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1. CUESTIONES PRELIMINARES

e entre los numerosos expertos que participan a este Liber Amicorum
dedicado a los profesores Bermejo Garcia y Gutiérrez Espada, tal vez
quien firma esta contribucién sea el que menos tiempo ha podido dis-
frutar de su profundo conocimiento del Derecho internacional. Pese a ello,
ambos, con sus pequefios gestos cotidianos, me han ensefiado algo que ningtn
manual podria haber hecho: la importancia de la sencillez y de la generosidad,
dentro y fuera de la universidad. Por esta razén, ademas de muchas otras mds
personales, estoy orgulloso de poder contribuir a este libro como signo de mi
gratitud hacia Romualdo y Cesireo.

Muchos internacionalistas espafioles se han dedicado al estudio del pro-
blema de la legitima defensa «preventiva», sobre todo desde comienzos del
siglo XXI tras el inicio de la operacion Libertad iraqui de los Estados Unidos
en Iraq (2003-2011). Pocos, en cambio, lo han hecho con tanta constancia
y profundidad como los profesores Bermejo Garcia y Gutiérrez Espada. Por
ello, podria ser interesante analizar cémo han entendido y defendido durante
estos afios posturas diferentes sobre la licitud de la legitima defensa preventiva
en relacion con algunos de los asuntos concretos en los que se ha invocado.

La cuestion de la legitima defensa preventiva necesita de algunas acla-
raciones preliminares acerca de su preciso alcance y de los contextos inter-
nacionales en los que se ha recurrido a ella. Para ello, el apartado 2 analiza
el concepto fundamental sobre el que se rige la legitima defensa, esto es, el
«ataque armado» del articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas (ONU).
Una vez aclarada dicha nocién, a continuacion, en el apartado 3 se presentan
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las circunstancias en las que puede considerarse que se ha producido un ataque
armado por parte de otro Estado o actor no estatal. En el apartado 4 se profun-
diza en la teoria juridica que fundamenta la legitima defensa preventiva, enten-
dida como respuesta armada ante la posibilidad de sufrir un ataque armado en
algin momento futuro. Tras identificar el marco juridico general del derecho
de legitima defensa y el mds especifico de la legitima defensa preventiva, en el
apartado 5 se ahonda en la admisibilidad de ese tipo de legitima defensa. En
este trabajo, se intenta poner de manifiesto si es licito o no el recurso a la le-
gitima defensa preventiva, a la luz de los argumentos esgrimidos durante estos
aflos por los profesores Bermejo Garcia y Gutiérrez Espada.

2. ¢:EN QUE CONSISTE UN «ATAQUE ARMADO>?

Con el articulo 51 de la Carta de la ONU, por primera vez, un instru-
mento juridico internacional universal reconoce de forma expresa el derecho
de legitima defensa de los Estados'. Esta disposicion es rica en expresiones que
acarrean cada una importantes consecuencias juridicas para los Estados que
actian en legitima defensa’. No obstante, el concepto primordial, sin el cual
no puede activarse ese derecho a responder con la fuerza militar frente a una
agresion armada, es el de «ataque armado»’.

El primer problema con el que nos encontramos es que no existe una defini-
ci6n juridica de ataque armado. Ni la Carta ni sus trabajos preparatorios contem-
plan la necesidad de su definicién, porque en la época de su redaccién no existia
duda alguna de las conductas concretas que constitufan un ataque armado*. La

1 BERMEJO GARCIA, R., El marco juridico internacional en materia de uso de la fuerza: ambigiiedades y
limites, Madrid, Civitas, 1993, p. 219.
El articulo 51 de la Carta establece que: «Ninguna disposicién de esta Carta menoscabard 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 serin comunicadas inmediata-
mente al Consejo de Seguridad, y no afectardn en manera alguna la autoridad y responsabilidad
del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer en cualquier momento la accién que
estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales».

3 RANDELZHOFER, A. y NOLTE, G., «Article 51», en B. Stmma, D.-E. KHAN, G. NOLTE y A. PAU-
LUS (eds.), The Charter of the United Nations. A Commentary, vol. II, Oxford, Oxford University
Press, 2012, p. 1401.

* ALDER, M. C., The Inbherent Right of Self-Defence in International Law, Springer, Dordrecht, 2013,
p- 88.
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nocién de ataque armado no daba lugar a equivocos, porque solo cabia pensar
en la ofensiva militar de un Estado contra otro. La Carta refleja el pacto politico
alcanzado entre los Estados hace mds de setenta afios, quedando parcialmente ob-
soleta frente al contexto internacional contemporineo. En la comunidad interna-
cional actual es mds complicado establecer qué es un ataque armado y, sobre todo,
cuindo se produce. Asi se comprenden las palabras de Bermejo Garcia cuando
sefiala que la «bella sefiorita» de antafio no necesitaria de un simple cambio de
«look», sino que una restauracion profunda para hacer frente a las nuevas ame-
nazas globales’.

Para responder a qué clase de accion representa un ataque armado segin
el articulo 51 de la Carta®, es oportuno referirse a la sentencia de la Corte In-
ternacional de Justicia (CIJ) en el asunto Nicaragua de 19867. La CIJ distinguid,
ante todo, las formas mds graves del uso de la fuerza de otras menos graves,
estableciendo que solo las primeras pueden calificarse de ataque armado®. Mis
alld del caso de manual de la invasién de un ejército regular del territorio de
otro Estado, el ataque armado comprende igualmente el envio por parte de un
Estado de fuerzas irregulares cuyas acciones armadas en otro Estado sean de tal
gravedad que se asemejen al ataque armado de tropas regulares. Asimismo, la
Corte aclar6 que el concepto de ataque armado abarca también la «sustancial
participacién» del Estado en los actos de fuerza perpetrados por bandas arma-
das, grupos irregulares o mercenarios, segun el articulo 3.g) de la Resolucién
3314 (XXIX) de 1974 de la Asamblea General®. Cabe sefialar que la CIJ exclu-
y6 que la nocién de ataque armado incluya la asistencia estatal a los rebeldes

5 BERMEJO GARCIA, R., <El debate sobre la legalidad internacional tras la crisis de Iraq y las Na-
ciones Unidas», AEDI, vol. XIX, 2003, p. 65.

¢ En relacion con los debates de la Conferencia de San Francisco sobre el significado de la ex-
presién «ataque armado» ver: ALEXANDROV, S. A., Self-Defense Against the Use of Force in In-
ternational Law, Kluwer Law International, The Hague, 1996, pp. 95-98; OcHOA-RUIZ, N. y
SALAMANCA-AGUADO, E., «Exploring the Limits of International Law relating to the Use of
Force in Self-defence», EfIL, vol. 16, n. 3, 2005, p. 512.

7 Entre las demds cuestiones, la CIJ consideré la tesis norteamericana segin la cual Nicaragua
habia realizado un ataque armado contra El Salvador, mediante el suministro de armas a los
rebeldes salvadorefios. En consecuencia, esta conducta hubiera justificado el derecho de legitima
defensa colectiva de terceros Estados (en este caso los Estados Unidos), para asistir al Gobierno
de El Salvador que la oposicién armada interna intentaba deponer. Ver: ICJ Reporzs 1986, Nica-
ragua v. Estados Unidos, parrs. 126-128.

8  La manifestaciones menos graves del uso de la fuerza son las que se contemplan en algunas nor-
mas de la Resolucién 2625 (XXV) de 1970 de la Asamblea General de la ONU, por ejemplo las
represalias armadas o el suministro de armas a movimientos de oposicién en otro Estado. Ver:
ICJ Reports 1986, Nicaragua v. Estados Unidos, parr. 191.

9 Ibid., parr. 195.
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a través del aprovisionamiento de armas o del apoyo logistico o de otro tipo.
Dichos actos pueden configurar una amenaza o un uso de la fuerza prohibido
o una intervencion ilicita en los asuntos de otro Estado, es decir, una conducta
ilicita, pero de menor gravedad que un ataque armado'. En la sentencia sobre
las Plataformas petroliferas de 2003, la CIJ confirmé el umbral determinado en
el caso Nicaragua, bajo el cual no todo uso de la fuerza es tan grave como para
representar un ataque armado que justifique la legitima defensa''. En ella, se
reafirma que si la agresiéon armada no alcanza el nivel de ataque armado, la
respuesta del Estado debe limitarse a la aplicacién de unas contramedidas no
armadas’.

Otra cuestion, distinta, pero conexa con la anterior es aclarar si los llama-
dos «actores no estatales» también pueden ser autores de un ataque armado
segtn el articulo 51 de la Carta. El problema se volvié especialmente acuciante
después de los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001 (11-S), cuan-
do se cre6 un amplio consenso de que, por su trascendencia y consecuencias,
aquellos atentados se asemejaban a un ataque armado realizado por fuerzas
armadas regulares”. En efecto, resultaria bastante ilégico negar la indole de
ataque armado a aquellos atentados por el simple hecho de que no fueron ac-
ciones armadas conducidas segun los medios y métodos militares tradiciona-
les. La idea comun anterior al 11-S de que el ataque armado no incluyese la
agresion terrorista, no impide hoy comprenderla en dicha nocién cuando, por
su magnitud, tiene consecuencias parecidas a una agresién militar cldsica. De
lo contrario, se harfa prevalecer la identidad de los actores sobre los actos de
violencia cometidos'. Con la distincién entre los usos mis graves y menos

10 Jbid., parr. 247.

11 E] asunto se originé a raiz de dos ofensivas contra unas embarcaciones que enarbolaban pabellén
estadounidense, en el contexto de la guerra entre Irdn e Iraq (1980-1988). Una vez atribuidos los
ataques a Irdn, los Estados Unidos respondieron bombardeando cuatro plataformas petroliferas
iranies. En consecuencia, la Corte fue llamada a responder si los Estados Unidos fueron victimas
de unas agresiones iranies, calificables como ataques armados en el sentido del articulo 51. Ver:
ICJ Reports 2003, Repiiblica Islamica del Irdn v. Estados Unidos, parrs. 43 y 64.

