como son las derivadas de la aplicabilidad del ius in bello una vez se
admite que existe un estado de guerra— que limitan su margen de maniobra'?. Ejemplos
paradigmaticos de como las potencias agresivas sortearon las restricciones del ius ad
bellum primero y del ius in bello después durante el tragico periodo de entreguerras lo
constituyen la actuacion italiana respecto de Abisinia, conflicto sobre el cual el gobierno
de Mussolini negd siempre que se tratara de una guerra'*’, y la intervencion japonesa en
Manchuria'#*, que siguié parecidos parametros.

7. La carta de las Naciones Unidas

En el moderno derecho internacional, el nuevo pardmetro para determinar cuando
una guerra es o no justa lo constituye la Carta de Naciones Unidas'®. La conferencia
preparatoria de Dumbarton Oaks, celebrada en agosto de 1944, si bien dejo para la gran
reunion de Yalta algunos aspectos clave —como el futuro sistema de voto y veto en el
Consejo de Seguridad—, ya esbozd con nitidez la linea que habia de seguirse en lo que al
ius ad bellum se referia: el futuro documento constitutivo de la organizacion debia
restringir lo maximo posible el derecho de los Estados a utilizar la fuerza'#¢. De la reunién
celebrada en la mansion washingtoniana propiedad del coleccionista de arte Robert Wood
Bliss surgieron dos acuerdos que ya no se renegociarian: la futura Carta prohibiria como
norma general el uso o la amenaza de uso de la fuerza y se crearia un sistema de seguridad

colectiva que garantizara el cumplimiento de lo estipulado en la normativa'’.

Asi, y tras los multiples esfuerzos fallidos previos a la Segunda Guerra Mundial
de proscribir la guerra'*®, la Carta de las Naciones Unidas aprobada finalmente en 1945
declara ilegal el uso de la fuerza entre Estados mediante su articulo 2(4), en el que se
indica que los firmantes se abstendran de usar la fuerza o la amenaza de esta contra la
soberania territorial o politica de otro Estado o de cualquier otro modo contrario al
contenido de la Carta, corroborando dos de los pilares del ius ad bellum: la prohibicion

142 Kritsiotis, D., “Topographies of Force”, International Law and Armed Conflict: Exploring the
Faultlines (Schmitt, M., y Pejic, J., eds.), Brill, 2007, pp. 29-30.

143 R5ling, V. A. B., “On the Prohibition of the Use of Force”, Legal Change: Essays in Honour of
Julius Stone (Blackshield, A., ed.), Butterworths, 1983, pp. 288.

144 Wright, Q., “The Manchurian Crisis”, American Political Science Review 26 (1936), p. 45.
Muchos de los oficiales japoneses implicados en la cuestion de Manchuria serian juzgados por crimenes de
guerra por el Tribunal de Tokio al terminar la Segunda Guerra Mundial (Carpintero Garcia, G., “El proceso
de Tokio: el Tribunal penal militar internacional para el Lejano Oriente (1946-1948)”, Dignitas. Revista on-
line sobre Derechos Humanos y Relaciones Internacionales 3 (2020), p. 114).

145 Scheffer, D. J., "Use of Force After the Cold War: Panama, Iraq, and the New World Order",
Harvard, 1991, p. 134.

146 Caro Garzon, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o
vuelta al Medioevo?”, p. 406.

147 Gonzéalez Campos, J. D., Sanchez Rodriguez, L. 1., y Sdenz de Santa Maria, P. A., Curso de
Derecho Internacional Publico, Madrid, 1998, p. 891.

148 Pigrau, A., Guerra y paz. La evolucién del Derecho Internacional, Barcelona, 2009, p. 7.
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del uso de la fuerza y el principio de no intervencion en otro Estado'*’. Los borradores y
proyectos de redaccidon muestran que con esa redaccion se busco establecer una
prohibicion lo mas amplia posible, con la voluntad de garantizar al maximo la seguridad
de aquellos pequetios Estados cuyas capacidades militares eran limitadas en comparacion
con las de las grandes potencias'>’.

