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1. LAS REACCIONES FRENTE A LOS SUCESOS DEL 11 DE SEPTIEMBRE

Por su naturaleza y su alcance, los atentados terroristas de! 11-S repercutieron de
modo inusitado en el entomo intemacicnal, provocando entre otras cosas un ex-
tenso y encendido debate sobre las condiciones en que el uso de la fuerza por los
Estados en |z lucha contra [os grupos terroristas de alcance global (of giobal reach,
segun la significativa expresion utilizada por el actual gobierno de los Estados Unidos)
y contra los Estados que les dan cobijo, estd o no justificado a la luz de! Derecho
internacional. A la luz del Derecho internacional, que representa un punto de vista
sobre |a justicia en las relaciones Intemacionales. Digo esto de entrada porque, atn
siendo cierto que el Derecho de la Carta de las Naciones Unidas puede evolucionar
a través de |a préctica general de los Estados en lo que concierne a la regulacién
internacional de! uso de la fuerza, no es posible ya prescindir de los avances que en
este terreno ha supusesto el proceso de instituclonalizacion de la sociedad internacional
y de su orden juridico; por lo cual no parece correcto decir que el apoyo intarnacional
que un Estado, por poderoso que sea, debe buscar para desplegar su fuerza militar,

" Articulo preparado para el Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juriticos
Comparados, Instifuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 3 de febrero de 2004 y
disponible en version de CD ROM.
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no reside sélo en la accion de las Naciones Unidas, v que las controvertidas cuestiones
que puede plantear la interpretacion de ia Carta, en particular de su articulo 51, “are
matters more for scholars than practitioners of iMlernacional relations™.’!

Un gje las reacciones frente a los brutales sucesos del 11-8 fue la guerra en
Afganistan desencadenada por la operacion “libertad duradera® (Endunng Freedom).
Sus autores no han dudado en justificaria invocando el derecho de legitima defensa
reconocido en el articulo 51 de fa Carta de las Naciones Unidas. En una carta fechada
el 7 de octubre de 2001, el Representante Permanente de los Estados Unidos ante
las Naciones Unidas comunicaba, en efecto, al Consejo de Seguridad que la accion
iniciada por su pais y por otros junto con éi se llevaba a cabo en sjercicio de ese
derecho “following the armed attacks that were carried out against the United States
on 11 September 2001°.2 A pesar de que la intervencién conté con el beneplacito de
no pocos Estados (entre ellos los de la OTAN vy [os de la Union Europea) e incluso
con el aparente respaldo del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,? se
suscitd en torno a ella una discusién doctrinal —juridica, por mas seflas— sobre su
congruencia o no con los términos en que |2 legitima defensa esta regulada en la
Cartay, fuera de ella pero tai vez en consonancia con ella, por el Derecho intemacional
consuetudinario, ¢ Podlan calificarse los atentados terraristas del 11-S como un atague
armado eh sentido propio? s Implicaba el comportamiento del gobierno taliban en el
caso una participacion sustancial en los actos terroristas perpetrados por Al Qaeda?
¢Era de por st suficiente el apoyo clerto prestado por Afganistan a la organizacion
terrorista que utilizaba su territorio como base para activar el derecho de legitima
defensa, elercitable sélo frente a un ataque armado segun el articulo 51 de la Carta?
¢ Satisfacla la reaccién militar emprendida los criterios de necssidad, proporcienalidad
e inmediatez requeridos por el Derecho consuetudinarioc y el de subsidiariedad
respecto de la actuacion institucional exigido por el articulo 51 de la Carta?

Sobre estas y ofras cuestiones las respuestas doctrinales no fueron en idéntica
direccién, de lo que es muestra en la doctrina espafiola la exposicion de puntos de
vista tan diversos como los de C. Gutiérrez Espada* y R. Bermejo Garcia.t

! W.B. Slocombe. “Foree, Pre-emption and Legitimacy”, Survival, vol. 45, no. 1. Spring
2003. pp. 117-130; p. 121. AUn reconociendo qua la chtencion de [a aprabacitn de las Naciones
Unidas para una accién militar puede ser deseable -al autor se refiere en concreto a la
intervencidn de la OTAN en Kosovo en 1988-, no resulta en su opinidn una condiclén necesaria
para el uso de |a fuerza en términos de legitimidad (fegitimacy) (tbfd.).

2 LLN. SCOR, 58th Session, U.N. Doc. $/2001/946.

3 Ver al respecto ol parrafo cuarto de! preambulo de las resoluciones 1368, de 12 de
septiembre de 2001, y 1373, de 28 de septiembre de 2001. Por ofra parte, el Consejo de
Seguridad pareceria aceptar con su silencio, ya en curso la intervencion en Afganistan, las
razones invecadas en la carta a la que se refiere la nota anterior.

1 C. Gutiérrez Espada, "Los atantados del 11 de septiembre, la operacidn flibertad duradera’
y el derecho de legltima defensa”, RED.I., Val. LIl {2001), 1Y 2, pp. 247-271, Y *4'No cesaréis
de citamos leyes viendo que cefiimos espada’? (A propdsite del 11-8¥, A. 0.7, , XVII {2001),
pp. 25-38.

% R. Bermejo Garcla, "La legitima defensa y el Derecho internacional en los albores del
siglo XXI”, Los nuavos escenarics internacionales y europeos del Derecho y le Seguridad,
Coleccidén Escuela Diplomatica, N° 7, Madrid, 2003, pp. 127-141.
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No es mi intencidn en esta nota entrar en el debate sobre si la operacidn en
Afganistan se atuvo estrictaments a los parametros juridicos aplicables en materia
de legitima defensa, aunque estoy inclinado a creer que dicha operacidn supuso una
cierta ampliacion del derecho de legltima defensa respecto de su configuracién en la
Carta e incluseo en el Derecho consuetudinario, en el sentido de incluir en el contorne
del derecho ciertos supuestos dudosos de agresion indirecta.

