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l. INTRODUCCION
‘- [j NAS de las excepciones, para muchos la primeray
para algunos la unica, al principio general de la
prohibicion del uso de lafuerza es la legitima defensa.
En principio, la nocion parece facil y todo el mundo entiende de
qué se trata cuando de legittma defensa se habla. Sin embargo. en
nuestro campo particular de estudio, a las dificultades que la misma
plantea en el orden interno, de donde originanamente viene, se unen
las que plantea la peculiar situacion del orden juridico internacional.
1. Enel fondo de ladefensa, a secas, late laidea de proteccion, de
cualquier forma que se considere. Y, en el fondo de fa defensa legitimao
legitima defensa, subyace la idea del derecho a proteger o protegerse.
De manera que, en nuestro caso, estamos ante la proteccion amparada
por el Derecho. Por lo que es preciso abandonar el problema de la
defensa, desnuday pura, parasituarnos en el mundo de la defensa enel

plano juridico.
2. La legitma defensa, filosoficamente, es el derecho de todo

hombre pararepeler por la fuerza la agresion injusta, siempre que en el
momento en que e€sta se produce no haya otro medio para repelerla.

El fundamento de lalegitima defensano ha planteado problemas
cuando en laagresion esta en juego la existencia misma, la vida, pues el
derecho de autoconservacion, producto del natural instinto en este
sentido, la ampara. En los demas casos se han buscado explicaciones
diferentes, como la de la colision de derechos, la defensa del orden

juridico u otras.
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Con base en estos fundamentos se ha planteado el problemade si
la legitima defensa, al tiempo que es un derecho, es también un deber.
Evidentemente, existe un deber moral de defenderla propia existenciay
la renuncia al mismo, en ciertos casos, de la caridad viene, que no de la
justicia. Por otra parte, si sostenemos que mediante la legitima defensa
se defiende al orden juridico, no queda otro remedio que sostenerquela
defensa se convierte en deber, pues el no defenderse perjudica a los
demas que viven en tal orden. No digamos nada del caso en que se trata
de la legitima defensa de un tercero, en cuyo supuesto el deber de
defensa viene de la obligacidn de impedir el perjuicio a este tercero

Lo que ocurre es que este derecho de defensa, esta legitima
defensa, no es ilimitada, sino que esté sujeta a ciertos condicionamien-
tos para que verdaderamente merezca el nombre de tal, es decir, de
defensay al propio tiempo legitima. Asi, la agresion ha de ser injusta o,
mas exactamente, ilegitima, en cuanto no se puede estimar como tal la
queviene de la ley. Por su parte, la defensa ha de ser proporcionada a la
agresion, de modo que no se puedan utilizar medios muy duros para
repeler una agresion leve. Y, finalmente, tiene que darse lo que por
algunosse hallamado laactualidad, parareferirse alainmediatividad en
la agresidn y a la necesidad de defenderse, en el momento, por
imposibilidad de acudir a la autoridad.

Histdricamente, ya viene recogida en la normativa del Exodo,
admitida por la legislacién romana y, por asi decirlo, traducida a todos
los paises, lo que demuestra, por una parte, el abolengo de la
institucion, y, por otra, el dato de que el Derecho internacional se
encuentra con una concepcidn juridica plenamente formada a nivel de
Derecho interno, lo que es determinante.

1. En el Derecho interno la legitima defensa estd recogida de
forma mas o menos andloga y con unos condicionamientos y limites
muy semejantes.

Para el Cédigo Penal espanol, seguin el articulo 8, la legitima
defensa es una circunstancia eximente o atenuante de la responsabili-
dad criminal que actia en los supuestos de defensa propia, de defensa
de pqrientes y de defensa de extranos y que exige que la agresion sea
ilegitima, que el medio para !a defensa sea racional y que no haya
habido por parte del defensor una provocacion suficiente. De este
planteam]ento quiero destacar que, por principio, la defensa supone
una accion antijuridica y que lo que hace el Cédigo es eximir de la
responsabilidad consiguiente o atenuar la misma.