Los casos prohibidos en el articulo 2 de la Carta serian desarrollados en 1970 a
través de la Resolucion 2625 (XXV), que incluye otros supuestos de prohibicion del uso
de la fuerza:

“Todo estado tiene el deber de abstenerse de organizar o fomentar la organizacion de
fuerzas irregulares o bandas armadas, incluyendo a mercenarios, para realizar incursiones
en el territorio de otro estado. (...) Todo estado tiene el deber de abstenerse de organizar o
instigar actos de guerra civil o actos de terrorismo en otro estado, ayudar a tales actos,
participar en ellos o consentir actividades organizadas en su territorio orientadas a la
comision de tales actos, cuando los actos a los que se hace referencia en este parrafo
impliquen recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza”'>!.

Asi pues, la Carta iba mas alla en su restriccion al uso de la fuerza de lo que fueron
en su momento el Pacto de la Sociedad de Naciones o el mismo Pacto Briand-Kellogg,
ya que el texto de 1919 solo impuso una limitacion relativa al recurso de la guerra por
parte de los Estados, mientras que el de 1927 no prohibia aspectos que si excluia el
documento de 1945, como es la amenaza del uso de la fuerza. Todo ello convierte a la
Carta de las Naciones Unidas en el documento juridico internacional que contienen la
prohibicién de uso de la fuerza de mayor alcance y mas amplio espectro!*2.

Sin embargo, la propia Carta establece excepciones a esta prohibicion!>: la
legitima defensa colectiva —fruto inevitable la prohibicion del recurso de la fuerza a los
Estados individuales'>*—, establecida en el articulo 51'%%; el uso de la fuerza en el marco
de medidas establecidas por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas para mantener

149 Casales Gonzalez, The Global War Against Terrorism and the jus ad bellum, p. 3. Sobre los
limites de la soberania nacional, ver Masferrer, A., y Obarrio Moreno, A., “El principio de soberania: una
aproximacion historica a sus limites”, Historia iuris: estudios dedicados al profesor Santos M. Coronas
Gonzalez, Oviedo, 2014, vol. 2, pp. 987-1010.

150 Gray, Ch., International Law and the Use of Force, Oxford, 2008, pp. 31-32.

151 Citado en Pigrau, Guerra y paz. La evolucién del Derecho Internacional, p. 12.

152 Caro Garzén, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o
vuelta al Medioevo?”, p. 407

153 Cohen, “Mixing oil and water? The interaction between jus ad bellum and jus in bello during
armed conflicts”, p. 353.

154 Reisman, M., “Coercion and Self-Determination: Construing Charter Article 2(4)”, American
Journal of International Law 78 (1984), p. 642. Ver también Martin Escobar, R., “El sistema de seguridad
colectiva. La aplicacion del articulo 51 de la Carta de la ONU: el derecho a la legitima defensa de los
Estados”, Revista Aequitas. Estudios sobre Historia, Derecho e instituciones 21 (2023); y Martin Escobar,
R., “El derecho a la legitima defensa de los Estados. Contexto historico y requisitos del articulo 51 de la
Carta de Naciones Unidas”, Dignitas. Revista on-line sobre Derechos Humanos y Relaciones
Internacionales 6 (2023), pp. 169-192. El articulo 5 del Tratado de Washington, que da forma juridica a la
OTAN, es un reflejo del propio articulo 51 de la Carta de Naciones Unidas, concibiendo la seguridad en el
marco de la alianza atlantica como un proceso colectivo (Otchie, A., “The Art of Article 5: The Utility of
NATO’s Jus ad Bellum in the Face of Ambiguous Warfare”, 4ir Power Review 18 (2015), p. 47).

155 “La Carta de las Naciones Unidas cred un nuevo sistema de procedimientos de seguridad
colectiva en el que introdujo la solucion a la falta de estructura del sistema politico internacional. Esta
solucidon ancla el idealismo con el realismo y establece un vinculo entre las instituciones internacionales y
el sistema de procedimientos” (Salim, “La aplicacion del uso de la fuerza en el ius ad bellum y el ius in
bello” p. 3).
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o reestablecer la paz y la seguridad en la esfera internacional —articulo 42— y el uso de
la fuerza por organismos regionales, previa autorizacion del Consejo de Seguridad, para
el establecimiento de medidas coercitivas, que se contempla en el articulo 53'°.

De la redaccion del derecho a la legitima defensa tal y como lo conceptia el
articulo 51, se desprenden una serie de requisitos para poder reclamar su ejercicio:

“e Debe existir un ataque armado.
* El objetivo debe ser detener una accioén ya iniciada.

* El uso de la fuerza debe ser temporal, provisional o transitorio, y debe finalizar cuando el
Consejo de Seguridad haya adoptado las medidas necesarias.