Mi propdsito es mas bien discutir la pertinencia -en términos de legalidad y de
correcciotn politica- de esa nueva doctrina, surgida al calor de las reacciones frente a
los sucesos del 11-8 y articulada por el actual gobiemno de los Estados Unidos, que
atribuye a este pais el derecho de atacar, a titulo de legitima defensa preventiva
{preemptive self-defense), a los Estados villanos o bribones (rogue states) que
desarrollan armas de destruccién masiva poniendo en riesgo la seguridad de los
demas ya los Estados que albergan y amparan a terroristas, incluso sl [os Estados
Unidos no han sido atacados. La invocacion de esta nueva doctrina® fue, junto a
ofras justificaciones espurias (entre ellas la suficiencia de la tan traida y llevada
resolucion 1441 -en su conexién o no con la pretendida reactivacion ds la resolucién
678 al no ser satisfechas las exigencias de la resolucion 687- para legalizar la accitn
unilateral), la base juridica presentada por [a administracién Bush para la guerra
contra Irak, iniciada el 20 de marzo de 2003 con la fase operativa aédrea “impacto y
pavor”. .

No en vano el reprasentante de los Estados Unidos en la O.N.U., en su citada
carta de ? de octubre de 2001 justificando la intervencion en Afganistan, anunciaba
ya al Consejo de Seguridad qus las acclones entonces emprendidas estaban
destinadas “to prevent and deter further attacks on the United States®, y que su
gobiemo podrfa considerar “that our self-defense requires further actions with re-
spect to other organizations and other states”,” en una suerte de anticipacion a posibles
futuros eventos cualquiera que fuera su procedencia. Pocos dias antes, el 26 de
septiembre de 2001, el Secretario Adjunto de Defensa de los Estados Unidos Paul
Wolfowitz sefialaba en la reunion de Ministros de Defensa de la O.T.A.N. que la
respuesta de los Estados Unidos a los atentados terroristas serfa multidimensional,
multifacética y de larga duracion.

% No tan nueva, si se tiene en cuenta que ya en el documento A National Strategy for a New
Ceritury adoptado bajo la presidencia de Bill Clinton (The White House, Dec. 1828, hitp/fwww
rllir. milirlor.trinf~fjp.Vothp.r pilh)’/ns!’,rég prif), ademés de justificarse el uso unilateral de la
fuerza cuando lo requiriera ia defensa da intereses vitales de los Estados Unidos, se hacla
expresa reserva del derecho a actuar en iegitima defensa golpeando ias bases de los terroristas
y de quienes los patrocinan, ayudan o apoyan: en concreto se justificaban en el documento los
ataques llevados a cabo en 1998 contra bases teroristas en Afganistan en respuesta a los
atentados contra las embajadas de los Estados Unidaos en Mairobi y en Dar es Salaam, asi
como la destruccion de una planta en Jartum {Sudan) vinculada segdn los servicios de
inteligencia a la produccidn de armas quimicas v a la red terrorista de bin Laden. “The strikes
-sefialaba el documento- were a necessary and proportionate response fo the imminent threat
of further terrorist attacks against U.S. personnel and facllities, and demonstrated that no coun-
try can bs a safe haven for terrorists® (pp. 14-15).

? Doe. cit. supra en nota 2.
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En cualguier caso, una vez incluido sl Irak de Sadam Husseln, junto a Corea del
Norte s Irén, en el "Eje del Mal” {Axis of Evil) por el Presidente Bush en su discurso
de 29 de enero de 2002 sobre el estado de la Unibn, fue tomando cuerpo la idea de
llevar a cabo una accién preventiva confra Irak, so pretexto de que el régimen Ba'ath
seguia desarrollandc armas de destruccion masiva que podrian ser usadas de nuevo
contra un adversario o ser proporcionadas a redes terroristas. Con ello se praetendia
prevenir futuros riesgos eliminando a los dirigentes politicos responsables de ssas
acciones. Y, aunque en su estrategia politica con respecto a irak el gobiernc de los
Estados Unidos nunca descartd el recurso al Consejo de Seguridad en busca de
apoyo a sus pretensionas, tampoco dejé de arrogarse la autoridad para, por via
unilateral, hacer cumplir las resoluciones de este 6rgano y atribuirse el derecho paralelo
de actuar preventivamerte en defensa propia.®

2. §SIGUE SIRVIENDO EL DERECHO DE LA CARTAT

En la doctrina norteamericana no han dsjado de crecer desde el 11-S opiniones
favorables a un derecho independiente a usar la fuerza derivado de |a ineficacia del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas o, mas en general, de una avolucién
de |a practica de los Estados que ha venido a alterar los prasupuestos en que venla
descansando la regulacién internacional ds! uso ds la fuerza, incluidos los criterios
exigidos para la autodefensa segln la clasica doctrina de Webster en el asunto del
Caroline.?

Para no pocos autoras de ese circulo doctrinal, las viejas reglas parecen no servir
ya en orden a afrontar los nuevos ratos. En lo que se refiere a la legitima defensa, no
ha faltado quien, abrazado a la jurisprudencia del caso Lotus, sostenga que, teniendo
en cuenta las ambigtedades de la Carta y el propic discurrir de la practica estatal, no
parece necesario establecer que ha surgido una regla consuetudinaria permitiendo

8 En sus observacionss sobre la resolucién 1441 (2002) de) Consejo de Seguridad, el
Presidente Bush se declaraba dispuestc “to discuss any material breach with the Security
Council, but without jeapardizing our freedom of action to defend cur country” (Remarks by the
President on the United Nations Security Councli Resolution, Nov. 8, 2002; http;//
www.whitehouse.aov/news/releases/2002/11/20021108-1.html); y por su parte el embajador
John Negroponte advertia que si el Consejo de Seguridad no fuera capaz de actuar ante nuevas
violaciones iraqules, “the resolution did not constrain any Membar State from acting to defend
itself against the threat posed by that country” (Statement by U.S. Ambassador John Negroporite,
U.N. Press Release SC/7554, Nov. 8 2002, http:/fwww.un.ora/News/Press.erchives.htm). Apud
P. McLain, “Settling the Score with Sadam: Resolution 1441 and Paralle! Justifications for the
Use of Force against (raq®, Duke Journal of Comparative & International Law, Vol. 13, 2003, pp.
233-291; p. 237 Y passim.