12 BRUNNEE, J. y TOOPE, S. J., Legitimacy and Legality in International Law: An Interactional Account,
New York, Cambridge University Press, 2010, p. 293.

13 KoH, H. H., «The Spirit of the Laws», Harv. Int’l L. 7., vol. 43, n. 1, 2002, p. 24; MURPHY,
S. D., «Terrorism and the Concept of «Armed Attack» in Article 51 of the U.N. Charter»,
Harv. Int’l L. 7.,vol. 43, 1. 1,2002, p. 51; SHAH, N. A, «Self-defence, Anticipatory Self-defence
and Pre-emption: International Law’s Response to Terrorism», Fournal of Conflict & Security
Law, vol. 12, n. 1, 2007, p. 108.

14 ALCAIDE FERNANDEZ, J., Las actividades tervoristas ante el Derecho internacional contempordneo, Ma-
drid, Tecnos, 2000, p. 301.
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graves de la fuerza, la Corte quiso diferenciar los casos que pueden constituir
un ataque armado de los que no, sin indicar una tipificacion rigida e inaltera-
ble. Si no fuera asi, la CIJ hubiese podido sefalar los criterios para distinguir
los usos mds graves de la fuerza de los menos graves. La Carta no es un texto
sagrado e inmutable, sino un instrumento vivo que se adapta de continuo a las
volubles circunstancias de la comunidad internacional®. Resulta dificil negar
que el dafio provocado por unos aviones comerciales repletos de carburante
contra unos edificios llenos de personas, tiene la misma eficacia destructiva y
los mismos efectos que el clisico bombardeo aéreo. Por eso, se pueden subs-
cribir las palabras de Bermejo Garcia, cuando anota que: «si esto no fuera asi,
se podria dar el caso de que uno o varios aviones civiles secuestrados por te-
rroristas no podrian derribarse, a pesar de que su intencién fuera estrellarlos
contra la propia sede de las Naciones Unidas en Nueva York»'¢. Este ejemplo
paradigmatico es revelador, porque evidencia los resultados a los que se llega
cuando se pierde de vista el sentido teleol6gico de las normas juridicas. Por eso,
no puede negarse el derecho de legitima defensa al Estado victima de una agre-
si6n armada de aquella magnitud, aunque sea realizada por un grupo privado
y por el mero hecho de que la Carta guarde silencio al respecto!’. El elemento
determinante no es el sujeto ejecutor del ataque, sino el alcance de la agresion:
si sus secuelas son equiparables a las producidas por un ataque militar, se trata-
rd de un ataque armado, segun el articulo 51 de la Carta. Si no se reconociera
esta ampliacion del concepto de ataque armado se garantizaria a los actores no
estatales la posibilidad de realizar agresiones a gran escala y con toda impuni-
dad's. Cabe mencionar, por tltimo, que el articulo 4 de la Resolucién 3314,
prevé que el Consejo de Seguridad puede indicar qué otros actos pueden llegar
a representar una agresion, mds alld de los enumerados en su articulo 3. Y esto
es lo que hizo el Consejo con las Resoluciones 1368 (2001) y 1373 (2001), al

15 FASSBENDER, B., UN Security Council Reform and the Right of Veto: A Constitutional Perspective,
Kluwer Law International, The Hague, 1998, pp. 130-131; FRANCK, T. M., Recourse to Force:
State Action Against Threats and Armed Attacks, Cambridge, Cambridge University Press, 2002,
pp- 5-9; WoLFRUM, R., «The Attack of September 11, 2002, the Wars Against the Taliban and
Iraq: Is There a Need to Reconsider International Law on the Recourse to Force and the Rules
in Armed Conflict?», Max Planck UNYB, vol. 7, 2003, p. 36.

16 BERMEJO GARCIA, R., «El Derecho internacional frente al terrorismo: ¢nuevas perspectivas tras
los atentados del 11 de septiembre?», AEDI, vol. XVII, 2001, pp. 16-17.

17 BELLIER, S., «Unilateral and Multilateral Preventive Self-defense», Maine Law Review, vol. 58,
n. 2, 2006, p. 539: «The strictly interstate context in which armed attack had traditionally been
conceived has been exceeded».

18 WOLFRUM, R., «The Attack of September 11, 2002...», op. cit., p. 36.
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ratificar la legitima defensa de Washington ante aquellos atentados que, por su
magnitud y efectos, eran equiparables a un ataque armado en el sentido clisico
del término.

3. ¢CUANDO SE PRODUCE UN «ATAQUE ARMADO»?

El articulo 51 de la Carta otorga el derecho de legitima defensa a todos
los Estados «en caso de ataque armado», sin especificar mas acerca de su exis-
tencia. En la version inglesa, la Carta permite la legitima defensa «if an armed
attack occurs», con lo cual parece ser que sus redactores quisieron limitar la
legitima defensa de los Estados solo frente a un ataque armado ya sufrido (re-
active self-defence)"’.

Esta interpretacion prima facie de la expresion empleada en el articulo
51, determiné que parte de la doctrina defendiera una teoria positivista (mini-
malista o restrictiva) del derecho de legitima defensa®. Segtin esta postura, la
norma permite la legitima defensa solo ante al ataque armado ya perpetrado,
como reaccion a ello, de acuerdo con los Propésitos de la Carta que intentan
restringir lo mds posible el uso de la fuerza entre Estados®'. En consecuencia,
el articulo 51 deberia leerse y aplicarse de forma restrictiva, ya que supone una
excepcion al precepto del articulo 2.4 de la Carta®. El adjetivo «inmanente»

19 BOTHE, M., «Terrorism and the Legality of Pre-emptive Force», EfIL, vol. 14, n. 2, 2003,
pp- 229-230; BROWNLIE, 1., International Law and the Use of Force by States, London, Oxford Uni-
versity Press, 1963, p. 275; IDI, «Present Problems of the Use of Force in International Law>,
Sub-Group on «Self-Defence», Rapporteur: Emmanuel ROUCOUNAS, Yearbook of Institute of In-
ternational Law, Session of Santiago de Chile, vol. 72,2007, p. 117.

20 BROWNLIE, 1., International Law and the Use of Force by States..., op. cit., pp. 272-275; CASSESE, A.,
International Law in a Divided World, Oxford, Clarendon Press, 1986, p. 230; DINSTEIN, Y., War,
Aggression and Self-Defence, Cambridge, Cambridge University Press, 2001, pp. 163-169; KUNzZ,
J., «Individual and Collective Self-Defense in Article 51 of the Charter of the United Nations»,
ATIL, vol. 41, n. 4, 1947, pp. 877-878.

2l HENKIN, L., «Force, Intervention, and Neutrality in Contemporary International Law», A7IL,
vol. 57, 1963, p. 151: «The exception of Article 51 was limited to the situation «if an armed attack
occurs», which is comparatively clear, objective, easy to prove, difficult to misinterpret or fabricate>.

22 BROWNLIE, I., «The Use of Force in Self-Defence», British Yearbook of International Law,
vol. XXXVII, 1961, pp. 242-244; IpI, «Present Problems of the Use of Force in International
Law», Sub-Group on «Self-Defence», op. cit., p. 81; JIMENEZ DE ARECHAGA, E., «La legitima
defensa individual en la Carta de las Naciones Unidas», en Estudios de Derecho internacional:
homenaje al Profesor Camilo Barcia Trelles, Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de
Compostela, 1958, p. 330; REMIRO BROTONS, A., Derecho internacional piiblico, 1. Principios fun-
damentales, Madrid, Tecnos, 1983, p. 187.
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habria sido anadido, en la version definitiva del articulo 51, no tanto para rea-
firmar la existencia de un derecho de legitima defensa preexistente a la Carta,
sino para indicar que todos los Estados, y no solo los miembros de la ONU,
pueden defenderse ante un ataque armado”. El derecho convencional de legi-
tima defensa, fijado en el articulo 51, vendria a sustituir al derecho consuetu-
dinario de legitima defensa que los Estados posefan ya antes de la creacion de
las Naciones Unidas?*. En la doctrina espafiola, Gutiérrez Espada fue uno de
los defensores principales de esta vision, al sostener que la Carta permite a los
Estados la posibilidad de usar la fuerza armada como respuesta defensiva frente
a un ataque armado «in actu>» de otro Estado, como «respuesta a un genuino y
previo ataque armado»®. Esta lectura rigurosa, fiel al texto del articulo 51, se
fundamenta en la necesidad percibida por los redactores de la Carta de limitar
el uso descontrolado de la fuerza por los Estados y evitar asi las represalias
armadas®*. Como explica Gutiérrez Espada, el tenor general de las actas de
la Conferencia de San Francisco apoyaria dicha interpretacién fundada en el
sentido habitual de los términos del articulo 51, que admitiria la legitima de-
fensa solo ante a un ataque armado en curso?’. Si es cierto que la interpretacion
restringida garantiza previsibilidad al recurso a la legitima defensa, por otro
lado, exige de los Estados lo politica y éticamente imposible, esto es, esperar
a ser victima de un ataque armado y sobrellevar sus consecuencias antes de
responder?®. Por ello, otra corriente doctrinal alienta la teorfa naturalista (re-

23 RONzITTI, N., Diritto internazionale dei conflitti armati, Giappichelli Editore, Torino, 1998,
p-32.

24 BROWNLIE, L., International Law and the Use of Force..., op. cit., p. 310; DINSTEIN, Y., War, Ag-
gression and Self-Defence, op. cit., pp. 180-181; LieTzAaU, W. K., «Old Wars, New Wars: Jus Ad
Bellum in an Age of Terrorism», Max Planck UNYB, vol. 8, 2004, p. 448, quien da una muestra
de este peligro, al considerar el concepto de inmanencia del derecho de legitima defensa tan
flexible como para amoldarse a cualquier amenaza; SCHACHTER, O., «Self-Defense and the Rule
of Law», AJIL, vol. 83, n. 2, 1989, p. 261.

25 GUTIERREZ ESPADA, C., El uso de la fuerza y el Derecho internacional después de la descolonizacion,
Cuadernos de la Cédtedra «J. B. Scott», Universidad de Valladolid, 1988, pp. 14-15.