. En las legislaciones extranjeras la institucién se acepta con
variantes, como es natural, aunque el planteamiento general sea el
mismo. En términos generales, no se recogen tan especificamente
como en el Cédigo espanol los supuestos en que puede darse.
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Resumiendo, debemos destacar que la legitima defensa, en los
ordenamientos internos, por esencia, destaca los siguientes datos:
1.° Tiene que existir una agresion ilegitima, es decir, contraria a la ley;
2.° Tiene que haberunadefensaque, en principio es ilegitima, es decir,
que va contra la ley, pero que, por darse en ella las circunstancias de
inmediatividad y necesidad, es eximida de responsabilidad.

l1l. El Derecho internacional cuando empieza a considerar la
institucion de la legitima defensa, primero en un orden ético y
posteriormente en un orden juridico, con lo que se encuentra es con que
tal institucion yaestd, al menos relativamente, modelada por el Derecho
interno. Y, naturalmente, como le es mas facil “apoderarse” de lo que
hay hecho que construir “ex novo”, utiliza su técnica de importacidn
conceptual y terminolégica y no sdlo se apropia de la institucion en si,
sino también de la expresién que la designa.

Buena prueba de esta realidad es que ya Montesquieu, en £/
espiritu de las leyes, acepta la comparacién entre el Estado y el
individuo, diciendo que “La vida de los Estados es como la de los
hombres. Estos tienen el derecho de matar en caso de defensa natural;
aquéllos tienen el derecho de hacer la guerra para su propia conser-
vacion”’. Notemos que, en uno y otro caso, se estd hablando de un
“derecho”. Y ademas podriamos ahadir, de un derecho “natural”
inmanente del Estado, pues, como dijo KELLOG, para justificar la
ausencia de la mencion ala legitima defensa en el Pacto de 1928, esto
era tan evidente que no necesitaba ser reafirmado.

Lo que ha pasado es que al verificarse el traspaso de lainstitucién
del orden interno al orden internacional el problema se ha complicado.

1. En primer término, se ha encontrado la institucion con un
medio distinto.

En el orden interno, en cuanto se trata de una comunidad
organizada, existen unos 6rganos encargados de defender al individuo,
de modo que éste, sélo “excepcionalmente’ tiene que recurrir a su
autodefensa. En cambio, en el orden internacional —y hablamos a nivel
del Derecho internacional general y prescindiendo de la relativa
organizacion actual— esto no existe, es decir, faltan los drganos
centrales de represién y defensa y, en consecuencia, el Estado se ve
“normalmente” en la necesidad de autodefenderse o autotutelarse.

2. En segundo lugar, ocurre que en el orden internacional las
modalidades de la autotutela son varias.

Asi, podemos considerar la retorsién, en la cual no setraspasala
esfera de lo licito. A un acto inamistoso simplemente de un Estado.se
responde con otro acto inamistoso propio, sin que ni el primero ni el

segundo sean antijuridicos. . )
En segundo lugar, una parte de la doctrina habla de la “auto-
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proteccion” como de una modalidad independiente y con personalidad
propia, de laautotutela. En términos generales, supone la omision deun
Estado en el cumplimiento de sus deberes y a actuacion de otro para
cumplir tales deberes en el territorio de aquél. Aqui ya se entra en la
esfera de lo antijuridico. Para gran parte de la doctrina este plantea-
miento carece de caracteres especificos y es una represalia o una
legftima defensa.

También, en tercer lugar, se reconocen comunmente las repre-
salias como medidas de autotutela y como institucién independiente.
Suponen unacto ilicito de un Estado y una respuesta antijuridica de otro
contra bienes del Estado culpable. En definitiva, se trata de actos
intrinsecamente ilicitos, que se pueden dar en la paz y en la guerra, y
que tienen una honda raigambre en el Derecho internacional. Muchas
otras modalidades de la autotutela se incluyen aqui.

En cuarto lugar, siguiendo un orden de menor a mayor gravedad,
tenemos que incluir a la legitima defensa, que es tema de nuestro
estudio y que estamos colocando en un marco general.

Finalmente, y como ultima medida de autotutela, esta la guerra,
que es la respuesta maxima de un Estado, en el mundo internacional
inorganico y realmente también en e! mundo organizado de nuestros
dias.

3. Apuntemos, por ultimo, que hoy, el planteamiento de la
legitima defensa ha cambiado, por lo que distinguiremos en nuestra
exposicion tres partes: La legitima defensa en el Derecho internacional
general y anterior, la concepcion de la misma en el mundo organizado
de principios de sigloy, al final, la legitima defensa, tal y como ahora se
presenta, en el mundo de las Naciones Unidas.

Il. LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO
INTERNACIONAL GENERAL

I. Tenemos que reiterar la precision de que, en este momento
nos estamos refiriendo unicamente al problema en el Derecho inter-
nacional general, es decir, en el Derecho internacional inorganico, en el
Derecho internacional en el cual no estaba prohibida la fuerza, en el
Derecho internacional que nos ha precedido durante las tres centurias
desde el siglo XVII.