9 Begln esta doctrina -que en [a ocasidn se aplicd en un caso en que no habla habido un
ataque previo, tratAndose por tanto de una acclén preventiva-, el Estado que recurre a la fuerza
debe demostrar la necesidad inmediata (insiant) e impericsa (overwhelming) de defensa propia,
que no permita la elecclén de medios ni deje iernpo para deliberar. Apud J.B. Moore, Digest of
International Law, Vol. 11, Washington, 1208, p. 412.
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el uso preventivo de Iz fuerza por parte de los Estados, sino, por el contraric, probar
la inexistencia de una regla que prohiba a los Estados actuar preventivamente.'® En
idéntica direccién va quien sostiene que las reglas del Derecho Internacional
consustudinario en lo tocante al control del uso de la fuerza han ido alterandose a
través de nuevas aserciones de derechos consentidas por los Estados que prestan
su aquiescencia, lo que vendria a hacer hoy inaplicable el “test’ del Caroline, que
habia sido establecido en una época y hajo unas circunstancias muy diferentes de
las actuailes, de modo que la nueva politica de los Estados Unidos reservandose el
derecho a actuar preventivamente incluso cuando la amenaza terrorista no es
inminente podria hallar acomodo en &l desarrollo progresive del Derecho internacional
en caso de que las reacciones de otros Estados fueran favorables."

A pesar de todo, ciertas reglas béasicas del Derecho de la Carta no han perdidec en
absoluto su valor.'? Por muy seductora gue pueda ser la excusa de las carencias
institucionales ds! sistema de seguridad colectiva de [a Carta y, en concreto, la
incapacidad del Consejo de Seguridad para meter en cintura al régimen de Sadam
Hussein,™ la apuesta por [a accidn unilateral —sobre todo en su versidn de accidn
preventiva— tiens |a negativa consecuencia de investir a cualquier Estado del derecho
de determinar por su cuenta la existencia de una amenaza para la paz y actuar
contra esta amenaza, lo cual, seglin se ha dicho certeramente, “Would effectively
return the intemational legal order to its ninetesnth century condition, permitting states
to attack each other based on anxiety about their neighbors’ military strength and
intentions”.'® Distinguir entre Estados villanos y decentes (supuesto que unos y otros
estén en posesion de armas de destruccién masiva) segln las intenciones agresivas

® Eneste sentido, A.C. Arend, “International Law and the Preemptive Use of Military Force”,
The Washingion Quarlerly, 26, 2, Spring 2003, pp. 89-103; p. 93.

" Ver al respecto F. L. Kirgls, “Pre-emptive Action to Forestall Terrorism®, ASIL Newsletler
July/Sept. 2002, p. 5. El propio autor considera sujeto el articuto 51 de la Carta -en lo que se
refiere a la condlcidn de que se haya producido un ataque armado- a la cldusula rebus sic
stantibus recogida en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados como una de
las causas de terminacién de las disposiciones convercionales, teniendo en cuenta que la
amenaza del terrorismo a gran escala con armas de destruccidn masiva no habia sido prevista
en el momento de la adopcidn de [a Carta (/b/d.).

2 Cft. en este sentido M.E. O'Connell, “The Myth of Preemptive Salf-Defense”, ASIL Task
Force on Terrorism, August 2002, hitp://www.asil.orgitaskforce/paust.pdf, pp. 13-15. La autora
insiste en la continuada vigencia de ciertos principios de ius cogens que no pueden versa
afectados por una practica inconsistente, asignando -con el Tribunal Internacional de Justicia
en el asunto Nicaragua {parr. 190)- ese cardcter al princlplo enunclade en el articulo 2.4 de la
Carta y descartandolo respecto del sedicente darecho “inherents” de autodefensa anticipada
(anticipatory solf-defense)} (p. 13).

1 En su intervenclén ante la Asamblea General de las Naciones Unidas el 12 de septiembre
de 2002 (hitp://www.whitehouse.aov/news/releases/2002/09/20020912-1.html) el Presidente
Bush insistié en la inevitabllidad de una accidn unilateral contra Irak en caso de que las
resoluclones de! Consejo de Seguridad sigan sin ser respetadas, retando a la Organizacitn:
“Are Security Council resoluticns to be honored and enforced or cast aside without conse-
quence? Will the United Nations serve thae purpose of its founding or will it be irrelevant?”.

P, MclLain, “Settling the Score... °, cit. supra en nota 8, p. 262.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

78 ManueL Pérez GonzaLez

0 no que quepa atribuirles, resulta desestabilizador en el marco de un "sistema” en el
que cada Estado se erija en arbitro de lo que constituye una amenaza para la paz y
la seguridad intemacionales seglin su propia concepcion de los Intereses ds la
comunidad internacional.’® ;O es que la alterativa a un orden que se reputa poco
eficiente para velar por la seguridad internacional es colocarse fuera de su orbita -la
de ia Carta en este caso— para tomarse la justicla por la propia mano?

3. LA DELICADA CUESTION DE LA LEGITIMA DEFENSA

En su opinidn consultiva sobre la legalidad de [a amenaza o e! empleo de armas
nucleares, de 8 de julio de 1996, el Tribunal Intermacional de Justicia confiasa no
poder perder de vista el derecho fundamental de todo Estado a su supsrvivencia vy,
por ende, su derecho a recurrir a la legitima defensa de conformidad con el articulo
51 de |a Carta en el caso de que su supervivencia se vea amenazada ([s at stake en
el texto inglés, estf en cause en el texto francés) (parr. 96). En su apreciacion subjetiva
sobre [as amenazas que representan los grupos terroristas de alcance global a2 la
vista de los sucesos del 11-S, es |égico que los Estados Unidos se planteen esta
cuestion precisamente en términos de supervivencia. Lo esencial, no obstants, es
determinar el origen y &l alcance de las amenazas y establecer las condiciones bajo
las cuales la reaccién frente a aquelias puede considerarse licita a 1a luz del Deracho
internacional, para lo que no bastan las apreciaciones subjetivas.

Segiin el Derecho de la Carta, la defensa propia es legitima como reaccién frente
& un ataque armado {articulo 51}. En el casc de Irak no es posible hablar de un
ataque armado por parte de este pais a los Estados Unidos, ni siquiera de su
participacién sustancial en los ataques terroristas del 11-8, razén por la cual la
intervencién llevada a cabo en la primavera de 2003 sélo podria justificarse con base
en la figura dg la legitima defensa preventiva.