26 GLENNON, M. J., «The Fog of Law: Self-defense, Inherence, and Incoherence in Article 51 of
the United Nations Charter», Harvard Journal of Law & Public Policy, vol. 25, n. 2, 2002, p. 546;
Ip1, «Present Problems of the Use of Force in International Law», Sub-Group on «Self-De-
fence», op. cit., p. 118; SCHWEBEL, S. M., «Aggression, Intervention and Self-Defence in Mod-
ern International Law>, Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 136,
1972, p. 479.

27 GUTIERREZ ESPADA, C., <El ‘uso de la fuerza’ en los Informes del Grupo de Alto Nivel (2004), del
Secretario General (2005) y, a la postre, en el documento final de la cumbre de Jefes de Estado y
de Gobierno (Naciones Unidas, Nueva York, septiembre de 2005)», AEDI, vol. XXI, 2005, p. 29.

28 BRUNNEE, J. y TOOPE, S. J., Legitimacy and Legality in International Law..., op. cit., p. 619.
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alista o expansiva), respaldando un derecho de legitima defensa mas extenso,
que va mds alld de la respuesta a un ataque armado ya cometido®. Estos auto-
res afirman que la referencia al derecho «inmanente» de legitima defensa del
articulo 51 no afectaria el derecho consuetudinario anterior a la Carta que, al
contrario, con su regulacién expresa en la Carta saldria reforzado. El derecho
inherente de todo Estado a la legitima defensa no podria ser limitado por el
Derecho internacional convencional, porque es un derecho intrinseco de cada
Estado™. Si el derecho de legitima defensa es inmanente a todos los Estados, el
articulo 51 no podria suprimirlo en las situaciones que no estin contempladas
en su dictado®!. El articulo 51 consideraria solo un caso, el del ataque armado,
en el que la legitima defensa consuetudinaria estd permitida sin duda alguna,
sin excluir otros supuestos, como la respuesta armada ante la amenaza de una
agresion militar*?. Los partidarios de esta teoria sostienen que ya en la época
de redaccién de la Carta existia un consenso generalizado de que este derecho
consuetudinario permitirfa una defensa mdas amplia de la contemplada en su
articulo 51%. Entre ellos se encuentra Bermejo Garcia que, al tratar el asunto
del buque norteamericano Caroline (1837)*, recuerda como los criterios de-

29 Ip., «The Use of Force: International Law After Iraq», International and Comparative Law Quar-
terly, vol. 53, n. 4, 2004, pp. 792-794; RIVKIN JRr., D. B.; Casty, L. A. y DELAQUIL, M. W,,
«Preemption and Law in the Twenty-First Century», Chicago Fournal of International Law, vol. 5,
n. 2, 2005, p. 476; Woob, M. C., «Towards New Circumstances in Which the Use of Force
May be Authorized?...», en N. BLOOKER y N. SCHRIVER (eds.), The Security Council and the Use
of Force: Theory and Reality — A Need for Change?, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2005,
p- 80.

30" SCHACHTER, O., «Self-Defense and the Rule of Law>, op. cit., p. 259, donde menciona las pal-
abras de Hugo Grocio: «[TThe right of self-defence...has its origin directly, and chiefly, in the
fact that nature commits to each is own protection...» (De jure belli ac pacis, libro 111, capitulo I,
parte III, p. 172, Carnegie Endowment, 1925).

31 Ip1, «Present Problems of the Use of Force in International Law», Sub-Group on «Self-De-
fence», op. cit., p. 83.

32 'TREVES, 1., Diritto internazionale: Problemi fondamentali, Giuffre, Milano, 2005, p. 523.

3 Lierzau, W. K., «Old Wars, New Wars: 7us Ad Bellum in an Age of Terrorism», op. cit., pp. 392-
393; MCDOUGAL, M. y FELICIANO, F., Law and Minimum World Public Order. The Legal Regulation
of International Coercion, Yale University Press, London, 1961, pp. 238 y ss.; RONzITTI, N., «The
Expanding Law of Self-Defence», Journal of Conflict & Security Law, vol. 11, n. 3, 2006, p. 354.

3% Algunos ciudadanos estadounidenses apoyaron una rebelién contra el Gobierno britdnico en
Canadd para obtener la independencia. El navio norteamericano Caroline, que prestaba ayuda a
los rebeldes canadienses, fue quemado y hundido por el ejército britdnico, mientras se encon-
traba en aguas estadounidenses. Frente a las protestas de los Estados Unidos, los representantes
britdnicos invocaron el derecho de legitima defensa, sosteniendo que aquella conducta britdnica
era necesaria como medida de precaucién para el futuro y no como represalia por el pasado. Ver:
JENNINGS, R.Y., «The Caroline and McLeod Cases», A7IL, vol. 32, n. 1, 1938, pp. 82-92.
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rivados de aquel caso fueron elaborados para aplicarse a la legitima defensa
«preventiva» que, por tanto, era un concepto que la comunidad internacional
ya manejaba®’.

Asi las cosas, es razonable preguntarse si un Estado debe esperar a ser agre-
dido para invocar la legitima defensa, ya que debe tenerse en cuenta que el ar-
ticulo 51 no dice «después del ataque armado»*. Existe una primera concesion
a la interpretacion restringida que avalarfa una legitima defensa «anticipada en
sentido estricto» (interceptive self-defence)*’. Ante un ataque armado cuya realiza-
cién inminente es manifiesta y objetivamente verificable se admite la respuesta
armada del Estado dirigida a interceptar el ataque que estd a punto de sufrir®®.
Yoram Dinstein pone el ejemplo del bombardeo japonés a la flota naval estadou-
nidense en Pearl Harbor en 1941. Dadas las circunstancias, si los Estados Unidos
hubieran sabido de los planes de Japén hubieran podido actuar para interceptar
el ataque armado, respondiendo en legitima defensa en el momento en que los
aviones japoneses ponian rumbo a la isla hawaiana®. En la misma linea, Bermejo
Garcia subraya que, frente a la eficacia y rapidez de las agresiones armadas actua-
les, pretender que el Estado afectado espere a que se produzca el ataque parece
«un asunto de ciencia-ficcion»*. Y el propio Gutiérrez Espada, siempre bastante
reluctante en reconocer cualquier ampliacién del derecho de legitima defensa,
admite ya desde afios este tipo de legitima defensa, al considerar que el ataque
armado nace con su lanzamiento o desencadenamiento™.

35 En efecto, en el caso Caroline, el entonces Secretario de Estado de los Estados Unidos, Daniel
Webster, entendi6 que el argumento britdnico, utilizado para justificar el hundimiento del buque,
hubiera podido aceptarse solo si se hubiera manifestado «una necesidad de legitima defensa ins-
tantdnea, irresistible, que no permitiera aplicar otros medios y no dejara momento alguno de de-
liberacion». Demostrando asi que ya hace tiempo se reconocia la facultad de recurrir a la legitima
defensa también en caso de agresién armada a punto de sufrirse, pero atin no sufrida. Ver: BERMEJO
GARCIA, R., El marco juridico internacional en materia de uso de ln fuerza..., op. cit., pp. 174-175.

36 WALDOCK, C. H., «The Regulation of the Use of Force by Individual States in International
Law», RCADI, vol. 81-1I, 1952, p. 497.

37 Ip1, «Present Problems of the Use of Force in International Law», Sub-Group on «Self-De-
fence», op. cit., p. 118.

38 ALEXANDROV, S. A., Self-Defense Against the Use of Force in International Law, op. cit., pp. 99-100;
CORTEN, O., The Law Against War: The Probibition on the Use of Force in Contemporary International
Law, Oxford, Hart Publishing, 2012, pp. 411-414; MALANCZUK, P., Akeburst’s Modern Introduction
to International Law, London, Routledge, 1997, p. 314; ORTEGA CARCELEN, M. C., La legitima
defensa del territorio del Estado: requisitos para su ejercicio, Madrid, Tecnos, 1991, pp. 60y 183.

39 DINSTEIN, Y., War, Aggression and Self-Defence, op. cit., pp. 171-172.

40 BERMEJO GARCIA, R., El marco juridico internacional en materia de uso de la fuerza..., op. cit., p. 311.

41 GUTIERREZ EspADA, C., «La regulacién del uso de la fuerza en las relaciones internacionales y
la actuacién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas», en C. RAMON CHORNET (ed.),
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A pesar de este primer desarrollo de la legitima defensa, ante al progreso de
la tecnologia militar y de instrumentos de guerra tan sofisticados como son los
contemporaneos, un sector doctrinal se ha planteado una ampliacién més de la
legitima defensa®. El desarrollo tecnol6gico de armas convencionales y no con-
vencionales y de métodos de guerra «creativos», como fueron los atentados del
11-S, ha dejado de ser una mera posibilidad y en muchos casos ya es un peligro
real. La comunidad internacional y la doctrina internacionalista, también espa-
fiola, han comenzado asi a plantearse el problema de que «la evolucién tecnol6-
gica, civil y militar, puede trastocar ciertos conceptos elaborados en y para una
época determinada, si estos no se adaptan a esa evolucién»*. Esta preocupacion
ha estimulado el debate acerca de la ineficacia de un derecho de legitima defensa
que no concede al Estado la posibilidad de anticiparse al ataque que se va a rea-
lizar con armas tan letales™. Después del 11-S, numerosos internacionalistas se
plantearon el siguiente interrogante, bien condensado por Gutiérrez Espada: «si
un Estado conoce que otro ha dado instrucciones o controla a terroristas para
que cometan en su territorio actos de terror equivalentes a un ataque armado,
¢no podria, de ser cierta la legalidad de un uso preventivo de la fuerza ante ame-
nazas inminentes, eliminarlos fisicamente cuando la inminencia de los atentados
se perfile en el horizonte pero antes de que puedan cometerlos?»*.

Bajo esta nueva expansion, se reconoce la legitima defensa «anticipada en
sentido amplio» (pre-emptive self-defence)*. La diferencia con la anterior legiti-

Uso de la fuerza y proteccion de los derechos bumanos en un nuevo orden internacional, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2006, p. 22.