* Existe el deber de informar al Consejo de Seguridad.
Ademas, el derecho internacional consuetudinario exige dos requisitos adicionales:
» Las medidas adoptadas deben ser necesarias y proporcionadas.

* El uso de la fuerza en legitima defensa debe respetar el derecho internacional
humanitario™!%’.

A los tres supuestos contemplados en la Carta cabe anadir un cuarto uso de la

fuerza reconocido como legitimo por la ONU: el derecho al uso de la fuerza por los

pueblos y naciones sometidos a dominacioén colonial o a una ocupacioén extranjera'>®,

validado mediante las Resoluciones de la Asamblea General 1514 (XV) de 1960 y del
articulo 7 de la Resolucion 3314 (XXIX)!*, el cual establece:

“Nada de lo establecido en esta Declaracion, y en particular en el articulo 3, podra
perjudicar en forma alguna el derecho a la libre determinacion, la libertad y la
independencia, tal como surge de la Carta, de pueblos privados por la fuerza de ese derecho,
a los que se refiere la Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional referentes
a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados, de conformidad con la carta
de las Naciones Unidas, en particular los pueblos que estdn bajo regimenes coloniales y
racistas u otras formas de dominacion extranjera, ni el derecho de esos pueblos a luchar con
tal fin y pedir y recibir apoyo de acuerdo con los principios de la carta y en conformidad
con la declaracion antes mencionada”!®?.

156 Marqués Rueda, “El acto y crimen de agresion en el derecho internacional publico y su
repercusion en las relaciones politicas internacionales”, p. 333.

157 Pigrau, Guerra y paz. La evolucién del Derecho Internacional, p. 12. Estos requisitos se han
visto validados reiteradamente por la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, mediante, entre
otras, las sentencias de 27 de junio de 1986, relativa a las actividades paramilitares en Nicaragua; en la
Opinién Consultiva de 8 de julio de 1996, sobre la legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares; en
la Sentencia de 6 de noviembre de 2003, sobre la cuestion de las plataformas petroliferas (Iran contra
Estados Unidos), y en la Opinion Consultiva de 9 de julio de 2004, sobre las consecuencias juridicas de la
edificacion de un muro en territorio palestino ocupado (p. 12).

158 Los fendmenos de ocupacion militar son tan antiguos como la misma guerra, y han sido objeto
de problemas juridicos concretos en todas las épocas, tanto desde la perspectiva del Derecho Internacional
como desde la del orden interno; un estudio sobre uno de estos casos puede verse en Fernandez Rodriguez,
M., “El orden publico durante la ocupacion bonapartista de Espafia”, Revista Aequitas. Estudios sobre
Historia, Derecho e Instituciones 21 (2023), pp. 335-362.

159 Marqués Rueda, “El acto y crimen de agresion en el derecho internacional publico y su
repercusion en las relaciones politicas internacionales”, p. 333.

160 Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas, Resolucién 3314 (XXIX), 1974,
articulo 7.
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Qué es un ataque armado, tal y como aparece recogida en el articulo 51 de la Carta
requiere una labor de interpretacion'®!, ya que la Carta no lo define!®2. Por ello, la doctrina
ha establecido la valoracion de una serie de pardmetros. Asi, a fin de comprobar si una
agresion cumple los requisitos necesarios para ser considerado ataque armado en el
sentido que a tal término otorga la Carta de Naciones Unidas, habran de tener en
consideracion factores tales como la escala del uso de la fuerza que ha implicado el
ataque, el objetivo del mismo, la naturaleza del agresor y la claridad de la atribucion de

la agresion!®3.

La catalogacion de usos de la fuerza legitimos del articulado de la Carta plantea
un primer problema: no da validez a la legitima defensa ejercida de forma individual por
el Estado agredido'®*. Para solventar esta situacion, dificil de sostener en la practica,
varias son las formas en los que la doctrina ha compatibilizado la Carta de la ONU con el
derecho a la legitima defensa individual.