Sin poder entrar aqui a examinar la practica de [os Estados al respecto, sf parece
oportuno sefialar que el “test® del ataque armado del articulo 51 de la Carta® se
cumple en aquellos casos en que el ataque esta preparandose o, en otras palabras,
es inminente, existiondo certeza sobre su desencadenamiento, a condicién de que
se satisfagan los requisitos de necesidad y proporcionalidad sentados en la doctrina
del Caroline y aceptados como Derecho consustudinario.

Es probable que este tipo de anticipacion de la propia defensa suponga una
desviacion sensible del “test” del artfculo 51 de la Carta, pese a las dificultades para
una verificacién cbjetiva de la concurrencia de la condicion de inminencia. En la
doctrina, un autor como Sir H. Waldock se refiera a la situacién en que existe “con-

% Cfr. P. McLain, loc. cit., ibid.

8 A dicho “test” se acoge el Tribunal Internacional de Justicla en su seniencia de 1988
sobre el asunto Nicaragua (parr. 195).

" ¢, H. M. Waldock, “The Regulation of the Use of Force by individual States in interna-
tional Law "™, R.CAD./.. Vol. 82 (1952-11). pp. 451-517; p. 488.
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vincing evidence not merely of threats and potential danger but of an attack being
actually mounted'.'” Por su parte, Y. Dinstein, utilizando la expresién “Legitima defensa
inclpiente” (incipient selfdefense), se refiere a [a hipstesis de que los Estados Unidos
podrian haber atacado a la flota japonesa en ruta hacia Pearl Harbor en caso de
tener pruebas ciertas de que dicha flota iba bajo érdenes de ataque.™

En cualquier caso, la expansion de las circunstancias en que un Estado puede
usar la fuerza en defensa propia no parece que deba Ifegar a un punto en que los
criterios de necesidad y proporcionaiidad, que siguen formando parte del Darecho
Intermacional consuetudinario, resulten rebasados. En este sentido, si bien la legitima
defensa anticipada o incipiente puede aceptarse como valida en los casos de reaccion
frente a un atague que esta a punto de llevarse a cabo o frente a sucesivos ataques
a partir de un ataque infcial que se sabe van a producirse, no cabe amparar bajo el
Derecho internacional consuetudinario practicas que consistan en atacar a ofros
Estados basandose en simples suposiciones o sospechas de que puedan producirse
agresiones de su parte en el futuro o en la percepclén de que determinadas
circunstancias -entre ellas el desarrollo de clertos programas armamentisticos o el
acopio de armas de destruccion masiva- puedan entrafiar una amenaza para fa
seguridad del Estado que decide actuar preventivamente. El Derecho internacional,
se ha dicho, “continues to prohibit preemptive self-defense... if that is understood to
be different from responding to incipient attacks or ongoing campaigns °, o, en otras
palabras, "when an attack is only a hypothetical possibility and not yet in progress,
even in the case of weapons of mass destruction™.®

Se ha intentado justificar ia lagltima defensa preventiva con base en el caracter
*inmanente” reconocido por el articulo 51 de la Carta al derecho de legitima defensa
{inherent en la versién inglesa y naturel en la versi6n francesa del precepto), lo que
supendria la existencia previa de un derecho de rango consuetudinario de mayor
amplitud que el regulado en los estrictos t&rminos de dicho articulo. No obstante,
debe hacerse notar que, al igual que en el orden estatal, la legitima defensa se
presenta como una modalidad excepcional de autotutela, lo que significa que séle
tiene cabida en un sistema juridico que transfiera de una manera general la vindicacion
de los actos ilicitos a un érgano comunitario.?! Ello excluye que |a legitima defensa
existiera como institucién juridica autdbnoma antes de la consagracion del principio

¢ Dinstein, War, Agressfon and Seif-Defense, 3d ed., Cambridge. 2001, p. 172.

8 Cfr. en este sentido M.E. O’Connel!, "The Myth...", cit. supra en nota 12. pp. 67.9-10. La
autora considera que, si bien la falta de pruebas concluyentes {convincing evidence) de que se
van a producir nuavos atagues convierte a la accion coercitiva en represalia ilicita. “the enemy’s
intention to continue means that even armed force in self-defense is lawful” (p. 10). tal como,
segun la propia autora, confirmaria la respuesta a los atentados del 11-5, inscrita en un procesa
de reacclién frente a hechos sucesives. anteriores al 11-5 (ataque al World Trade Center en
1893. atentados contra las emhajadas en Kenta y Tanzania en 1998, atague al destructor US5
en Yemen en 2000) y en prevision da ulteriores ataques respecto de los cuales se estaba sobre
aviso (pp. 10-11).

« M.E. O'Connell, op. cit., p. 11.

# Cfr. A. Verdross, Derecho infernacional piblico {trad. A. Truyol y Serra), Madrid, 1976, p.
403,
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de la prohibicién del recurso a la fuerza (articulo 2.4 de Ia Carta) y de la correlativa
articulacién de un sistema de seguridad colectiva basado en la transferencia del ius
ad bellum, otrora en manaos de los Estados, a ia comunidad internacicnal organizada.