El problema basico que planea dubitativamente sobre el instituto
de la legitima defensa en el Derecho internacionl es, nada mas y nada
menos, que el de su posibilidad, porque en cuanto, como dice Mondaco,
“no reproduce los caracteres que el instituto presenta en Derecho
interno”, no parece posible su traslado "mutatis mutandis’. Esto nos
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obliga a construir la teoria en el Derecho internacional para poder Hegar
a unas conclusiones.

Il. Lalegitima defensa en el Derecho internacional supone una
accion y unareaccion, interviniendo en ambas la fuerzay concretamente
la violencia fisica por principio.

1. El presupuesto de la legitima defensa es una accion de fuerza
realizada por un Estado contra otro y que, al propio tiempo, es ilegitima.

A. Por principio, la fuerza que se utiliza en la accion ha de ser
fisica, actual e importante.

Ha de ser fisica, tal como siempre se ha interpretado en la vida
internacional. 0, en otros términos, ha de ser un atagque armado, como
posteriormente se ha reconocido ya en la Comunidad internacional
organizada. De modoqueno se puede admitir lalegitimadefensa contra
un “ataque’’ econdémico, por ejemplo.

En segundo lugar, se ha de tratar de una accién actual, algo que
ocurre en el momento, en el sentido de que no hay legitima defensa
contra una accidn que ya paso en el tiempo ni, por principio, contra una
accion que se teme. En este punto se presenta el problema de la
legitima defensa preventiva, que supone una serie de cuestiones y que
obliga al Estado agredido a probar tal dato, ya que la presuncidn es que
el Estado que primero ataca es el Estado agresor.

En tercer lugar, la accién ha de ser importante, en el sentido de
afectar a intereses fundamentales del Estado y hacerlo de forma que se
pueda interpretar como sustancial para la conservacion de los mismos.
Las acciones “menores’ no son base para desencadenar una reaccion
de legitima defensa.

B. La accién ha de ser ilegitima, es decir, ha de ser una accidn
contraria a Derecho y que, por tanto, engendre responsabilidad.

La ilegitimidad o ilegalidad de la accién es un condicionamiento
fundamental, pues no se puede desatar la legitima defensa contra la
realizaciéon de un derecho, dentro de los cauces establecidos por el
mismo.

La consecuencia de este acto ilicto es que da lugar a la
responsabilidad del Estado agresor, precisamente por haber trans-
gredido la norma y con independencia de la forma en que tal
responsabilidad pueda ser exigida. N

C. El problema basico que se plantea y que se diversifica en
multitud de probiemas concretos es el de la calificacién de todos estos
condicionamientos. En el Derecho internacional general, en que
estamos, no hay érganos que puedan calificar, de modo que, a fin de
cuentas, el calificador es el Estado agredidoy la calificacion depende
del mismo. Esto da lugar a que en muchos casos la calificacion sea

discutible.
97



2. La esencia de la legitima defensa es una reaccidn, una
respuesta por parte del Estado agredido y en ésta han de concidr
igualmente la fuerza y la ilegitimidad de prncipio.

A. Lareaccion ha de consistir en un acto de fuerza. Y es que, en
sentido estricto, lalegitima defensa siempre se cine ala fuerza. siempre
entra en la via de hecho, de manera que no se pueden calificar de
legitima defensa las reacciones que van por la via juridica, como, por
ejemplo, un arbitraje.

B. También, porprincipio, la reaccion ha de serla comision de un
acto ilegitimo, es decir, de un acto contrario a la norma o, en otros
términos, de un delito. Este es un punto crucial.

En términos generales, lalegitimadefensasupone la comision de
un delito, y al propiotiempo, la exclusidon de laresponsabilidad, que es su
consecuencia natural. En el Derecho internacional también ocurre lo
propio: Lareaccion ha de ser lautilizacion de la fuerza cuando la misma
constituye un delito y la consiguiente exclusién de la responsabilidad.

Como tesis, la legitima defensa es una exclusion de la res-
ponsabilidad, que s6lo por extensién supone una exclusion del ilicito.

3. Y el condicionamiento y fundamento ultimo de esta realidad
estd en la imposibilidad de actuacidn de los 6rganos oportunos del
sistema juridico para intervenir, bien sea porque no pueden hacerlo
circunstancial e inmediatamente, bien sea, y entramos en nuestro
campo otra vez, porque no existan.

De una manera o de otra, es lo cierto que, para el Derecho
internacional comdn o general o consuetudinario, el problemase centra

en la posibilidad del delito de uso de la fuerza pararepeler una agresion
injusta.