La primera aproximacion consiste en considerar que el articulado de la Carta de
Naciones Unidas no otorga un derecho a la legitima defensa individual a los Estados
firmantes'%’, sino que se limita a reconocer la existencia de este derecho en la costumbre
internacional, siendo inherente a todos los Estados!®, y, por tanto, precedente a la propia
Carta, que no lo elimina'®’. Esta idea llevaria, a su vez, a un nuevo debate: aceptando la
existencia a un derecho a la legitima defensa individual por los Estados, ;este se rige por
los mismos parametros que fija la Carta de las Naciones Unidas o, por el contrario, esta
es una version restringida de la version consuetudinaria del derecho en cuestion?!%® La
respuesta que pudiera darse no es baladi, ya que para autores como Bowett, la existencia
de un derecho a la legitima defensa individual previo a la Carta, y que coexiste con esta,

legitima y legaliza formulas de legitima defensa tanto preventivas como anticipativas'®’.

Una segunda via para compatibilizar la legitima defensa individual y el articulado
de la Carta de las Naciones Unidas es interpretar que esta ultima aborda los usos iniciales
de la fuerza, mientras que la legitima defensa individual es mas bien un derecho a la

161 Este campo es ya de por si polémico desde el punto de vista doctrinal, como puede verse en la

exploracion del textualismo que lleva a cabo Serediuk, V.; Shutak, I.; Onyshchuk, 1., “Textualism as a theory
of interpretation of legal norms in the context of doctrinal views”, Revista Aequitas. Estudios sobre
Historia, Derecho e Instituciones 24 (2024), pp. 265-284.

162 Caro Garzon, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o
vuelta al Medioevo?”, p. 414.

163 Kretzmer, D., “The Inherent Right to Self- Defence and Proportionality in Jus Ad Bellum”, en
The European Journal of International Law 24 (2013), p. 242.

164 Marqués Rueda, “El acto y crimen de agresion en el derecho internacional publico y su
repercusion en las relaciones politicas internacionales”, p. 334.

15 Lowe, V., The United Nations Security Council and War — The Evolution of Thoughts and
Practice since 1945, Oxford, 2008, p. 1.

166 Van Der Steenhoven, N., “Conduct and subsequent practice by states in the application of the
requirement to report under UN Charter Article 517, Journal on the Use of Force and International Law,
n°® 6, 2019, p. 246; Fuentes Torrijo, “La prohibicion de la amenaza y del uso de la fuerza por el derecho
internacional”, p. 259; Cohen, “Mixing oil and water? The interaction between jus ad bellum and jus in
bello during armed conflicts”, p. 357.

167 Por ejemplo, Salomon, “Counterterrorism uses of force: The laws of war and Jus ad vim”, p.
137.

168 Fuentes Torrijo, “La prohibicion de la amenaza y del uso de la fuerza por el derecho
internacional”, p. 261.

1 Bowett, D., Self-Defense in International Law, Manchester, 1958, p. 114 y siguientes.
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autodefensa que no supone un uso inicial de la fuerza, razéon por la que no aparece
contenido de forma expresa en la Carta, lo que no implica que esta niegue su existencia o
lo considere ilegitimo. Se entenderia asi que un Estado puede ejercer tal derecho de forma
individual si la situacion requiere un uso urgente y necesario de la fuerza —es decir,
cuando no puede esperarse a la activacion de los mecanismos de defensa colectiva de la
Carta y no existen otras vias de actuacion posibles—. Se trataria de un derecho temporal,
ejercible en tanto en cuanto el Consejo de Seguridad no haya tomado las medidas que
correspondan!”’. Este derecho a la legitima defensa individual goza de reconocimiento en
la comunidad internacional, y la Corte Internacional de Justicia lo respald6 en 1984 en su
resolucion del caso que enfrentd a Nicaragua y Estados Unidos a causa de los conflictos

entre ambos!”!.

En todo caso, la redaccion del articulo 51 de la Carta dota al uso de la fuerza por
parte de los Estados, en los supuestos en que fuera legitimo, de tres caracteristicas. Por
un lado, es un uso subsidiario, ya que la autoridad para ello recae, en primer lugar, en el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, y un Estado solo puede utilizarlo mientras
este 6rgano no haya podido actuar. Esto define la segunda caracteristica del sistema: el
uso legitimo de la fuerza por parte de un Estado es siempre temporal o provisional,
debiendo quedar constrefiido al marco cronoldgico en que el Consejo de Seguridad no
haya podido aun actuar, cesando en el mismo instante en que este lo haga. De los dos
puntos anteriores deriva la tercera cuestion: el uso de la fuerza por los Estados lleva
aparejado una obligacion de informacion sobre el mismo al Consejo de Seguridad, que
debe validar su legitimidad y tomar las medidas que considere adecuadas tan pronto como
sea posible, relevando al Estado en la gestion armada de la situacion!’?. Esto suele
considerarse un requisito meramente formal, pero ha generado situacion de derecho tales
como que la Corte Internacional de Justicia rechazase los presupuestos estadounidenses
de estar ejerciendo su derecho a la legitima defensa frente a Nicaragua, basandose en que
Estados Unidos en ninglin momento notificd al Consejo de Seguridad que se estuviera
viendo obligado a utilizar la fuerza en dicho caso'”.