Aln asl, se sigue defendiendo por un sector de [2 doctrina la posibilidad de que
los Estados se guarden @mbitos de accitn unilateral en materia de uso de la fuerza
que van mas alla de lo que prevé la Carta, lo que justificaria en concreto que se haya
ido a "una especie de legitima defensa preventiva®,2 teniendo en cuerta que, si bien
*el ejercicio de la legitima defensa no implica otorgar una especie de carta blanca
para hacer lo gue se quiera y como se quigra, (....) tampoco es conveniente encasillarla
de forma estricta dentro de un corsé™ ® La cuestion esta, no obstante, en hasta dénde
cabe llegar aflojandose el corsé, Partiendo de que la practica posterior a la Carta
registra un rechazo de ia legitima defensa preventiva, se ha advertido recientemente
que, aungue en el caso de la intervencién en Afganistan en el otofio de 2001 pareceria
apuntar un esbozo de camblo de tendencias en el sentido de aceptar como lex specialis
{esto es, para los casos en que haya de hacerse frente a actos ferroristas de gran
envergadura) la defensa preventiva, “la actitud de tres miembros permanentes del
Consejo de Seguridad (Francia, Rusia y China) y de muchos otros Estados con ocasién
de la grave crisis del Irak en el inviemo-primavera de 2003, parece retormnar a lo que
nosotros consideramos la interpretacion oriodoxa de la Carta: [a defensa preventiva
no encuentra apoyo n sus disposiciones™.?* Ni tampoco, afiado por mi parte, en el
Derecho internacional consustudinario, que en la era de la institucionalizacién -todo
lo parcial que sea- de la sociedad y el orden internacionales excluye que ciertas
practicas contrarias a las reglas puedan interpretarse como manifestaciones del
reconocimiento de una nueva regla y no como lo que son, violaciones de aquéllas.®
En este sentido me parece que el Derecho de la Carta y el Dereche internacional
consuetudinario —la practica relevante de los Estados, no solo de algunos de sallos—
convergen en lo mismo.

A decir verdad, en la practica posterior a la Carta los Estados no han
propendido a invocar la autodefensa anticipada —y mucho menos atin fa praventiva
basada en simples amenazas potenciales— en apoyo de sus acciones coercitivas.
Han preferido respaldarse en la legitima defensa en respuesta a un atague armado,
adoptando una vision amplia de ataque armado. Para algunos autores como C. Gray,
esa renusncia a invocar ia autodefensa anticipada es de por sl indicativa del dudoso
valor juridico de esta justificacion del uso de la fuerza, teniendo en cuenta, por otra
parte, la escasa disposicion de los Estados a apoyarse en una doctrina que saben
sera inaceptable para la gran mayoria de Estados.”

En el caso de la cuarentena de Cuba en 1962 durante la crisis de los misiles, el

2 En este sentido, R. Bermejo Garcia, “La legitima defensa...”, cit. supra en nota 5, p. 137.

3 | oc. cit., p. 138.

2 J, A. Pastor Ridrusjo, Curso de Derecho internacional pibiico y Organizaciones
internacionales, 9" 00., Madrid, 2003, p. 610 (ver pp. 728-729).

2 En esta linea se sitda, como es sabido, el Tribunal Intemacicnal de Justicta en su sentencia
de 1986 sobre el asunto Nicaragua (pérr. 186).

# C. Gray, International Law and the Uss of Force, 2000, p. 112,
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gobierno de los Estados Unidos evitd invocar el articulo 51 de la Carta para justificar
el blequeo desplegado ~verdadsra accion preventiva—, contenténdose con fundarse
tan sélo en el mandato conferido a les Estados Unidos por la OEA. y en el capitulo
VIl de la Carta de las Naciones Unidas.?” En el caso de la Guerra de los Seis Dias en
1067, los ataques israelies contra Egipto, Siria y Jordania no parecieron justificarse
sobre la base de la autodefensa anticipada, sino mas bien considerando que las
acciones de los Estados arabes atacados {(concentraciones masivas de fuerzas,
blequeo del estrecho de Tiran) constitulan pasos irrevocables hacia |la guerra y en tal
sentido debian verse como un ataque armado previo.?® En el caso de la destruccién
en 1981 por un raid agreo israell de un reactor nuclsar en construccién en la localidad
Iraqul de Osirak, Israel si se escud6 en sl “derecho legitimo” (legitimats right} de
autodefensa que reconoce a todo Estado el Derecho intemacional y la Carta de las
Naciones Unidas, considerando infer alia que Irak segulia negando &l derecho de
Israel a existir y llevaba adelante un programa nuclear que tenia por cbjeto desarrollar
armas capaces de destruir a [srael, [o que justificaria que éste se viera en la precisién
de "eliminar (removing} esa terrible amenaza nuclear a su existencia”. Frente a tal
alegacion, el Consejo de Seguridad, en su resolucién 487, adoptada el 19 de junio
de 1981 por unanimidad -incluido, pues, el voto de los Estados Unidos.® condené la
accion israeli como una clara violacién de la Carta de las Nacionaes Unidas y de las
nomas intermacionales de comportamiento (horms of international conduct), es decir,
del Derecho internacional general; y por su parte la Asamblea General califict dicha
acci6n de agresitn en su resolucién 36/27130.%

En relacion con este caso del reactor nuclear de Osirak, la circunstancia de que
su construccion no estuviera acabada descartaba en principio que un ataque iraqui
fuera inminente. Con todo, un autor como T.M. Frank ha observado que la cusestidn
de la “inminancia” estribaba no tanto en las capacidades de irak cuanto en su
propension a utilizar aimas nucleares, siendo as! que las propensiones “are obdu-
rately unamenable to conclusive proof”. Ello incide, como ha apuntado P. McLain %

# Ver J. Zourek, L' interdiction de 'emploi de la force en drolt international, Leiden, 1974,
pp. 106-107. Segin la opinién de este autor, con la que estoy de acuerdo, [a apelacion a las
aceiones coercitivas regionales del capitule VIl de la Carta tampoco resultaba vallda en este
caso gl faltar ol requisito de la autorizacién del Conssjo de Seguridad estipulado en el articulo
53 (Ibid..).

% Cfr. C. Gray, op. cit. supra en nota 26, pp. 112-113. En esfe casg, Y. Dinstein {op. cit.
supra en nota 18, p. 173), justificando la accién israeli y apoyando los alegatos de Israel, utiliza
la expresidn “interceptive self-defense” indicando que tiene lugar “after the agressor state has
taken Irrevocable steps to make an armed attack but before the agressor is able to actually fira
the first shot”.

# E| representante de los Estados Unides, J. Kirkpatrick, se sumé a la condena considerando
quae Israel habla violado [a Caria, en particular por o haber agotado todas las opclones pacificas
antes de atacar. U.N. SCOR 36th Session, 2288th Mesting, U.N. Doc. $/PV.2288 and Corr.1
(1981).

 Ver, entra otros, G. Fischer, “Le bombardament par lsrael d’un réacteur nucléaire irakien”,
AFD/, 1982, pp. 147 Y ss.