42 CASSESE, A., International Law, New York, Oxford University Press, 2001, p. 308; REISMAN,
W. M,, «Self-Defense in an Age of Terrorism», American Society of International Law Proceedings,
vol. 97,2003, p. 142.

4 BERMEJO GARCIA, R., «La legitima defensa y el Derecho internacional en los albores del si-
glo XXI», en Los nuevos escenarios internacionales y europeos del Derecho y ln Seguridad, col. «Escuela
Diplomidtica», n.° 7, 2003, Madrid, p. 127.

# BOwEeTT, D. W,, «Collective Self-Defence under the Charter of the United Nations», British
Yearbook of International Law, vol. XXXII, 1955-1956, p. 148; FRANCK, T. M., «Fairness in the
International Legal and Institutional System», Collected Courses of the Hague Academy of Inter-
national Law, vol. 240, 1993, p. 280; McDOUGAL, M. S., «The Soviet-Cuban Quarantine and
Self-Defense», AFIL, vol. 57, n. 3, 1963, p. 598; SELIGMAN, E., «The Legality of U.S. Quaran-
tine Action Under the United Nations Charter», American Bar Association Journal, vol. 49, n. 2,
1963, p. 143.

4 GUTIERREZ EspaDA, C., «El ‘uso de la fuerza’...», op. cit., p. 36.

4 Recuérdese que entre los autores anglosajones el término anticipatory self-defence suele ser utiliza-
do para referirse a la pre-emptive self-defence, aunque, en ocasiones, es usado para indicar también
la preventive self-defence, con la confusion que esto genera a la hora de traducir y clasificar los
diferentes tipos de legitima defensa.
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ma defensa anticipada en sentido estricto es sutil, pero profunda. La legitima
defensa anticipada en sentido amplio se caracteriza porque se activa ante a una
amenaza inminente de ataque armado. La ofensiva no habria sido lanzada toda-
via, pero su desencadenamiento seria tan inminente que podria comprobarse
con pruebas objetivas concretas?. Se podria pensar, a modo de ejemplo, en
el caso de un Estado que todavia estd a la espera del momento oportuno para
atacar, pero ya tiene todos sus efectivos preparados para el ataque.

Para sus partidarios, la referencia del articulo 51 al derecho «inmanente»
de legitima defensa indicaria que los artificies de la Carta pensaban en el previo
y mds amplio derecho de legitima defensa consuetudinario®. Por consiguiente,
si el derecho consuetudinario permitia la legitima defensa anticipada antes de la
firma de la Carta, esta seguiria vigente, tal y como fue formulada en el asunto
Caroline®. Se trataria pues de un derecho connatural a todo Estado e individuo
que no puede ser limitado por el Derecho internacional convencional o positi-
vo*’. Segin esta escuela, con la formulacion del articulo 51, los redactores de la
Carta quisieron sugerir un caso de ataque armado, el que ya se ha ejecutado, que
despejase cualquier atisbo de duda al respecto’. Pero, el derecho de legitima
defensa no se restringiria solo a este ejemplo de ataque armado consumado,
sino que abarcarfa también el ataque armado inminente’?. Las costumbres pue-

47 CHAINOGLOU, K., «Revisiting the law of self-defence in the light of terrorism and weapons
of mass destruction proliferation», en International Terrovism and Changes in International Law,
Thomson Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2007, p. 35; KELLY, M. J., «Time Warp to 1945 —
Resurrection of the Reprisal and Anticipatory Self-defense Doctrines in International Law>,
Fournal of Transnational Law & Policy, vol. 13, n. 1, 2003, p. 22; REISMAN, W. M. y ARMSTRONG,
A., <The Past and Future of the Claim of Preemptive Self-Defense», A7IL, vol. 100, n. 3, 2006,
p- 526, donde identifican el requisito de la legitima defensa anticipada en sentido amplio en un
«palpable and imminent threat».

BRIERLY, ]J. L., The Law of Nations: An Introduction to the International Law of Peace, Oxford, Cla-
rendon Press, 6" edition, 1963, p. 419.

BERMEJO GARCIA, R., El marco juridico internacional en materia de uso de la fuerza..., op. cit., p. 207;
CASTEL, J. G., «The Legality and Legitimacy of Unilateral Armed Intervention in an Age
of Terror, Neo-Imperialism, and Massive Violations of Human Rights: Is International Law
Evolving in the Right Direction?», Can. Y.B. Int’l L., vol. 42, 2004, p. 12; RODRIGUEZ CARRION,
A. J., Uso de la fuerza por los Estados. Interaccion entre politica y derecho: algunos problemas, Organi-
zacion Sindical, Mdlaga, 1974, pp. 216-217.

BERMEJO GARCIA, R., El marco juridico internacional en materia de uso de la fuerza..., op. cit.,
pp. 221-222.

Ibid., p. 235. Pero, GLENNON, M. J., «The Fog of Law...», op. cit., p. 547, cree que considerar
el ataque armado como uno de los posibles casos que consienten la legitima defensa, dejando
abierta la puerta a una multitud de otras justificaciones, volveria initil su especificacion.
WARREN, A. y BODE, 1., Governing the Use-of-Force in International Relations: The Post-9/11 US
Challenge on International Law, New York, Palgrave MacMillan, 2014, p. 137.
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den cambiar cuando cambian las circunstancias y la prictica en la comunidad
internacional, porque la costumbre es una fuente dindmica del Derecho inter-
nacional®. A la luz de la tecnologia y de los armamentos contemporineos, no
solo serfa una locura, sino un acto suicida, esperar un ataque antes de reaccionar,
aun teniendo certeza de que se va a sufrir’™. Repérese en que el articulo 32 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) excluye que la in-
terpretacion de un tratado pueda conducir «a un resultado manifiestamente ab-
surdo o irrazonable»*. Ademis, el informe del Grupo de Alto Nivel, Un mundo
mds seguro: la responsabilidad que compartimos (2004), confirma esta interpretacién
mas amplia del articulo 51, al declarar que: «[S]egtin un principio de derecho
internacional bien establecido, el Estado amenazado puede recurrir a la accién
militar siempre que la amenaza de agresion sea inminente, no haya otro medio
de impedirla y la accién sea proporcional»*. El antiguo Secretario General Kofi
Annan lleg6 a la misma conclusion en su informe posterior titulado Un concepto
mads amplio de libertad: desarrollo, seguridad y derechos bumanos para todos (2005),
cuando afirma que: «Las amenazas inminentes estin plenamente previstas en
el Articulo 51, que salvaguarda el derecho inherente de los Estados soberanos a
defenderse de un ataque armado. Los juristas han reconocido hace tiempo que
esto abarca tanto un ataque inminente como un ataque ya ocurrido»*’. Perso-
nalmente, creo que si el articulo 2.4 de la Carta prohibe a los Estados recurrir

53 ROBERTS, A. E., «Traditional and Modern Approaches to Customary International Law: A Rec-
onciliation», A7IL, vol. 95, n. 4, 2001, p. 784.

5% BERMEJO GARCIA, R., El marco juridico internacional en materia de uso de la fuerza..., op. cit., pp. 296
y 311: «Sabiendo que su existencia estd en peligro, ;qué Estado esperaria que se desencadene
el ataque para repelerlo siempre que pueda impedirlo previamente? ;Cémo se puede exigir de
un Estado tener que padecer primero el ataque armado cuando este puede ser la causa de su
desaparicién?>»; BERMEJO GARCIA, R. y LOPEZ-JACOISTE Diaz, E., <El uso de la fuerza a la luz
de los conflictos recientes: andlisis de los Informes del Grupo de Alto Nivel (02-12-2004) y del
Secretario General (21-03-2005)», en C. RAMON CHORNET (ed.), Uso de la fuerza y proteccion de
los derecho humanos en un nuevo orden internacional, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2006, pp. 67-68,
cabe sefialar que los autores llaman legitima defensa «preventiva» la que en este trabajo se ha
clasificado como legitima defensa «anticipada en sentido amplio»; MCDOUGAL, M. S., «The
Soviet-Cuban Quarantine and Self-Defense», A7IL, vol. 57, n. 3, 1963, pp. 600-601, donde
afirma que no tiene sentido que los Estados tengan que esperar como <sitting ducks» al ataque
armado antes de poder contraatacar de forma legitima.

35 Articulo 32, parrafo b), de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969).

56 A/59/565, de 2 de diciembre de 2004, Un mundo mds seguro: la responsabilidad que compartimos,
parr. 188; DOMINICE, C., «La société internationale a la recherche de son équilibre», Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 370, 2013, p. 294.