Sea como fuere, los Estados han seguido recurriendo al uso individual de la fuerza,
recurriendo para ello a justificaciones diversas que consideran amparadas bien por su
interpretacion de la Carta de las Naciones Unidas, bien por la costumbre internacional
que precede a esta. Una de las alegaciones mas frecuentes ha sido el haber intervenido en
defensa de sus propios nacionales, motivacion que se alego6 en la intervencion britanica
en la crisis de Suez en 1956, en las intervenciones belgas en el Congo en los afios 1960 y
1964, en la operacion Atila turca en Chipre en 1974!™, en el rescate de los rehenes
retenidos en Entebbe por las fuerzas especiales israelies en 1976, en el fallido intento de
rescate de los rehenes norteamericanos en Teheran en 1980; en la intervencion
estadounidense en Granada en 1983, en los bombardeos ordenados por el presidente

170 Van Der Steenhoven, “Conduct and subsequent practice by states in the application of the
requirement to report under UN Charter Article 517, p. 247; Fuentes Torrijo, “La prohibicion de la amenaza
y del uso de la fuerza por el derecho internacional”, p. 261.

17l Marqués Rueda, “El acto y crimen de agresion en el derecho internacional publico y su
repercusion en las relaciones politicas internacionales”, p. 334.

172 Caro Garzon, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o
vuelta al Medioevo?”, pp. 410-411.

173 Hoyos Lemus, F., La Corte Internacional de la Haya y el litigio Nicaragua contra EE.UU,
Bogota, 1991. p. 54.

174 Sobre la misma, ver Montero Espinosa, E., “La Operacion Attila”, Claveles y mazamorras:
1974 (Pacheco Barrio, M. A.; Prado Rubio, E., y Martinez Peiias, L., coords.), Valladolid, 2024.
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Reagan sobre Libia en 1986, en la intervencién en Panama en 1989 para deponer a
Noriega o en el ataque aéreo sobre la sede de la inteligencia iraqui en 1993175,

Una segunda justificacion para el uso de la fuerza alegada con frecuencia es el
constituir una respuesta a una peticion al respecto por parte del legitimo gobierno del
Estado donde se ha producido la intervencion, por lo que el actor interpreta —o mas bien
quiere interpretar— que opera bajo el paraguas de la legitima defensa colectiva. Ejemplos
serian las intervenciones estadounidenses en la Republica Dominicana en 1965 y en
Granada en 1983, asi como las soviéticas durante la Primavera de Praga de 1968 y en
Afganistan en 1979'7°. Como tercera via de justificacion del uso de la fuerza se ha
recurrido a explicar este en razon de causas humanitarias, tal y como hizo la India en 1973
para justificar su intervencion en la guerra de secesion del Pakistdn Oriental —actual
Bangladesh—!"’, la intervencién vietnamita en Camboya en 1975 o la intervencion de
Tanzania en Uganda en 1979, para deponer a Idi Amin Dada.

En ocasiones, los Estados se han limitado a invocar su derecho a la legitima
defensa individual sin intentar ampararlo en la Carta de Naciones Unidas, remitiéndose a
la costumbre internacional que la precede. Ejemplos de esto fueron el bloqueo
estadounidense a Cuba durante la crisis de los misiles de 1962, la ofensiva israeli que dio
lugar a la Guerra de los Seis Dias en 1967, el ataque de la IDF contra el reactor nuclear
iraqui de Osirak, la intervencion israeli en Libano en 1982, el ataque de las fuerzas
especiales israelies contra la sede de la OLP en Tunez en 1985 o los ataques
estadounidenses contra objetivos iranies entre 1985 y 1987.