¥ T.M. Franck, Recourse {o Force, 2002, p, 1086.

% P, McLain, “Settling the Score... ®, ¢it. supra en nota &, p. 271,
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en unc de los problemas cruciales sobre la cuestion de si [rak podria en el futuro
usar amas de destruccién masiva.

4. UNA NUEVA DOCTRINA {...)

No puede decirse que la préctica internacional refleje un consenso sélido —una opinio
juris general- sobre la aceptacion o, por e! contrario, el rechazo de la autodefensa
anticipada, si bien puede decirse que en el Derecho internacional consuetudinario
parece refiejarse una tendencia a justificar este tipo de autodefensa en ciertas
situaciones, en particular cuando existe una fuerte evidencia de que un ataquse irre-
sistible es inminente.* Ello avalaria una visién no restrictiva® del derecho reconocido
como inmanente (inherente, natural) en &l articulo 51 de la Carta, en el sentido de
gue la Carta no descartaria la continuidad de un “broad pre-UN Charter customary
right of anticipatory self-defense”, en palabras de A.C. Arend.* No obstants, creo
necesario volver a seffalar que Ia doble condicion de la necesidad y la proporcionalidad
exigida en la nota de Webster de 1842 en el asunto del Caroline como conditio sine
qua non de la legalidad de la defensa propia, sigue estando vigente a todos los
efectos, pudiendo verse afectada por interpretaciones deliberadamente laxas sobre
ta concurrencia del criterio de la “inminencia®. El Tribunal Internacional de Justicia,
que en el asunto Nicaragua dejo blen claro que el deracho de legftima defensa —
tanto individual como colectiva— s6lo pusde ser ejercido si el Estado afectado ha
sido victima de un ataque armado,® se abstuvo de pronunclarse sobre la cuestion,
no planteada por las partes, “de la licitud de una reaccidn a la amenaza inminente de
un ataque armade”,¥ renunciando asi a estatuir witra petita. Con ello las cosas
quedaron en el aire.

Aralz de los sucesos de! 11-S, se alzaron vocas en [os clrculos oficiales y oficiosos
de los Estados Unidos en pro de una accitn preventiva conira los terroristas y sus
protectores o encubridores, en el contexto de una “guerra” de largo alcanize contra el
terrorismo. Surgid asi esa nueva doctrina que, como queda dicho, atribuye a los
Estados Unidos el derecho de atacar a titulo preventivo a los Estados que cobljan a
los terroristas y, por extension, a aquslios otros que con fines presuntamente hos-
tiles hablda cuenta de su condicion de rogus states- se procuran o intentan procurarse
armas de destruccién masiva susceptibles de ser utilizadas contra un cponente o de
ser facilitadas a redes terroristas. Si para algunos esta insélita version de la

= Cfr. en este sentido P. McLain, loc. cif., citando & su vez a T.M. Franck.

% En la doctrina anglosajona se suele hablar de restrictionist y counter-restrictionist para
dasignar, respectivamente, a los parildarios de una vislén ajustada del artfculo 51 de la Carta
gue limite el uso de la fuerza en defensa propla a las circunstancias en que un ataque armado
ha ccurrido, ¥ a quienes defienden que la Carta no tiene por objeto restringir el derecho
consuetudinario preexistente de legitima defensa anticipada.

% AC. Arend, “International Law and the Preamptive Use...” Git. supra en nota 10, p. 92.

% gSentencia de 27 de junio de 1988, parr. 195,

3 Sentencia citada, parr. 194.
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“prevencion” {preemption) en el uso unilateral de la fuerza supone una dasviacion
sansible de los parametros tradicionales de la legitima defensa, para otros no se
trataria sino de una adaptacion de esos parametros a las nuevas circunstancias
derivadas de las amenazas -no previstas antes por el Derecho internacionai- que
plantean los retos terroristas y los Estados fuera de {a ley.

El niicleo de la nueva doctrina —la “doctrina Bush” sobre la accién preventiva— se
halla recogido en el documento The National Security Strategy of the United States
of America,® adoptado por el actual gobiemo de los Estados Unidos en septiembre
de 2002. En su presentacitn, el Presidente George W. Bush califica a la guerra
contra los terroristas de alcance global como una empresa mundial de duracitn
incierta, y, tras vincular las amenazas planteadas por el terrorismo con “los esfuerzos
de nuestros enemigos para adquirir tecnologlias. peligrosas”, llega a la conclusion de
que, “como una cuestién de sentido comin y de autodefensa, Estados Unidos actuara
contra esas amenazas en surgimiento femerging threats] antes de que éstas terminen
de formarse’, tenlende en cuenta la necesidad de “estar preparados para frustrar los
planes de nuestros enemigos” y, en definitiva, el hecho de que, *en el nuevo mundo
en que hemos entrado, el Gnico camino hacia la paz y la seguridad es el de la accién®*

Estas consideraciones inspiran todo el cuerpo del documento, en el que, entre
otras cosas, se dice: “Nuestro objetivo inmediato seré atacar a las organizaciones
terroristas de alcancejmundial o a todo terrorista 0 estado patrocinador del terrorismo
que intente adquirir o'utilizar armas de destruccion en gran escala o sus precursores,
y defender a los Estados Unidos, al pueblo estadounidense y a nuastros intereses
dentro y fuera del pais, mediante la identificacién y destruccién de la amenaza antes
de que llegue a nuestras fronteras®.*

Pero donde de modo mas preciso se recoge la esentia de la doctrina de la accion
preventiva es en el sigulente pasaje del documenta:*

“Durante siglos el Derecho intemacional ha recenocido que no es necesario
que los palses sufran un atague antes de que pusdan tomar legalmente
medidas para defendserse de [as fuerzas que presentan peligro inminente fim-
minent danger] de ataque. Expertos jurfdicos y juristas internaclonales a
menudo condicionan la legitimidad de la prevencion flegitimacy of preemptio]
a la existencia de una amenaza inminente [imminent threat], especialmente
una movilizacion visible de ejércitos. aimmadas y fuerzas aéreas que se preparan
para atacar.