57 A/59/2005, de 21 de marzo de 2005, Un concepto mds amplio de libertad: desarrollo, seguridad y
derechos humanos para todos, parr. 124.
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a la «<amenaza» de la fuerza y si el articulo 51 constituye una excepcion a esta
prohibicién, significa que el derecho de legitima defensa se aplica también ante
los supuestos de amenazas especificas y tangibles de uso de la fuerza. No obs-
tante, no han faltado voces discordantes con los informes mencionados. Entre
nosotros, Gutiérrez Espada criticé la interpretacién del articulo 51 dada por
el entonces Secretario General y su pretensién de «hacernos comulgar con la
rueda de molino de que la misma es algo sabido ya por todos desde el primer dia
de la Creacion (...)»%%. El citado profesor ha sido uno de los internacionalistas
espafioles que con mis contundencia ha negado la posibilidad de una legitima
defensa anticipada en sentido amplio: «si el ataque armado no existe no puede
haber legitima defensa. Por tanto, esta no puede invocarse preventivamente
ante la amenaza de un ataque, ante incluso la inminencia de un ataque armado,
pues en tales supuestos el delito sigue en la mente del presunto culpable»*’.
Refutando también las ideas de su amigo y compaifiero Bermejo Garcia: «[y]o
si veo diferencias entre el Estado que no espera a recibir las bombas sino que
ataca primero a las fuerzas armadas del enemigo que se dirigen contra €l para
bombardearlo, con aquel que destruye, como Israel en la «guerra de los Seis
Dias», a la aviacién enemiga concentrada pero inmévil y «sin conectar» en sus
aeropuertos (...)»%. Es sabido, de hecho, cuan vigorosamente Bermejo Garcia
defiende la licitud de la guerra desencadenada por Israel en 1967 a la luz de
la doctrina de la pre-emptive self-defence, siendo uno de los primeros interna-
cionalistas espafioles en posicionarse a favor de la legitima defensa anticipada
en sentido amplio®’. No obstante, es justo advertir que Gutiérrez Espada ha
cambiado de opinién, aceptando hoy en dia la legitima defensa frente a un ata-
que armado solo inminente: «[N]o hay mds ciego que €l no quiere ver que la
realidad cambia y que no es bueno que los conceptos juridicos se petrifiquen y

58 GUTIERREZ EspaDA, C., «El ‘uso de la fuerza’...», op. cit., p. 38.

39 ID., El becho ilicito internacional, op. cit., p. 122.

60 Thid.

61 BERMEJO GARCIA, R., El marco juridico internacional en materia de uso de la fuerza..., op. cit.,
pp- 305-306: «En este panorama de inoperancia del sistema de seguridad de las Naciones Uni-
das, rodeado por las fuerzas militares egipcias, jornadas y sirias concentradas en las respectivas
fronteras, con el cierre del Golfo de Aqaba a la navegacién israeli, esencial para su superviven-
cia econdémica, y con declaraciones de los dirigentes drabes que preconizaban la destruccién de
Israel, ¢hubiera tenido que esperar este pais la invasién de su territorio, bastante exiguo, para
poder ejercer la legitima defensa? En nuestra opinidn, el peligro para la existencia del Estado
de Israel era tal que la accién emprendida por Israel el 5 de junio de 1967 lo fue en legitima
defensa, accién que se efectué en conformidad con los principios de necesidad y proporciona-
lidad».

ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 34 / 2018 511



ANDREA COCCHINI

vivan su propia vida desconectados del mundo real»%. Y en 2017, en un estudio
sobre la respuesta militar internacional contra la organizacién terrorista del
Estado Islimico (DAESH), confirma que el ataque armado se da desde «el
momento mismo en el que el agresor ha tomado todas las medidas necesarias
para que aquél pueda llevarse a efecto»®. A este respecto, conviene mencionar
que los Estados Unidos, que lideran la operacion Determinacion inberente en
Siria contra el DAESH, la justifican precisamente como medida en legitima
defensa anticipada en sentido amplio. En primer lugar, porque el DAESH no
constituye solo una amenaza directa para Iraq (que invocé la intervencién nor-
teamericana en su territorio)®, sino también para los propios Estados Unidos
y sus aliados. En segundo lugar, por la incapacidad demostrada por el Gobier-
no de Siria para impedir que su territorio fuera usado por los terroristas del
DAESH para perpetrar atentados. Durante una rueda de prensa, el entonces
Secretario de Defensa de la Administraciéon Obama, Chuck Hagel, hizo pa-
tente la confianza en la licitud de la legitima defensa anticipada en sentido
amplio, afirmando que el DAESH representaba una «amenaza inminente»
a los intereses norteamericanos en Iraq y en cualquier otro lugar®. Dicho de
otra forma, al clasificar al DAESH como una «amenaza inminente», el Go-
bierno estadounidense justificaba su accién como legitima defensa anticipada
en sentido amplio contra el grupo terrorista. La extensién de la operacién
Determinacion inberente a Siria puede asi explicarse como una accién en le-
gitima defensa colectiva, limitada a la amenaza inminente que las acciones

62 GUTIERREZ EspaDA, C. y CERVELL HORTAL, M. J., «La prohibicién del uso de la fuerza en la
sentencia de la CIJ de 19 de diciembre de 2005 (asunto sobre las actividades armadas en el te-
rritorio del Congo (Republica Democritica del Congo c. Uganda)», REDI, vol. LVIII-1, 2006,
pp- 246-247. Ver, asimismo: GUTIERREZ ESPADA, C., «Sobre la prohibicién del uso de la fuerza
armada en los tltimos setenta afios (1945-2015)», en X. PONS RAFOLS (dir.), Las Naciones Unidas
desde Espaiia: 710 aniversario de las Naciones Unidas. 60 aniversario del ingreso de Espaiia en las Nacio-
nes Unidas, ANUE, Barcelona, 2015, p. 140.

63 GUTIERREZ EspaDA, C., «‘Choque de civilizaciones’ (el autoproclamado estado islimico). Res-
puesta de la comunidad internacional. ¢una «alianza de civilizaciones» contra el estado isldmi-
co?», en SOROETA LICERAS, J. (dir.), Anuario de los Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San
Sebastidn, vol. XVI, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, p. 155.

64 §/2014/440, Carta de fecha 25 de junio de 2014 dirigida al Secretario General por el Repre-
sentante Permanente del Iraq ante las Naciones Unidas, p. 2; $/2014/691, Carta de fecha 20
de septiembre de 2014 dirigida a la Presidenta del Consejo de Seguridad por el Representante
Permanente del Iraq ante las Naciones Unidas, p. 2.

65 RYAN, M., «Islamic State threat «beyond anything we’ve seen»: Pentagon», Reuters, de 21 de
agosto de 2014, disponible en: http://www.reuters.com/article/2014/08/21/us-usa-islamicstate-
idUSKBNO0GL24V20140821
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terroristas del DAESH representan para la seguridad de Iraq y de los demis
paises que participan en dicha operacion®. Por tanto, resulta evidente que, en
la actualidad, la comunidad internacional considera suficiente la presencia de
una amenaza inminente de ataque para activar el derecho de legitima defensa,
individual o colectiva, de los Estados. Gutiérrez Espada lo confirma, a la vez
que indica el peligro insito en la calificacién del DAESH como «amenaza in-
minente». En una situacion en la que el DAESH quiere instaurar un Califato
universal mediante la violencia indiscriminada y en la que es muy dificil saber
«el donde, el cudndo y el como del ataque», la nocién de «inminencia» de la
amenaza corre el peligro de desdibujarse excesivamente®’.

4. :Y LA LEGITIMA DEFENSA «PREVENTIVA»? ;QUE ES?

Después de los atentados del 11-S, la amenaza terrorista sostenida por Es-
tados fallidos y la falta de credibilidad en el sistema de seguridad colectiva de la
ONU, han favorecido las propuestas para una nueva ampliacion de la legitima
defensa que incluyera la legitima defensa «preventiva» (preventive self-defence)®®.
El argumento utilizado para proponerla es parecido al que se ha comentado en
relacion con la legitima defensa «anticipada en sentido amplio» (pre-emptive
self-defence). La admisibilidad de la legitima defensa preventiva se justificaria en
virtud del derecho de legitima defensa consuetudinario y de la necesidad de su
ulterior ampliacién ante las nuevas amenazas internacionales del mundo con-
tempordneo. Sin embargo, la legitima defensa preventiva apunta a prevenir la
aparicién de una amenaza potencial de larga duracién. En aplicacion de este tipo
de legitima defensa, las acciones preventivas son tomadas mucho antes que el
enemigo haya empezado a prepararse para un ataque armado y, quizis, incluso
antes de que haya tomado la decision de atacar.

La teoria de la legitima defensa preventiva postula la legitimidad de la
respuesta armada del Estado ante una amenaza no inminente, sino solo /atente,
tanto contra actos estatales como frente a actos de grupos armados no estatales

66 VAN STEENBERGHE, R., «From Passive Consent to Self-Defence after the Syrian Protest against
the US-led Coalition», EFIL: Talk! — Blog of the European fournal of International Law, 23 de oc-
tubre de 2015, disponible en: http://www.ejiltalk.org/13758-2/

67 GUTIERREZ ESPADA, C., «‘Choque de civilizaciones’...», op. cit., p. 157.

% FIDLER, D. P., «Weapons of Mass Destruction and International Law», ASIL Insights, vol. 8,
issue 3, de 11 de febrero de 2003, disponible en: http://www.asil.org/insights/volume/8/issue/3/
weapons-mass-destruction-and-international-law
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de corte terrorista®. La motivacién para comenzar una guerra preventiva se
fundamenta en la premisa de que un conflicto armado, aunque no sea inminen-
te, es —con toda probabilidad- inevitable. Por eso, conviene adelantar la accién
armada, cuando los costes y los riesgos son menores, ya que las consecuencias
podrian ser mucho peores™. Gutiérrez Espada ofrece una explicaciéon muy cla-
ra de la diferencia entre los conceptos que se manejan al hablar del derecho de
legitima defensa: «[c]abria entender que el término legitima defensa preven-
tiva debiera reservarse para casos de ataques armados que no son inminentes,
descartindose su empleo en supuestos de «inminencia» [...]. Segin esto, la
legitima defensa preventiva, asi entendida, estaria prohibida, pero no la legiti-
ma defensa ante un ataque armado (no producido por tanto, es mds ni siquiera
desencadenado) inminente [...]»"!.

En realidad, la teoria de la legitima defensa preventiva no es una novedad
nacida en el contexto internacional contemporineo. Basta recordar el bombar-
deo de la aviacién israeli de la instalacion nuclear iraqui de Osiraq (Bagdad),
el 7 de junio de 198172, La central nuclear producia energia para propdésitos
civiles y su actividad estaba supeditada al control de la OIEA. Sin embargo, los
servicios de inteligencia de Israel estaban convencidos de que la central se uti-
lizaba también para la fabricacion de armas nucleares. Ante el Consejo de Se-
guridad, el delegado de Israel defendi6 los bombardeos en la legitima defensa
preventiva, aunque no la mencionara de forma expresa. El representante israeli
aludié a un acto de auto-preservacién permitido moral y juridicamente por el
derecho inherente de legitima defensa, previsto por el Derecho internacional
consuetudinario y amparado por el articulo 51 de la Carta. Segun el delegado,
el programa nuclear iraqui constituia una amenaza para la sobrevivencia del
Estado de Israel”. Por tanto, después de haber intentado una solucién pacifica
de las tensiones constantes entre ambos Estados, Israel se vio en la necesidad
de recurrir a la fuerza militar para eliminar la amenaza iraqui’*. El antecedente

¢ Ip1, «Present Problems of the Use of Force in International Law», Sub-Group on «Self-De-
fence», op. cit., p. 122.