I11. El problema, en términos generales, se plantea en |la
pregunta de si es posible admitir en el Derecho internacional tradi-
cional, la institucion de la legitima defensa, tal como la hemos
construido y como es en realidad.

1. Para una parte considerable de la doctrina es inadmisible en
cuanto que si el uso de la fuerza no estd prohibido cualquier Estado
puede usar la fuerza para repeler una agresion o lo que estima una
agresion de otro, sin que tal respuesta constituya delito alguno. Y
concluyen: Si no hay delito no hay responsabilidad, por lo que no se
necesita recurrir a justificar, por medio de la legitima defensa, un acto
perfectamente legitimo y que, en consecuencia, no engendra res-
ponsabilidad alguna.

Sitodos los Estados tienen el “ius ad bellum’, es decir, el derecho
a hacer I'a guerray, por tanto, ausar de la fuerza en maxima expresion,
mas lo tienen a usar la fuerza en el caso especifico de una guerra que
estd justificada. En resumidas cuentas, los Estados tienen el derecho a
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usar la fuerza, para cualquier guerra, sin necesidad de justificarse
juridicamente, porque este acto no es un delito a los efectos del
Derecho internacional.

No se olvide que este Derecho internacional es el que rigid en las
tres centurias anternores y en él habia desaparecido la distincidn entre
“bellum iustum” y “bellum imustum”, es decir, entre guerras justas e
injustas.Todas la guerras eran de igual naturaleza: Guerras.

Esta es, por ejemplo, la postura de KELSEN, para quien no cabe la
legitima defensa en el orden internacional, en cuanto se trata de un uso
excepcional de la fuerza en el seno de una comunidad que tiene
organos para castigar los actos ilicitos. Y en el Derecho internacional no
existen tales 6rganos nise les ha atribuido tal vindicacion de la ilicitud,
por lo que sigue residiendo en los Estados la normal vindicacidn de la
ofensa.

2. Para otros autores —y no se olvide que estamos en el Derecho
internacional anterior 0 comin— esto no es exacto, sino que en tal
sistema juridico también tiene su papel el instituto de la legitima
defensa. Es decir, el instituto es admisible.

La base de esta solucion afirmativa esta, como ha apuntado
LAMBERTI, en la consideracidn de que la legitima defensa es institucidn
que se aplica al margen del derecho a la guerra y del derecho de la
guerra.

El planteamiento, tal como lo presenta VERDROSS, es el siguiente:
Aunque todos los Estados tienen el derecho a usar la fuerza, y esto es
cierto, no lo es menos que no lo pueden usar indiscriminadamente, por
razén de los actos de un Estado “agresor’. Los actos ilicitos de un
Estado contra otro pueden ser de dos tipos: O de aquel que supone
como consecuenciadirectala posibilidadde responderconlafuerza, en
cuyo caso se da la legitima defensa, o de aquel otro que no lleva
consigo esta consecuenciay supone unareaccion del Estado ofendido,
de otro tipo.

Lo que aparece, vistas asi las cosas, es una utilizacion “justa” de
lafuerzay una utilizacién “injusta”, que recuerda, como un huevo a otro
huevo, la teoria de la guerra justa y la restriccion del “ius ad bellum™.

3. (A qué conclusidon podemos llegar? Desde un punto de vista
Idgico-juridico, no hay mas remedio que desechar la legitima defensa
enun orden internacional en el que no es necesaria, porque el uso de la
fuerza no es un delito. Sin embargo, en la practica juridica ha servido
como causa de exclusién de responsabilidad para ciertos actos de los
Estados, que, de otra forma, se hubieran considerado antijuridicosy, por
ello, productores de responsabilidad para el Estado que los habia
cometido. 4

Y es que si el uso de la fuerza en si misma no era delito en el
mundo internacional que nos ha precedido, si lo era cuando se utilizaba
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para ciertos fines que., segun tal orden juridico-internacional pre-
cedente, eran delitos.

La cuestion era esta: Usar la fuerza, en si mismo. no era delito.
Usarla para defenderse, tampoco. de donde resultaba que la institucion
de la legitima defensa sobraba, puesto que ningun Estado debia
justificarse de hacerlo. Pero usarla para realizar ciertos actos que
vulneraban los derechos de los Estados, que se reconoc:an en tal orden
juridico-internacional anterior, si era delito, no por el uso de la fuerza
sino por su fin, de donde resultaba que en estos supuestos la institucion
de la legitima defensa era util y admitida.