Mas recientemente, se ha recurrido a una construcciéon de nuevo cuilo para
legitimar la respuesta armada por parte de un Estado, inscrita en la corriente doctrinal que
aboga por la sustitucion del término “guerra”, declinante y restrictivo, por el mas amplio
de “fuerza”!’®. De ella surge la idea de ius ad vim, expresion que proviene del término
latino vis, traducible como “fuerza”!”. Nos encontrariamos asi ante un derecho de la
fuerza o, quizé siendo mas libres y, sin embargo, mas precisos en la traduccion, un
derecho del uso de la fuerza. Este se diferenciaria del ius ad bellum en llevar a cabo un
uso de la fuerza mucho mas contenido'®. Se trataria, tal y como sintetiza Walter, de una
utilizacion de la fuerza que no retine los requisitos para ser considerado una guerra!®!,

distincion inexistente en el Derecho Internacional %2,

175 Salvo nota en contrario, todos los ejemplos proceden de Pigrau, Guerra y paz. La evolucion del
Derecho Internacional, p. 16.

176 Sobre la forma en que ha pervivido la memoria de la dominacion soviética en Estados que se
evadieron de ella en la década de 1990 puede verse Vlasenko, S., y Honiukova, L., “Decommunization as
a component of the public policy of national memory in Ukraine: regulatory and institutional support”,
Revista Aequitas. Estudios sobre Historia, Derecho e Instituciones 24 (2024), pp. 415-452.

177 Sobre los conflictos indo-pakistanies puede verse Bolafios Martinez, J., “Las relaciones entre
India y Pakistan”, International Journal of Legal History and institutions 6 (2022), pp. 123-146.

178 Lauterpacht, H., “The Legal Irrelevance of the “State of War”, Proceedings of the American Society of
International Law at its Annual Meeting (1921-1969), New York, 1968, p. 62.

1% Le, Towards a Theory on the Use of Force Short of War, p. 10.

180 Le, Towards a Theory on the Use of Force Short of War, pp. 15y 38.

181 Citado en Lewis, “Just Short of Cyberwar”, p. 24.

132 Brunstetter, D., y Braun, M., “From Jus ad Bellum to Jus ad Vim: Recalibrating Our Understanding of
the Moral Use of Force”, Ethics & International Affairs 1 (2013), p. 87.
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8. El papel del Consejo de Seguridad y otros puntos de friccion del ius ad bellum de
Naciones Unidas

El articulado de la Carta convierte al Consejo de Seguridad de Naciones Unidas
en el organismo mas directamente relacionado con el ius ad bellum, ya que corresponde
a este organo determinar si un hecho es acorde con los preceptos del derecho a la guerra
y es, por tanto, susceptible, de activar los mecanismos de seguridad colectiva, por un lado,
y de legitimar el uso unilateral de la fuerza por parte del agredido hasta que dichos
mecanismos colectivos hayan garantizado su seguridad'®, por otro. Esta relacion directa
con el ius ad bellum ha hecho que los dictimenes del Consejo sobre la materia se
consideren equivalente a derecho positivo, si bien esta aceptacion no es ni uniforme ni
unanime'4,

La posicion preeminente del Consejo en las cuestiones relacionadas con ius ad
bellum genera un problema claro: el sistema de voto y veto en el organismo, la llamada
Clausula de Yalta, otorga a “una oligarquia de Estados”!®> formada por Estados Unidos,
Rusia, China, Francia y Reino Unido capacidad practica para vetar aquellas decisiones
del Consejo que consideren contrarias a sus intereses. La tensa situacion de la Guerra Fria
ya impidio llevar a cabo la prevision inicial de que este drgano estuviera dotado de sus
propias fuerzas militares'®, debiendo, por tanto, depender de las fuerzas facilitadas por
los Estados o las organizaciones regionales para poder implementar la defensa colectiva.
Este fracaso ha sido utilizado por una parte de la doctrina para indicar que, carente
operatividad real el sistema de defensa colectiva, el derecho a la legitima defensa debia

considerarse revertido a los propios Estados'®’.

Lo mas cerca que se estuvo de implementar una via alternativa de aplicacion del
ius ad bellum a la del Consejo de Seguridad tuvo como telon de fondo la Guerra de Corea.
Encontrandose tanto China —por ocupar entonces su asiento el gobierno de Taipei—
como la Unidén Soviética —en protesta por esto tltimo— ausentes de las reuniones del
Consejo de Seguridad, se logrd aprobar en €l el 25 de junio de 1950 una resolucion que
condenaba los avances norcoreanos mas alla del paralelo 38 como una ruptura ilegal de
la paz, lo que llev6 a la recomendacion de que los miembros de la ONU apoyaran a Corea
del Sur, legitimando la masiva intervencion de Estados Unidos y sus aliados en la guerra.
No obstante, el Consejo de Seguridad qued6 paralizado de nuevo con el regreso a las
reuniones del representante soviético el 1 de agosto de aquel afio 1950.