70 WARREN, A. y BODE, 1., Governing the Use-of-Force in International Relations..., op. cit., p. 25.

71 GUTIERREZ EspaDA, C., «‘Choque de civilizaciones’...», op. cit., p. 157.

72 Pero, se podrian recordar también las siguientes acciones israelies: la operacién en el Sinai con-
tra Egipto (1956); la invasion de las alturas del Sinaf durante la Guerra de los Seis Dias (1967);
las operaciones, siempre contra Egipto (entonces llamada «Republica Arabe Unida») de 1975
y 1982, después de unas incursiones militares aéreas en Libano sobre campamientos palestinos;
por tdltimo, el bombardeo aéreo para destruir otras bases militares de la OLP en Tunez (1985).

73 HEISBOURG, F., «A Work in Progress: The Bush Doctrine and Its Consequences», The Washing-
ton Quarterly, vol. 26, n. 2, 2003, p. 78.

74 S/PV. 2280, de 12 de junio de 1981, declaracién del representante de Israel, Sr. Blum, parrs. 58-59.
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de Osiraq es especialmente importante porque en €l emerge con claridad el
argumento principal utilizado para admitir la legitima defensa preventiva: su
recepcion por el derecho consuetudinario y la necesidad de una ampliacion
ulterior de la legitima defensa ante las nuevas amenazas’.

Estos mismos argumentos recobraron mds fuerza a principios del si-
glo XXI, cuando, haciéndose eco de las preocupaciones globales por las armas
de destruccion masiva, el terrorismo y los Estados fallidos, la Estrategia de
seguridad nacional estadounidense (2002) introdujo la denominada «doctrina
Bush». Esta postura se sustentaba sobre dos premisas fundamentales. La pri-
mera enunciaba que el Derecho internacional reconoce, «desde hace siglos»,
que los Estados no necesitan sufrir una ofensiva armada para defenderse de
forma legitima contra las fuerzas que representan un peligro inminente’®. La
segunda premisa pedia adaptar el concepto de amenaza inminente al potencial
de las armas y de los actores no estatales contemporaneos, que pueden atacar
sin dar sefiales de la inminencia del ataque”’. La conclusion de la «doctrina
Bush» era que los riesgos derivados de las nuevas formas de terrorismo, junto
a la proliferacion de armas de destruccién masiva, demandaban una reinterpre-
tacion de la legitima defensa anticipada en sentido amplio’®. Una nueva inter-
pretacion que permitiria su ejercicio en via preventiva, frente a una amenaza,
no solo inminente, sino incluso eventual y «suficiente» a poner en peligro la
seguridad nacional”. En este contexto, el concepto de legitima defensa pre-
ventiva ha recobrado nuevos matices. La «doctrina Bush» (con)fundiendo los
términos ingleses pre-emption 'y prevention, proponia redisefiar la nocién de in-
minencia de la amenaza de un ataque y suavizar el requisito consuetudinario de

75 S/PV. 2288, de 19 de junio de 1981, declaracién del representante de Israel, Sr. Blum, pérr. 85:
«Indeed, the concept of a State’s right to self-defense has not changed throughout recorded
history. Its scope has, however, broadened with the advance of man’s ability to wreak havoc on
his enemies. Consequently the concept took on new and far wider application with the advent
of the nuclear era. Anyone who thinks otherwise has simply not faced up to the horrific realities
of the world we live in today, and that is particularly true for small States whose vulnerability is
vast and whose capacity to survive a nuclear strike is very limited>.

76 The National Security Strategy of the United States of America, 2002, epigrafe V, p. 15, disponible
en: http://www.state.gov/documents/organization/63562.pdf

77 Ibid.

78 CASTEL, J. G., «The Legality and Legitimacy of Unilateral Armed Intervention in an Age of
Terror, Neo-Imperialism, and Massive Violations of Human Rights...», op. cit.., p. 13.

79 The National Security Strategy of the United States of America, 2002, epigrafe V, pp. 15-16: «The
United States has long maintained the option of preemptive actions to counter a sufficient threat
to our national security. The greater the threat [...] the more compelling the case for taking antic-
ipatory action to defend ourselves, even if uncertainty remains as to the time and place of the en-
emy’s attack. [...] We will always proceed deliberately, weighing the consequences of our actions».

ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 34 / 2018 515



ANDREA COCCHINI

la necesidad®. Se defendia de esta manera la legitimidad de la reaccién militar
desplegada ante la mera posibilidad de un ataque armado en algiin momento
futuro. No obstante, existe una diferencia clara y fundamental entre la nocién
de pre-emption y la de prevention. La primera se refiere a la accién militar contra
un enemigo que ya estd preparando una ofensiva armada que se preanuncia
inminente (legitima defensa anticipada en sentido amplio). En cambio, la se-
gunda alude a la respuesta militar para prevenir que una amenaza latente se
materialice en un momento lejano e imprecisado (legitima defensa preventiva).

Una primera dificultad para aceptar la legitima defensa preventiva es que eli-
mina de manera arbitraria el requisito del ataque armado especifico e inminente.
Permite asi el uso de la fuerza militar frente al convencimiento de un Estado de
la existencia de una amenaza potencial para su seguridad, sustituyendo la legitima
defensa (el uso de la fuerza como necesidad) por la agresion preventiva (el recurso
a la accion militar como eleccion)®'. Entre nosotros, Gutiérrez Espada sefala que
la amenaza de agresién armada no ha sido suficientemente estudiada, favorecien-
do la imprecisién de su contenido. Recuerda, no obstante, que el Instituto de
Derecho Internacional (IDI) precis6 en 2007 que frente a una amenaza de ataque
armado contra un Estado, solo el Consejo de Seguridad puede decidir si autorizar
o no el recurso a la fuerza militar®. A partir del momento que el propio IDI (en
la misma resolucién de 2007), reconoce la licitud de la legitima defensa ante ame-
nazas «manifiestamente inminentes»* de ataque armado, el profesor deduce que
«la amenaza se refiere a casos de peligro de ataques ‘latentes’»*".

El reconocimiento de la legitima defensa preventiva suscita otro proble-
ma, porque es incompatible con los supuestos previstos en el articulo 51 de la

80 AREND, A. C., «International law and the preemptive use of military force», The Washington
Quarterly, vol. 26, n. 2, 2003, p. 96; PEREZ GONZALEZ, M., «La legitima defensa puesta en su
sitio: observaciones criticas sobre la doctrina Bush de la accién preventiva», REDI, vol. LV-1,
2003, p. 199.

81 GUTIERREZ EspPaDA, C., «Del uso de la fuerza en las relaciones internacionales (prictica versus
jurisprudencia)», en A. BLANC ALTEMIR (ed.), E/ proceso de reforma de las Naciones Unidas. La
dimension institucional y el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, Madrid, Tecnos,
2009, p. 236; THAKUR, R. y SINgH SiDHU, W. P, «Iraq’s challenge to world order», en R.
THAKUR y W. P. SINGH SIDHU (eds.), The Iraq Crisis and World Order: Structural, Institutional
and Normative Challenges, United Nations University Press, Tokyo, 2006, p. 12; WEDGWOOD,
R., «The Fall of Saddam Hussein: Security Council Mandates and Preemptive Self-Defense>,
AFIL, vol. 97, n. 3, 2003, p. 583.

82 Ip1, «Present Problems of the Use of Force in International Law», Sub-Group on «Self-De-
fence», op. cit., p. 214, pérr. 7.

83 Ip1, «Present Problems of the Use of Force in International Law», Sub-Group on «Self-De-
fence», op. cit., p. 214, pérr. 3.

8% GUTIERREZ EspaDA, C., «‘Choque de civilizaciones’...», op. cit., p. 138.
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Cartay en el derecho consuetudinario derivado del caso Caroline®. De aceptar-
se esta doctrina, no se estaria solo ampliando la interpretacién del derecho de
legitima defensa, sino que se estarfa generando una regla nueva®. La legitima
defensa preventiva extiende de manera excesiva el concepto de inminencia de
la amenaza que incluirfa, en definitiva, todo tipo de peligros que pueden deri-
varse de las armas y las ticticas de guerra contempordneas®’.

A raiz de la invasién estadounidense de Iraq en 2003, el Grupo de Alto
Nivel que redact6 el informe Un mundo mds seguro (2004), se planted si los
Estados podrian invocar la legitima defensa preventiva para hacer frente a las
amenazas no inminentes, pero reales, como la adquisicion con fines hostiles de
la capacidad para fabricar armas nucleares. Como recoge el informe, quienes
defienden la legitima defensa preventiva alegan que la gravedad de los perjui-
cios que derivarian de ciertas amenazas impondria actuar antes que la amena-
za sea inminente®. Ante este tipo de observaciones, el informe responde que:
«[e]n un mundo lleno de amenazas que se consideran posibles, el riesgo para
el orden mundial y para la norma de la no intervencién en que sigue basin-
dose simplemente es demasiado grande como para aceptar la legitimidad de la
accién preventiva unilateral, en contraposicion a la aprobada colectivamente.
Dejar que uno lo haga es dejar que lo hagan todos»¥.

5. ¢ES LICITA LA LEGITIMA DEFENSA «PREVENTIVA» ASI ENTENDIDA?

Pese a ello, todavia no se ha cerrado el debate internacional acerca de la
necesidad de dar un paso mds en la interpretacion del articulo 51 de la Carta
y admitir el derecho de legitima defensa preventiva. Se ha propuesto que la
legitima defensa deberia fundarse sobre premisas mis flexibles, que se centren

85 Ip1, «Present Problems of the Use of Force in International Law», Sub-Group on «Self-De-
fence», op. cit., p. 126; RUYS, T., «Armed Attack» and Article 51 of the UN Charter: Evolutions in
Customary Law and Practice, New York, Cambridge University Press, 2010, p. 309; SHARMA,
S. P, <The American Doctrine of ‘Pre-emptive Self-Defence’», Indian Journal of International
Law, vol. 43, 2003, pp. 222-226.