Esto es lo que se ha denominado la legitima defensa “bajo forma
de accion "y ala cual se han referido los casos del barco “Caroline’.
destruido por los ingleses en territorio norteamericano para defender a
Canada contra los insurrectos, y el también buque "Virgimus™, de
nacionalidad norteamericana, destruido en alta mar por los espanoles
por su ayuda a los rebeldes cubanos. Enunoy otro caso la excusa fue 13
legitima defensa.

Concluyamos, por tanto, que la legitima defensa cumplia un
cierto papel en el Derecho internacional general o consuetudinario,
anterior al de nuestro tiempo, en el cual el orden juridico internacional
hacambiado de faz en este punto, como en tantos otros, y que pasamos
a estudiar.

Claro que todo este planteamiento admite otras soluciones, otras
interpretaciones y que la doctrina no esta de acuerdo, por unanimidad,
al estudiar las decisiones jurisprudenciales al respecto.

I1I. LA LEGITIMA DEFENSA Y LA ORGANIZACION
DE LA COMUNIDAD

I. En los comienzos del siglo que vivimos la Comunidad
internacional se organiza y, por lo que respecta al uso de la fuerza, se
establece, de modo paralelo y simultaneo, una restriccion al uso de la
fuerza y un sistema de seguridad colectiva.

Los dos hitos fundamentales de este proceso son la creaciénde la
Sociedad de las Naciones en 1919y la firma del Pacto Briand-Kellog en
1928.

Il. La creacidn de la Sociedad de las Naciones supuso, después
de tantos proyectos, el primer ensayo de organizacidn de la comunidad
internacional, lo que influyé de manera definitiva en numerosos
planteamientos y esencialmente en el intento de dominar la fuerza
individual.

1. Aunque sea de modo breve, hay que recordar el sistema
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dispuesto en cuanto aluso de lafuerzay que consta de dos piezas, mas
0 menos bien acopladas, pero necesarias: 1.° En primer lugar, se
restringe el uso indwvidual de |a fuerza, es decir, eluso de lafuerza porlos
Estados. suprimiendo. por un lado, las guerras llamadas de conquistay,
por otro, somettendo las demas guerras aunos plazos y requisitos para su
imciracion; 2. En segundo lugar, se acuerda la ayuda de los demas
Estados al Estado agredido por medio de una serie de sanciones contra
el agresor, incluso la utilizacion de fuerzas armadas.

2. Las consecuencias que pueden deducirse de los articulos 1.7 y
sigutentes del Pacto de la Sociedad son las siguientes:

A. Que se prohibe el recurso a la fuerza sélo a los efectos
mayores o de guerra y solo para determinadas guerras, pues, como
explicaba KELSEN, no se prohibialafuerzaparalasrepresaliasy “la guerra
misma no estaba prohibida nada mas que en casos bien definidos’.

8. Que., implicitamente, estaba permitido el recurso a ta fuerza
para las guerras de legitima defensa, que, a fin de cuentas, eran las
unicas guerras admitidas por la Sociedad.

C. Que la prohibicion delrecurso a la guerra, aunque fuese en ios
términos timidos en que lo hizo la Sociedad, o si se quiere, la
prohibicion del recurso a la fuerza, supuso, en palabras de DELIVANIS,
una “verdadera mutacion del derecho de legitima defensa, que vio
crecer su importancia considerablemente” y que pudo “ser definido con
criterios calcados de los del derecho interno’.

Y es que el dato de restringir el uso de la fuerza o casi de
prohibirlo, en relacidn con los Estados, colocé al orden juridico-
internacional en una situacién andloga a la del orden interno, pues el uso
de la fuerza individualmente se convirtié virtualmente en una excep-
cion, en laexcepcién de legitima defensa, como ocurre en los sistemas
juridicos internos de todos los Estados.

De manera que los Estados, envez de acudir a la legitima defensa
para justificar actos ilicitos propios que afectaban a los derechos de
otros Estados, recurrieron ala legitima defensa, en el sentido estricto de
esta institucidon, como causa de exencién de responsabilidad por haber
usado individualmente la fuerza.

I1l. Elpacto Briand-Kellog o Tratado de Paris, de 27 de agosto de
1928, fue la consecuencia de la necesidad de lienar los huecos que,
respecto ala prohibicion del uso de la fuerza, habia dejado el texto de la
Sociedad de las Naciones.

1. En el articulo I se condend el recurso alaguerra para el arreglo
de las diferencias internacionales y se renuncio a ella como instrumento
de politica nacional.