3 El texto esté disponible en hitp:/iwww.whitehouse.aov/nsc/nss.himl. Una versién no oficial
dada en espafol por el Departamento de Estado de [os Estados Unidos -y utilizada en este
trabajo para mayor claridad- puede consultarse en http:/fusinfo.state.acv/esoanolterror/
02093001.htm

*® George W. Bush, Introduccitn (17 de septiembre de 2002).

“ Doc. cit., sub 111, “Fortalecer |as alianzas para derrotar el terrorismo mundlal y actuar
para prevenir los ataques contra nosotros ¥ nuestros amigos®

4 Dog, cit., sub V.. Impedir que nuestros enemigos, provistos de armas de destruccidn en
masa, Sean una-amenaza para nosotros, nuastros aliados y nuestros amigos”,
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Debemos adaptar el concepto de amenaza Inminente a las capacidades y
objetivos de los adversarios de hoy. Los Estados al margen de la ley frogue
slates] y los terroristas no buscan atacarmoes usando medics convencionalas.
Sabsen que esos ataques fracasarian. En cambio, dependen de actividades
terroristas y, potencialmente, del uso de armas de destruccion en masa, armas
que pueden ocultarse facilmente, transportarse en secreto y utilizarse sin previo
aviso.

{...)

Durante largo tiempo Estados Unidos ha mantenido la opcion de la accién
preventiva {Preemptive action) para contrarrestar una amenaza suficlente a
nuestra seguridad nacional. Cuanto mayor sea la amenaza, mayor s el riesgo
de la inaccién y mas imperiosa la razén para tomar medidas preventivas Jan-
ticipatory action] para defendemaos, aunque subsista incertidumbre en cuanto
al momento vy el lugar del ataque del enemigo. Para impedir o evitar tales
actos hostiles de nuestros adversarios. Estados Unidos actuaré
preventivamente, si es necesario.”

La docirina expuesta, cuyo discurse gira en tomo a la necesidad de ganar la
guerra contra los terroristas de alcance global {(of global reach) , sin hacer distincion
entre éstos y quienes a sabiendas les dan refuglo o les prestan asistencia,* incluyendo
a los Estados villanos con designios hosfiles —entre [os que se sefiala a Irak y a
Corea del Norte—, tiene su origen en la decision de reaccionar frente a los atentados
del 11-S emprendiendo acciones coercitivas de tipo preventivo contra objetivos bajo
sospecha, segin resulta claro del anuncio, dado al Consejo de Seguridad por 105
Estados Unidos en la ya citada carta de 7 de octubre de 2001, de gue tras Afganistén
el gobiemo norteamericano consideraria la posibilidad de llevar a cabo ulteriores
acciones contra otras organizaciones y ofros Estados.

Esa retérica combativa se convertiria en algo recurrente en las declaraciones de
Bush y de otras destacadas personalidades de su entorno a raiz del 11-S. En una
especie de anticipacion a la National Security Stralegy, ya el propio Presidente habla
expuesto fos puntos centrales de la doctrina en su discurso pronunciado el 1 de junio
de 2002 en el acto de graduacion de la Academia Militar de West Point, al decir entre
ofras cosas que, a la vista de las nuevas amenazas, ya no son suficientes las
tradicionales polfticas de disuasién y contencion, debiendo por el contrario *io bs
forward-looking 2nd resolute, to be ready for preemptive action when necessary to
defend our liberty and to defend our lives®,®, teniendo en cuenta que, lejos de ganarse
a la defensiva, la guerra contra el terror requiere quebrantar los planes del enemigo
y “confront the worst threats before they emerge .4

Parece oportunc referirse, por 1o demas, alas posibles repercusiones de la doctrina
Bush sobra la cuestion del uso de la fuerza en el terrenc de la legitima defensa

“?Ver doc. cit., 111, segundo parrafo.

% Remarks by the President at 2002 Graduation Exercise of the U.8. Military Academy,
West Point, N.Y., 1.6.2002; hitp:/www.whitehouse.aov/news/releases/2002/06/20020801-3.htm!

“ {oc. cit., Ibid.
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colectiva. Poniendo énfasis en la necesidad de cooperacién con otros centros
principales de poder mundial (global power), la National Security Strategy insta a la
O.T.A.N. —organizacién que a raiz de los sucesos del 11-S habla decidido activar por
primara vez en su historia la clausula de defensa del articulo V del Tratado del AtlAntico
Norte— a desarrollar nuevas capacidades que permitan llevar a cabo su mision en
nuevas circunstancias, dondequiera que los intereses comunes se vean
amenazados.*® La propia Allanza, en su Nuevo Concepio Estratégico adoptado en
1999, ya habia redefinido su papel con vistas a responder a los nuevos riesgos
derivados de la inestabilidad, en particular la proliferacion de armas de destruccién
masiva y las acciones de terrorismo y sabotaje. Ahora venia a ser requerida por los
Estados Unidos para, yendo mas alla, seguir el modelo de la Estrategia de Seguridad
Nacional y adoptar un concepto mas amplio de autodefensa.*® Debido, no obstante,
al rechazo por parte de varios Estados de la Alianza de una doctrina que pudiera
involucrar a ésta en aventuras de incierto desenlace, la Cumbre de Praga celebrada
el 21 de noviembre de 2002 no endosd en su Declaracién* los puntos clave de Ia
doctrina, evitando referirse a |a idea de “prevencién” o de "accion preventiva” y
limitandose a encarecer la necasidad de reforzar la 0.T.A.N, para afrontar las nuevas
graves amenazas y los formidables desafios de seguridad del siglo XX, incluida la
amenaza gue representan el terrorismo y la proliferacion de armas de destruccién
masiva y sus vectores.

Por parte de algunos se ha dicho que, st a raiz de las nuevas circunstancias
sobrevenidas el marco normativo de la Carta ha dejado de reflejar el Derecho
internacional existante en lo que se refiere al control dsl uso ds la fuerza, la doctrina
Bush de la accién preventiva puede reputarse vélida desde el punto deé vista juridico,
sf bien imprudente {unwise) en sl terreno politico.*® En mi opinidn, dicha doctrina no
se sosfiene bajo ninguna de las dos perspectivas.