86 FRANCK, T. M., «What Happens Now? The United Nations after Iraq», A7IL, vol. 97, n. 3,
2003, p. 619; SHAH, N. A., «Self-defence, Anticipatory Self-defence and Pre-emption...»,
op. cit., p. 117.

87 FARER, T. J., «Beyond the Charter Frame: Unilateralism or Condominium?», A7IL, vol. 96,
n. 2, 2002, p. 360.

88 A/59/565, de 2 de diciembre de 2004, Un mundo mds seguro: la responsabilidad que compartimos,
parrs. 188-189.

89 [bid., parr. 191.
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menos en la inminencia temporal y mas en la magnitud del dafio potencial y
en la probabilidad del ataque®. Incluso, segin algunos autores, las frecuentes
violaciones del articulo 2.4 de la Carta manifestarfan que la prohibicién de la
amenaza o uso de la fuerza ha caido en desuso’!. Estas ideas son insostenibles,
ante todo porque «violacién» y «desuso» no pueden utilizarse como términos
sin6nimos. Una cosa es violar —de manera puntual o incluso reiterada— una
norma. Otra muy distinta es que esa misma norma no se aplique porque ya
no refleja la prictica de la comunidad de Estados. Ademas, la prohibicién del
articulo 2.4 de la Carta es una norma internacional imperativa con caricter
consuetudinario. La costumbre internacional resulta tanto de la prictica con-
tinuada como de la creencia de los Estados de que esta prictica es necesaria
y requerida por el Derecho internacional (opinio juris). Por eso, para que una
norma con estas caracteristicas deje de serlo, no bastaria su violacién —frecuen-
te, pero no continua— por parte de algunos Estados. Harfa falta una nueva
prictica constante y uniforme, avalada por la conviccién juridica de su obli-
gatoriedad segin el Derecho internacional vigente. No parece existir, a dia de
hoy, una costumbre internacional de este tipo que permita el uso de la fuerza.
Las violaciones del articulo 2.4 de la Carta destacan precisamente porque no
representan la regla general, sino la excepcién a una norma que impone a los
Estados un no-hacer: abstenerse de recurrir a la accién militar. Puesto que no
vivimos en un continuo estado de guerra internacional, hay que concluir que
son muchos mis los Estados que observan el articulo 2.4 que los que lo violan.
Incluso cuando los Estados desobedecen la prohibicién, suelen justificarse refi-
riéndose a sus excepciones reconocidas por la Carta o el Derecho internacional
consuetudinario. La prictica internacional confirma que el articulo 2.4 de la
Carta sigue siendo una norma vigente e imperativa y, como tal, vinculante para
la comunidad internacional en su conjunto.

De admitirse la legitima defensa preventiva, se privilegiaria el unilatera-
lismo frente al multilateralismo, fomentindose el intervencionismo, la autotu-
tela y, en ultima instancia, la anarquia en las relaciones internacionales”. Por
ello, el informe Un mundo mads seguro (2004), niega que el derecho de legitima

% Yoo, J., «Using Force», The University of Chicago Law Review, vol. 71, n. 3, 2004, p. 730.

°l AREND, A. C., «International law and the preemptive use of military force», op. cit., p. 101;
GLENNON, M. J., «The UN Security Council in a Unipolar World», Virginia 7. Intl. L., vol. 44,
n. 1, 2003, p. 100.

92 GAMARRA CHOPO, Y., «La defensa preventiva contra el terrorismo internacional y las armas de
destruccién masiva: una critica razonada», Revista CIDOB d’Afers Internacionals, vol. 77, 2007,
p. 244.
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defensa preventiva tenga cabida en el Derecho internacional vigente. En sus
propuestas, no se aboga por modificar ni el texto ni la interpretacién del arti-
culo 51 de la Carta”. La formulacion actual del capitulo VII de la Carta deja
suficiente espacio a la interpretacién del Consejo de Seguridad para autorizar
el uso de la fuerza cuando lo cree mis oportuno. Y explica que esto es asi con
independencia de que: «[l]Ja amenaza tenga lugar en este momento, en un fu-
turo inminente o en un futuro mds remoto, de que esté implicado el proceder
del propio Estado o el de agentes no estatales a los que dé amparo o apoyo o de
que revista la forma de un acto u omision, un acto real o potencial de violencia
o simplemente de un desafio a la autoridad del Consejo»**. El informe del Gru-
po de Alto Nivel no descarta la posibilidad de los Estados de aplicar medidas
coercitivas, incluso la fuerza militar, frente a amenazas latentes, pero se podra
recurrir a ella bajo autorizacién del Consejo de Seguridad. El antiguo Secre-
tario General Annan, en su informe Un concepto mds amplio de libertad (2005),
confirmé que el Consejo tiene la facultad para usar la fuerza, también de forma
preventiva, tanto frente a las amenazas inminentes como a las latentes”. El Do-
cumento Final de ln Cumbre Mundial de 2005 recoge las conclusiones de dichos
informes, de ahi que se puede afirmar que «quien calla otorga»".

Asi las cosas, es posible concluir que nada obsta a una interpretaciéon mas
amplia del articulo 51 de la Carta. Los informes de 2004 y 2005 reconocen la
legitima defensa «anticipada en sentido amplio», esto es, ante la amenaza de
un ataque inminente y la accién armada «preventiva» ante amenazas latentes
tras recibir la autorizacién del Consejo de Seguridad. En cambio, no es posi-
ble afirmar la licitud de la legitima defensa preventiva ante el ataque armado
que todavia no ha sido lanzado o cuyo inicio no es inminente ni compro-
bable”. El derecho de legitima defensa preventiva implicaria una extension
indefinida en el tiempo de la posibilidad de defenderse mediante el uso de la

9 A/59/565, de 2 de diciembre de 2004, Un mundo mds seguro: la responsabilidad que compartimos,
parr. 192.

9% Ibid., parr. 193.

95 A/59/2005, de 21 de marzo de 2005, Un concepto mids amplio de libertad: desarrollo, seguridad y
derechos humanos para todos, parr. 125.

96 BERMEJO GARCIA, R. y LOPEZ-JACOISTE Diaz, E., «El uso de la fuerza a la luz de los conflictos
recientes...», op. cit., p. 90.

97 PEREZ GONZALEZ, M., «La legitima defensa puesta en su sitio...», op. cit., pp. 192-193, en donde
reconoce la legitimidad de la defensa armada realizada para responder «a un ataque que esti a
punto de llevarse a cabo o frente a sucesivos ataques a partir de un ataque inicial que se sabe van
a producirse». Al revés, no cree que tienen cabida en el Derecho internacional consuetudinario
«pricticas que consistan en atacar a otros Estados basindose en simples suposiciones o sospe-
chas de que puedan producirse agresiones de su parte en el futuro».
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fuerza. Se pondrian asi en entredicho los principios convencionales y consue-
tudinarios de provisionalidad, subsidiariedad, necesidad, proporcionalidad e
inmediatez de la legitima defensa®. Esta interpretacion del derecho de legiti-
ma defensa no llevaria solo a una transformacién radical del sistema, sino a su
abrogacion total”. La legitima defensa preventiva se aplicaria ante amenazas
latentes que, como tales, no son verificables sobre las base de unos supuestos
objetivos. De admitirse la legitima defensa preventiva, se conferiria prioridad
a la afirmacion subjetiva de un Estado de la necesidad de la respuesta arma-
da, en detrimento de la constatacion objetiva de la inminencia de un ataque
armado. Al aceptar la legitima defensa preventiva se plantearia un problema
de apreciacion de la necesidad de reaccionar. Se dejaria a los Estados evaluar
la presencia de una amenaza para su seguridad, segin una «escala fluctuante»
de apreciacion muy subjetiva'®. Otorgar a los Estados la libertad de invocar la
prevencion, ante lo que ellos consideran una posible amenaza, desataria una
violencia incontrolada, quebrantindose asi la razén de ser de la prohibicién
del uso de la fuerza'®'. Si se reconociera esta interpretacion tan extensiva del
articulo 51, se retrocederia en el tiempo a la situacién anterior a la Carta de la
ONU, cuando cada Estado era el unico juez de sus acciones'*?. Con la legitima
defensa preventiva se regresaria a la misma realidad internacional que condujo
el mundo a dos conflictos mundiales'®.

98 GUTIERREZ ESPADA, C., «Los conceptos de ‘guerra preventiva’ y de ‘legitima defensa preven-
tiva’ a la luz de la jurisprudencia internacional contemporinea», en J. M. MARTINEZ DE PISON
CAVERO y M. URREA CORRES (coord.), Seguridad internacional y guerra preventiva: Andlisis de los
nuevos discursos sobre ln guerva, Perla, Logrofio, 2008, p. 259.

% DOMINICE, C., «La société internationale i la recherche de son équilibre», op. cit., p. 295;
Franck, T. M., «What Happens Now? The United Nations after Iraq», op. cit., p. 620.

100 PEREZ GONZALEZ, M., «La legitima defensa puesta en su sitio...», op. cit., p. 200; SANCHEZ
RODRIGUEZ, L. I., «Una cara oscura del Derecho internacional: Legitima defensa y terrorismo
internacional», Cursos de Derecho internacional y Relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz, Uni-
versidad del Pafs Vasco, 2002, p. 281.

101 HENKIN, L., «Force, Intervention, and Neutrality in Contemporary International Law», op. ciz.,
p. 152; LUBAN, D., «Preventive War», Philosophy and Public Affairs, vol. 32, n. 3, 2004, pp. 224-
225; REIsMAN, W. M., «Assessing Claims to Revise the Laws of War», A7IL, vol. 97, n. 1, 2003,
p. 90.