2. Prescindiendo de las criticas que este texto ha recibido, la
verdad es que, con una prohibicién del recurso a la guerratan drastico,
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colocé al orden internacional en una situacién anéloga a la de cualquier
sistema interno. Y esto supuso la colocacion de la institucion de la
legitima defensa también en una situacién andloga a la que disfruta en
el Derecho interno.

Aunque en el Pacto se silencid la guerra de legitima defensa es lo
cierto que no solo estaba implicitamente recogida, sino que en los
diferentes textos al respecto, con motivo de este Tratado, asi se
establece. Asi, uno de los firmantes del mismo, KELLOG, dijo a este
propdsito que ‘el derecho —de legitima defensa— es inherente en
cada Estado soberano y esta implicito en todo tratado. Toda nacién es

libre... para defender su territorio de un ataque o invasidén y sélo ella es
competente para decidir si las circunstancias requieren el recurso a la
guerra para su propia defensa”. Por su parte, el Gobierno francés,
refiréndose a la renuncia a la guerra hecha en el Pacto, dijo que “la
renuncia asi proclamada no excluird para los signatarios el derecho de
legitimadefensa”. Y lo mismo hicieron constaren sus reservas alafirma
otros muchos paises.

Ello, como ha sido dicho, supuso unarevalorizacién verdadera del
derecho de legitima defensa. Y, en definitiva, la colocacion de la misma
en suverdadero lugar, como una actuacion excepcional de cada Estado,
a titulo de causa de exclusién de la responsabilidad por el uso de la
fuerza, que, en principio, es competencia de la comunidad. La legitima

defensa no es capa para encubrir un delito, sino medio legitimo de
defensa.

IV. LA LEGITIMA DEFENSA Y LA CARTA DE
LAS NACIONES UNIDAS

I. Lacartadelas Naciones Unidas ha establecido un sistema, que
es el querige actualmente, enlorelativo aluso de lafuerza. Este sistema
supone la transferencia del uso de la fuerza de los Estados-individuos
—a la Comunidad organizada-colectividad—, con la excepcién de la
legitima defensa, en la que la fuerza puede ser usada por los Estados
individualmente o colectivamente.

1. Los textos basicos del sistema son los siguientes, con-
tentandonos con un apunte de aquellos que no nos afectan ahora de
manera directa.

A. El sistema general de uso de la fuerza actualmente esta
constituido por el doble principio de que los Estados no pueden recurrir
a la fuerza y que quien tiene el monopolio de la misma es la
Organizacion de Naciones Unidas. Prescindimos de mayores matiza-

ciones, ya que ésta es una cuestion que hemos estudiado an-
teriormente.
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B. La excepcion —aparte de otras dudosas— esti constituida
por la legitima defensa, a cuyo efecto dice el articulo 51 de la Cartaque
“Ninguna disposicidon de esta Carta menoscabara el derecho inmanente
de legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado
contra un miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo
de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz
y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas por los miembros
en ejercicio del derecho de legitima defensa seran comunicadas
inmediatamente al Consejo de Seguridad y no afectardan en manera
alguna la autoridad y la responsabilidad del Consejo, conforme a la
presente Carta, paraejercer en cualquier momento la accién que estime
necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales’.

2. Como quiera que este precepto admite dos clases de legitima
defensa, la individual y la colectiva, y la primera es la raiz de la
institucidon, vamos a hacer el planteamiento general en la legitima
defensa individual, para acotar posteriormente las especialidades de la
legitima defensa colectiva.

Il. lalegitima defensa individual ha llegado, en la Carta de las
Naciones Unidas, a su modelo mas acabado en el orden internacicnal.

La razén de esta realidad y, concretamente, de la dedicacidn de
un precepto especial a esta institucion arranca de la desconfianzadelos
paises que careciany carecen deveto en el Consejo de Seguridad, en el
sistema de seguridad colectiva establecido en la Carta. VY, efecti-
vamente, es triste, pero tenian motivos para desconfiary la historia de la
vida internacional de los ultimos tiempos les ha venido a dar la razén.
Salvo raras excepciones, cada uno sigue defendiéndose como puede.

Este precepto del articulo 51, por otra parte, havenido a colocar a
la legitima defensa en su verdadero contexto y naturaleza, en el de una
excepcion. En el de una excepcidn en el uso delafuerza, frente alaregla
general prohibitiva del mismo por los Estados y atributiva de lafuerza a
la Organizacién general.

Partiendo de |a teoria general, antes construida, de la legitima
defensa en el Derecho internacional, vamos a precisar solamente las
particularidades que presenta en la actualidad.