Ante el nuevo bloqueo del Consejo, la Asamblea General aprobd la Resolucion
377A, conocida como Union pro Paz, segln la cual la Asamblea se concedia a si misma
la capacidad de actuar en aquellas situaciones de emergencia en que el Consejo de
Seguridad se viera incapaz de operar con eficacia. La Unidn pro Paz se aplicaria en dos
ocasiones: durante la Crisis de Suez, en 1956, y durante la Crisis del Congo, en 1961,
pero genero un grave problema institucional dentro de las Naciones Unidas, al borrar las

183 Caro Garzon, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucién del "ius ad bellum" o
vuelta al Medioevo?”, p. 408.

134 Hakimi, “Arguing about the Jus ad Bellum”, p. 50.

185 Palacios Romeo, “Minimalismo constitucional del ius ante bellum e ideologia imperialista de
la seguridad nacional”, p. 241.

186 Fuentes Torrijo, “La prohibicion de la amenaza y del uso de la fuerza por el derecho
internacional”, p. 260.

137 Asi lo afirma, por ejemplo, Reisman, “Coercion and Self-Determination: Construing Charter
Article 2(4)” p. 643.
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delimitaciones competenciales entre Consejo de Seguridad y Asamblea General. Para dar
salida a esta situacion, la Asamblea termind por renunciar a cualquier tipo de potestad
sancionadora, pero manteniendo la capacidad para reunirse en sesiones de emergencia
para cuestiones relacionadas con el mantenimiento de la paz. Esta potestad ha sido
ejercida en diez ocasiones, siendo la ultima hasta la fecha la relativa a la Guerra de
Gaza'®®, iniciada con los ataques del 7 de octubre de 2023.

En cuanto a si el ius ad bellum, tal y como contemplan los articulos de la Carta,
es susceptible de ser aplicado a actores no estatales, existe un amplio consenso en ofrecer
una respuesta afirmativa, en base a diversos argumentos:

“That Article 51 does not refer to an armed attack by a state; that the inherent right to self-
defence to which Article 51 refers has always included the right to use force in defence
against an attack by non-state actors; that Security Council Resolutions 1368 and 1373,
passed after the 9/11 attack on the US by non-state actors, refers within the context of this
attack to the inherent right of individual and collective self-defence in accordance with the
Charter; that state practice confirms the right to use force in international waters and in the
territory of another state in defence against an attack by non-state actors; and that denying
that an attack on a state by a group of non-state actors may ever be an armed attack under
Article 51 places the victim state in an impossible position and is therefore unrealistic.
States have a duty and a right to protect their citizens and residents from attack”'®’.

Pese a este concierto general, las Resoluciones del Consejo de Seguridad sobre la
materia no han sido especialmente claras sobre la cuestion, calificando algunos autores
de “cripticos” sus planteamientos sobre la cuestion'?’. Igualmente, las resoluciones de la
Corte Internacional de Justicia no son todo lo taxativas sobre la cuestion que cabria
esperar, por lo que no es posible extraer de ellas un marco discernible que permita
establecer de forma sistematica cuando es el uso de la fuerza contra un actor no estatal es
susceptible de ser considerado legitimo!®!. De hecho, algunos Estados occidentales, como
Francia, Noruega y Reino Unido siguen siendo manifiestamente reacios a considerar que
el uso de la fuerza contra grupos terroristas puede quedar amparado dentro de los

supuestos del articulo 51 de la Carta de Naciones Unidas'®.