102 MILLER, R. B., «Justifications of the Iraq War Examined», Ethics & International Affairs, vol. 22,
n. 1, 2008, p. 52; Ruys, T., «Armed Attack» and Article 51 of the UN Charter, op. cit., p. 324: «In
other words: right would make might».

103 KRIEGER, D., «The war in Iraq as illegal and illegitimate», en R. THAKUR y W. P. SINGH SIDHU
(eds.), The Iraq Crisis and World Order: Structural, Institutional and Normative Challenges, Unit-
ed Nations University Press, Tokyo, 2006, p. 384: «[The] claim of potential future attack [...]

would open the door to [...] unilateral initiation of warfare, whether or not based on factual
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Con todo, hay autores que reconocen la licitud de la legitima defensa
preventiva con argumentos del siguiente tenor: «[i]t is clear that where a na-
tion feels that it may be subject to recurring interference and terrorist attacks
by another, it has an inherent right to carry out armed reprisals against the
offending nations and/or culprits»'*. Es ficil responder a este tipo de ob-
servaciones que si los Estados pudiesen recurrir a las armas basindose en sus
conjeturas, seria imposible instaurar un orden internacional relativo al uso de
la fuerza'®.

El Derecho internacional, convencional y consuetudinario, debe encon-
trar una solucion intermedia entre una interpretacién demasiado estricta y una
demasiado amplia del articulo 51 que permita a los Estados atacados cierto
margen discrecional para defenderse!*. Si esto no fuera asi, el Estado agredido
no podria defenderse, porque el ataque sufrido no cabe dentro del corsé de la
legitima defensa cosido por la doctrina y la jurisprudencia internacionales!?’.
Las normas sobre la legitima defensa deben interpretarse de forma razonada,
sin corsés'®, conforme al sentido corriente atribuido a los términos utilizados,
segun el contexto y tenido en cuenta sus objetivos y fines'””. Se ha dicho que
dentro de los limites de la legitima defensa del articulo 51 cabe la legitima
defensa anticipada (en sentido estricto y amplio), porque seria insensato no
admitirla ante la rapidez, precision y mortalidad de las armas actuales conven-
cionales y no convencionales. Fuera de estos limites, el uso preventivo de la
fuerza es licito solo en el marco del sistema de seguridad colectiva de la ONU
y no segun una vision distorsionada y unilateral de la legitima defensa. Asi,
cuando un Estado se siente amenazado, pero la amenaza no se traduce en un
ataque armado inminente, podri acudir al Consejo de Seguridad para que este
autorice las medidas oportunas. Como alternativa, el Estado podrd adoptar
contramedidas que no impliquen el uso de la fuerza, pero no podri recurrir al

foundations, paranoia or simple expediency. It would throw the international order into a state
of chaos».

104 OpayEMI, O. K., «Legal Standards Governing Pre-emptive Strikes and Forcible Measures of
Anticipatory Self-Defense under the U.N. Charter and General International Law>, Annual
Survey of Int’l & Comp. Law, vol. XII, 2006, p. 30. (Cursiva afiadida)

105 Scovazzi, T., «Quale ruolo per le Nazioni Unite?», en A. BLANC ALTEMIR (ed.), E/ proceso de
reforma de las Naciones Unidas. La dimension institucional y el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, Madrid, Tecnos, 2009, p. 260.

106 BERMEJO GARCIA, R., «La legitima defensa y el Derecho internacional en los albores del si-
glo XXTI», op. cit., p. 127.

107 Ibidem.

108 Thidem.

109 Articulo 31, parrafo 1, de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969).
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derecho de legitima defensa''’. En el caso de las Actividades armadas en el territo-

rio del Congo, la CIJ confirmé que los Estados no pueden invocar el derecho de
legitima defensa del articulo 51 de la Carta con base en lo que perciben como
una amenaza para su seguridad nacional''!. En general, en todas las decisiones
analizadas sobre la legitima defensa, la Corte ha requerido siempre la ejecucion
previa de un ataque armado para admitir la existencia del derecho de legitima
defensa del Estado agredido'">. De ahi que, con mayor razén, cabe concluir
que el maximo 6rgano jurisdiccional internacional rechace la legitima defensa
preventiva frente a un ataque armado solo hipotético.

Aclarado que el Derecho internacional contemporaneo excluye el dere-
cho de legitima defensa preventiva, la cuestiéon fundamental es no confundir
los términos al hablar del derecho de legitima defensa. El estudio del problema
de la legitima defensa preventiva se ve dificultado por la confusién que se ha
creado a la hora de intentar calificar la respuesta armada de los Estados. Una
sistematizacion —parcialmente inspirada en la tipificacion elaborada en 2007
por el IDI- que puede contribuir a aclarar un poco los conceptos manejados en
la doctrina y en la prictica internacional, podria ser la siguiente:

1) Legitima defensa reactiva: responde a la teorfa cldsica y restrictiva de
este derecho que lo reconoce solo en reaccién a un ataque armado ya
sufrido (admitida por el Derecho internacional vigente).

2) Legitima defensa anticipada: se da cuando los Estados recurren a la fuer-
za armada para adelantarse a un ataque armado no padecido todavia.
Puede adquirir dos formas:

2.1) En sentido estricto: si la realizacién inminente del ataque armado
es manifiesta y objetivamente verificable los Estados pueden usar
la fuerza para interceptar el ataque que estd a punto de lanzarse
(admitida por el Derecho internacional vigente).

110 DomINICE, C., «La société internationale a la recherche de son équilibre», op. cit., p. 296;
O’CONNELL, M. E., «The Myth of Preemptive Self-Defense», ASIL Task Force Papers, 2002,
p. 6; SLAUGHTER, A. M., «Old Rules, New Threats: Terrorism, Proliferation, and Anti-Amer-
icanism», en The New Challenges to International, National and Human Security Policy, Trilateral
Commission, 2004, p. 23.

UL ICJ Reports 2005, Repiiblica Democrdtica del Congo v. Reptiblica de Uganda, pérr. 148: «Article 51 of
the Charter [...] does not allow the use of force by a State to protect perceived security interests
[...]. Other means are available to a concerned State, including, in particular, recourse to the
Security Council». (Cursiva afadida)

12 ICJ Reports 1986, Nicaragua v. Estados Unidos, parr. 195; ICJ Reports 2003, Repiiblica Islkimica del
Irdn v. Estados Unidos, parr. 51; ICJ Reports 2005, Repiiblica Democrdtica del Congo v. Repriblica de
Uganda, parr. 143.
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2.2) En sentido amplio: si existe una amenaza inminente de ataque ar-
mado. La agresién ain no ha sido perpetrada, sin embargo su
inicio es tan inminente que no deja otras alternativas al Estado
afectado y resulta verificable mediante pruebas concretas (admi-
tida por el Derecho internacional vigente).

3) Legitima defensa preventiva: la que los Estados pretenden ejercer frente
a una amenaza solo potencial y latente de padecer un ataque armado
en un futuro no mejor precisado (rechazada por el Derecho interna-
cional vigente).

A la luz de esta clasificacion, resulta que el debate entre Gutiérrez Espada
y Bermejo Garcia no versaba sobre la licitud de la legitima defensa preventiva
ante una amenaza potencial, sino sobre la que aqui se llama legitima defensa
«anticipada en sentido amplio». Mientras el primero ha rechazado durante
afios la licitud de este tipo de legitima defensa, el segundo ha estado siempre a
favor de su reconocimiento. En particular, en ocasiones, se ha atribuido a Ber-
mejo Garcia la tesis por la cual hoy dia el Derecho internacional reconoceria
la legitima defensa preventiva ante una amenaza latente de ataque armado. En
realidad, esto ha sido fruto de un malentendido acerca de lo que el profesor
Bermejo Garcia entiende por legitima defensa «preventiva» que, sin embargo,
resulta claro en todas sus obras'’. Lo mismo puede decirse para Gutiérrez
Espada que también prefiere usar la expresion legitima defensa «preventiva»
para indicar la legitima defensa ejecutable frente a una amenaza inminente de
ataque armado'™.

'Tal vez la confusion deriva del hecho de que los documentos relevantes
sobre este punto, los informes Un mundo mds seguro (2004) y Un concepto mis
amplio de libertad (2005), parecen apoyarse en la distincion, propia del mundo
anglosajon, entre anticipatory self-defence y preventive self-defence, siendo la pri-
mera la que los Estados ejercen ante una amenaza inminente y la segunda la

113 Ver, por ejemplo: BERMEJO GARCIA, R., El marco juridico internacional en materia de uso de la fuer-
24..., op. cit., p. 229: «[L]os problemas surgen cuando se trata de saber si el articulo 51 prohibe
o no la que se ha denominado legitima defensa preventiva, es decir, el ejercicio del derecho de
legitima defensa frente a un ataque que se considera inminente, pero que todavia no se ha produ-
cido». (Cursiva afiadida)

114 GUTIERREZ ESPADA, C., El uso de la fuerza y el Derecho internacional después de la descolonizacion,
op. cit., p. 14: «[L]os Estados podrian [...] reaccionar por la fuerza no sélo frente a un ataque
armado in actu sino también para reaccionar por la fuerza [...] ante un ataque armado ain no
desencadenado pero inminente (legitima defensa preventiva) [...]». (Cursiva del autor)
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que despliegan frente a una amenaza latente'”. Sin embargo, en la doctrina
espafiola se ha manifestado la tendencia a una simplificacién, que distingue
entre la legitima defensa reactiva, ante un ataque armado ya sufrido, y la legiti-
ma defensa preventiva, entendida como respuesta militar frente a una amenaza
tanto inminente como latente de ataque armado.

En conclusién, por lo expuesto, las posturas de los profesores que aqui ce-
lebramos no parecen tan lejanas como podria pensarse a primera vista, habién-
dose dado ademis, en los tltimos afios, una definitiva reconciliacién doctrinal
entre ellos.

115 A/59/565, de 2 de diciembre de 2004, Un mundo mds seguro: la responsabilidad que compartimos,
parr. 187; A/59/2005, de 21 de marzo de 2005, Un concepto mds amplio de libertad: desarrollo, segu-
ridad y derechos bumanos para todos, parr. 122.
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