1. En cuanto a la accion que desencadena la legitima defensa
dos cuestiones parecen haber quedado aclaradas: '

A. Enprimer lugar, la de que tal accién ha de sernecesariamente
una ataque armado. .

El ataque ha de seralgo existente en el momento, en el sentido de
que no es admisible como razén para la legitima defensa .el temor al
ataque, lo que permitiriala llamada legitima defensa preventiva. Sinque
nos podamos detener mas en este punto, tan interesante como
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peligroso, decimos que el articulo 2 de la Resolucion 3314 (XXVII), de 14 de
diciembre de 1974, relativa a ia definicion del concepto de agresién, ha
dicho que “el primer uso de la fuerza armada por un Estado en
contravencion de la Carta constituira prueba prima facie de un acto de
agresion”, de donde resulta que, por principio, una accién de legitima
defensa preventiva serd una agresion. Claro que hay que advertir que €l
Consejo de Seguridad, segin el mismo precepto, puede llegar a una
conclusién diferente. {Subsiste, pues, ia legitima defensa preventiva?
Este fue el argumento de Israel para su accion contra Egipto en 1967. A
nuestro parecer, es posible.

Por otra parte, ha de ser armado, es decir, con uso de fuerza. La
practica ha demostrado que hay ataques que no por no ser armados
revisten menos importancia, como, por ejemplo, los que se han ltamado de
" asfixia econdmica’. ¢Es licito reaccionar contra ellos por medio de la
legitima defensa? Para algunos autores, el derecho de legitima defensa
actual tiene una posibilidad de actuacién tan amplia como la tenia
anteriormente, de donde resulta, como sostiene BOWET, que se puede
utilizar el instituto para reaccionar contra un ataque econdémico 0
ideoldgico. Sin embargo, la tesis comuny la que respaldan las propias
Naciones Unidas es la contraria, la de que el ataque contra el cual se
puede ejercitar la legitima defensa ha de ser un ataque armado. Y el
articulo 2, ya citado, de la Resolucion 3314 serefiere a“"fuerza armada’.

B. Laotra cuestidon es que tal ataque armado ha de ser ilegitimo,
es decir, ha de ser una “agresion’” en los términos en que la repetida
Resolucién 3314 la ha definido.

2. En lo relativo a la reaccidn, es decir, a lo que es, en sentido
propio, la legitima defensa, sélo nos detendremos en los puntos
sobresalientes.

A. Eluso de la fuerza ha de ser.proporcionado al ataque que se
sufre, de manera que, en su maxima expresion, puede ser la guerray, en
su expresion minima, los actos de fuerza necesarios para repeler un
ataque menor. Una defensa que se pasa en magnitud del ataque no
puede ser considerada como legitima, en cuanto la legitima defensa
termina donde termina el acto de repeler el ataque. Aqui hay que situar
todas las doctrinas estratégicas que se incluyen bajo la expresion de
“respuesta escalonada” y tanta trascendencia tiene en el caso de la
utilizaciéon de armas atémico-nucleares.

B. Elusode lafuerza hade serprovisional, pues el articulo 51 de
la Carta dice que la legitima defensa duraré “"hasta tanto que el Consejo
de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz
y la seguridad internacionales’.

_ C. Por dltimo, el uso de la fuerza ha de ser controlado, en el
sentido de que la legitima defensa la llevara a efecto el Estado agredido
con los medios que estime pertinentes, pero con una obligacién doble:
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Poruna parte, la de comunicar al Consejo de Seguridad las medidas que
haya tomado al efecto, y segundo, por otra, la de someterse al Consejo,
vaque el propio articulo 51 dice que las medidas tomadas “no afectaran
en manera alguna a la autoridad y responsabilidad del Consejo,
conforme a la presente Carta, para ejercer en cualquier momento la
accién que estime necesaria con el fin de mantener orestablecer la paz
y la segundad internacionales’.

D. Otros muchos problemas plantea la legitima defensa en
nuestro tiempo y mucho se ha escrito sobre ella, pero la necesidad de
limitar el espacio nos impide abordarlos.

Il En cuanto a la legitima defensa colectiva, dos son los
problemas fundamentales que se presentan, el primero, de deli-
mitacién, y el segundo, de modalidades.

1. Frecuentemente se confunden los tratados de “legitima
defensa colectiva” con los “acuerdos u organismos regionales de
seguridad colectiva”. La distincién es precisa, en cuanto los primeros
entran dentro de nuestro esquemay los segundos no, ya que funcionan
dentro del sistema de seguridad colectiva de las Naciones Unidas.