Mas espinosa aun es la cuestion de si la redaccion de la Carta permite la legitima
defensa preventiva, frente a un ataque cuyo desarrollo se ha iniciado, pero que aiin no ha
tenido lugar, o, mas atn, la legitima defensa anticipativa, sobre un ataque que no se ha
iniciado pero que podria desarrollarse en el futuro no inmediato. La redaccion de los
articulos 2(4) y 51 de la Carta de Naciones Unidas parecen no dar cabida, en el marco de
una interpretacion estricta, ni a uno ni a otro supuesto'®*, corriente seguida por la mayor
parte de la historiografia'®. Sin embargo, algunos autores consideran que durante el
proceso de redaccion de los articulos se puso de manifiesto que una parte significativa de
los Estados entendian que la legitima defensa preventiva no se veia proscrita por la

188 Pigrau, Guerra y paz. La evolucién del Derecho Internacional, p. 13.

189 Kretzmer, “The Inherent Right to Self- Defence and Proportionality in Jus Ad Bellum”, p. 246

190 Hakimi, “Arguing about the Jus ad Bellum”, p. 52.

1 Tams, Ch. J., "Self-Defence against Non-State Actors: Making Sense of the 'Armed Attack'
Requirement," Self-Defence against Non-State Actors (Marxsen, Ch., y Peters A, ed.), Brill, 2019, p. 90.

192 Liakopoulos, D., “Jus ad bellum rules, non-state actors and use of force between Palestine and
Israel”, Ius Inter Gentes-Revista de Derecho y Relaciones Internacionales 5 (2024), p. 46.

193 Bothe, M., “Terrorism and the Legality of Pre-emptive Force”, European Journal of
International Law 14 (2003), pp. 229-230

194 Caro Garzon, “La doctrina Bush de la guerra preventiva: ;Evolucion del "ius ad bellum" o
vuelta al Medioevo?”, p. 409; Buchan y Tsagourias, “Historical development of the jus ad bellum”, p. 15.
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redaccion'®. Se basaban en que el articulo 51 define la legitima defensa como un derecho
inherente a los Estados, lo que, desde el punto de vista de esta corriente interpretativa,
significaria que la Carta no priva a estos de ejercerlo en formas que no son explicitamente
prohibidas en el texto!'%°, o bien que existe en un derecho consuetudinario previo que
mantiene su vigencia en todo lo no vetado por el texto de Naciones Unidas.

Estas construcciones, que validarian la legitima defensa preventiva, e incluso la
anticipativa, compatibilizandola con el marco establecido por Naciones Unidas, no
resultan faciles de rebatir!®’. La propia Corte Internacional de Justicia ha admitido la
existencia de una costumbre previa a la Carta en el ambito de la legitima defensa, y esa
costumbre convertia el uso de la fuerza una prerrogativa irrestricta de los Estados!®, que
en principio no quedaria restringida por la Carta al manifestar esta que su contenido es

acorde con la costumbre previa'®’.

9. Conclusiones

La preocupacion, tanto doctrinal como factual, respecto a en qué situaciones la
guerra era un recurso legitimo y legal, hunde sus raices en la mas profunda Antigiiedad,
y se ha mantenido vigente, de muy diversas formas, hasta el momento presente, ya sea a
través del debate sobre la guerra justa, de raices romanas y desarrollo muy vinculado al
pensamiento cristiano, o bien a través de la construccion del llamado ius ad bellum, que,
desde los comienzos del siglo XIX, comenzd a orientarse hacia una restriccion del
derecho a la guerra cada vez més acentuada, desde los intentos fallidos de prohibir el uso
de la guerra por los Estados en el periodo que separ6 las dos grandes contiendas mundiales
hasta el sistema de seguridad colectiva instituido por la Carta de Naciones Unidas y sus
desarrollos posteriores.

Este sistema, vigente desde 1945, no esta exento de problemas y de claroscuros,
la mayor parte de los cuales beben de la indefinicion presente en muchos aspectos basicos
del ius ad bellum, y que abarcan desde conceptos bésicos clave —como qué es una guerra
0 como se define un actos de agresion— hasta diversas corrientes interpretativas respecto
de cuestiones que se han vuelto indispensables en los ultimos afios, como, por citar un
unico ejemplo, si cabe aplicar los pardmetros de la legitima defensa tal y como la
contempla Naciones Unidas a las agresiones llevadas a cabo por actores no estatales.

En este proceso de redefinicion constante del derecho a la guerra, paralelo a la
evolucion igualmente incesante del fenomeno bélico, se encuentra uno de los grandes
desafios que debe afrontar hoy en dia la comunidad internacional, pues que las fallas
juridicas que permiten a los actores disruptores sustraerse de la condena legal y de
legitimacion que implican los comportamientos contrarios a derechos minan el conjunto
del sistema internacional y ponen en peligro la estabilidad y, en ultimo término, la paz
global.
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