A. Segun el articulo 51 dela Carta, es posible laexistenciadeuna
legitima defensa colectiva, cuya naturaleza, como dice SHUBIS-
ZEWSKI, es la misma que la de la legitima defensa individual. De donde
resulta que nada hay que ahadir a lo que hemos dicho anteriormente.

En esta linea se han celebrado multitud de tratados, todos los cuales
convienen en los dos puntos de considerar el ataque armado contrauno
de los miembros se considera ataque armado contratodos y que tales
tratados se celebran al amparo del ejercicio de la legitima defensa del
articulo 51 de la Carta. Son alianzas defensivas que, en cuanto tienen su
fundamento en la Carta, no pueden tener otro caracter.

Aqui podriamos citar una lista demasiado larga, pero nos
limitaremos a incluir el Tratado de la Alianza Atlantica, el del Pacto de
Varsovia, el Interamericano de Rio de Janeiro, el de la Liga Arabe, el del
ANZUS en Asia, etc. Todos ellostienen una factura comun: Son alianzas
defensivas que tratan de defender a sus miembros, exclusivamente a
sSus miembros.

B. Por otro lado, segun el Capitulo VIII de la Carta, articulo 52y
53, bajo el epigrafe de “Acuerdos regionales” se constituye un sistema
de seguridad colecitva regional, como una parte d‘el mecanis-
mo del sistema de seguridad colectiva de las Naciones Unidas, es decir,
del sistema general. '

Estose lleva a efecto mediante acuerdos y organismos regionales
qQue tienen por misién mantener la paz y la seguridad internacionales en
un marco regional, pudiendo ejercer esfuerzos para el arrgglo pacifico
de las controversias y también accién de caracter coercitivo en este
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marco, todo ello bajo el Consejo de Seguridad y dentro del mecanismo
general de la seguridad colectiva.

Aparte de la diferencia fundamental de naturaleza, estos acuer-
dos u organismos presentan una diferencia de fin, puesto que su accién
no se dirige a defender a los miembros de un alianza, ya que no son
alianzas, sino que trata de mantener la paz y la seguridad regionales,
cualquiera que sea el Estado a que afecten.

Con lo expuesto, resulta claro que estos acuerdos u organismos
no entran en el esquema de la legitima defensa. Para muchos, el
problema es el mismo y lo que se ha pervertido es el concepto de
legitima defensa en el articulo 51. Sin embargo, a nuestro juicio, la
distincién es posible y ademas util.

2. Finalmente, debemos aclarar que la legitima defensa colectiva
se puede llevar a efecto de dos formas:

A. Pormedio de las alianzas defensivas a que acabamos de hacer
alusion, es decir, por medio de una legitima defensa permanente en
potencia.

B. O por medio de compromisos circunstanciales, es decir, por
medio de acuerdos celebrados en el momento en que se produce la
agresion, sin que haya existido alianza previa alguna. Aquf el problema
fundamental esta en la “invitacion” del Estado agredido, que fre-
cuentemente es inexistente, o, en otros casos, se realiza por un
Gobierno no representativo o, finalmente, en otros casos, se realizasin
que se haya probado el ataque armado ilegitimo.

V. CONCLUSIONES

. En resumen, {a qué conclusiones podemos llegar después de
esta exposicion del problema?

Il. Formalmente, a las siguientes.

1.° Lainstitucién de la legitima defensa ha sido discutida en el
orden internacional, en cuanto durante mucho tiempo el uso
dela fuerzaha estado en manos de los Estados, de modo que
€stos no se han visto en la necesidad de justificar tal uso.

2.° En el momento actual la legitima defensa forma parte de la
organizacion de la Comunidad internacional y ha sido
admitida, con ciertas restricciones a las que hemos hecho
alusion, de una manera indubitada y formal en el articulo 51
de la Carta de las Naciones Unidas.

° ,
3.° En cuanto la fuerza estd actualmente en manos de la
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Organizacion, la legitima defensa, uso de la fuerza por un
Estado o por unos Estados concretos, aparece como una
excepcidn, que es su verdadera naturaleza, también en el
Derecho interno, donde tiene su origen.

4 .° Las actuales numerosas alianzas defensivas, responden al
fundamento de la legitima defensa y no a ser piezas del
mecanismo de la seguridad colectiva.

I1l. Sin embargo, larealidad es que en muchos casos se abusade
la legitima defensa para justificar actuaciones ilegales de los Estados,
cubriendo con su capa las heridas que reciben la Justiciay el Derecho.
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