5. {...) JURIDICAMENTE REPROBABLE Y POLITICAMENTE PERTURBADORA

Lo que hace a la doctrina Bush diferente de las concepclones previas de la
autodefensa anticipada o inciplente es esa Insistencia en adaptar el concepto ds
amenaza inminente a las capacidades y objetivos de |os adversarios de hoy en dia—
los terroristas y los rogue states hostiles—, ensanchando a beneplacito de quien de-
cide intervenir el ambito de aplicacion de la legitima defensa. Incurre asi esta doctrina,
deliberadamente, en una confusién entre dos conceptos designados en la terminolegia
iuridica anglosajona como preemption y prevention, que expresan, respectivaments,

* Doc. cit. supra en nota 38, Vi, Desarrollar programas de accién cooperativa con los
otros centros principales del poder mundlal®, parafos tercero a quinto.

“3 Ver al respecto C. Gray, “The US National Security Strategy and the New ‘Bush Doctring’
on Preemptive Self-defense”, Chiness Journal of international Law, 2002, pp. 436-444; p. 443,

7 Vor Déclaration du Sommet de prague, OTAN Communiqué de presse (2002)127, 21
nov, 2002, hitp://www.nato.intidocu/pr/2002/p02-127f.htm

% A C. Arend, op. ¢it. supra en nota 10, p. 89,
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una respuesta {licita} a una agresion que esta a punto de llevarse a cabo (presmp-
tive aftack) y un atague {ilicito) no provocado por una agresién-actual o inminente y
basado en la mera apreciacién subjetiva de amenazas potenciales {preventive war),*
como en este case o fue laintervencion en Irak en 2003. Al reclamar para los Estados
Unidos el derecho a usar la fuerza cuando y donde crea que la prevencion de posibles
amenazas lo exige, la Administracion Bush, con su dectrina, renuncia a definir la
linea que separa la legltima defensa -incliso en su version de autodefensa anticipada-
de la agresién, borrande en consecuencia toda distincién viable entre los fines
defensivos y ofensivos de la accidén militar,®

El proceso de institucionalizacion de la socledad y el orden internacionales que
he resaltado a lo largo de estas paginas ha dado lugar a una situacién en que el uso
de la fuerza queda sujetc a una serie de reglas —sustantivas unas y de caracter
institucional otras— a través de las cuales el Derecho de la Carta incide en el Derecho
internacional consuetudinario, adaptandolo al propésite central del mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales. Ello exige, por ejemplo, que el Estado gue
percibe que puede ser atacado se base en pruebas ciertas sobre 1a inminencia del
ataque y no en puras suposiciones o indicios, pues en otro caso la situacitn debe
considerarse como una mera amenaza y no como un ataque en el sentida del articulo
51 de la Carta, correspondiéndole al Consefo de Seguridad decldir si la paz esta
amenazada y qué medidas deberan tomarse: “Leaving this determination —sefiala D.
Murswisk—to any state that may feel threatened woyld severely undermine the peace-
keeping system of U.N. Charter”.* Este mismo autor donsidera que, aln raconociendo
los fallos da este sistema, debidos entre ofras cosas a la capacidad de veto de ciertos
Estados en el seno del Consejo de Seguridad, una manera de adaptar el régimen
existente a los nuevos retos podria consistir en reforzar las estructuras de decisién
de dicho érgano y los medios de accidn a su alcance mas que en expandir los poderes
unilaterales de los estados individuales.® Poderes unilaterales que en la Nationaf
Security Strategy parece arrogarse a su arbitrio el gobierne de los Estados Unidos al
advertir que, “si bien... tratara constantemente de obtener el apoyo de la comunidad
intemacional, no dudaremos en actuar solos, en caso necesario, para ejercer nuestro
legitimo derecho a la defensa propia con medidas preventivas® contra los terroristas.®

La nueva doctrina parte de que la nueva situacién creada por los terroristas de
alcance global y los Estados villanos desaconseja seguir dependiendo de una posicidn
de reaccitn (reactive posture) y exige por el contrario, estar dispuesto a no dejar que
el adversario proporcione el primer golpe.® Desde esta Gptica, se justifica una accidn

“8 Cfr. |. Daalder, Policy /mpiications of the Bush Doctrine on Preemption (pape! presentado
en |la Mesa Redonda “Old Rules, New Threats” organizada per el Council on Forelgn Relations
yla £.S.].L. ). P. 2, hitp:ffwww.cfr.ora/Dublication. Dhp?id=5251

ibid.

% D. Murswiek, The American Strategy of Presmptive Wer and fnternationaf Law (versién
inglesa de) criginal aleman publicado como articulo en Neve Juristische Wochenschrift (N.J.W.J,
56, 2003, pp. 1014 Y ss.}), p. 7, http:/iwww.lura.uni-freibura.de/lceffr3/DaDers/
murswieklPreembDiivewar, Ddf

2|pc. clt., p. 12

% Doc. cit. supra en nota 38, sub 111.

% Doc. cit., sub V.
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anticipada “aungue subsista incertidumbre en cuanto al momento y el lugar del ataque
del enemiga”.® Pero -y esto es lo gue hace a la doctrina Bush diferente e insolita—
con ello se produce una relajacion excesiva del requisito de la necesidad exigido
para fa legitima defensa, sobre todo en lo tocants a la determinacién de la inminencia
del ataque. Segln |a nueva estrategia de Seguridad Nacional, las decisiones sobre
la necesidat de una accién preventiva dejan de estar vinculadas al estandar tradicional
de la amenaza inminente y pasan a conectarse a un estandar mucho més indefinido
8 Indeterminado que deja la puerta abierta a la posibilidad de guerras preventivas.

¢Dénds, en efecto, se traza la linea? En lo que se refiere a la amenaza de las
armas de destruccién masiva, ¢ bastaria con la simple posesion de estas armas ~
gue de por si no equivale 2 la amenaza de un ataque armado ni siquiera constituye
un hecho internacionalmente {licito salvo que se viclen obligaciones convencionales
espacificas— o se requeriria una amenaza proxima de uso? Y puestos a valorar las
intenciones, g sobre qué base y por qué vias cabria determinar la existencia de
propensiones hostiles? En cuanto a la virtualidad de la amenaza, ¢ se justificaria la
accion preventiva contra un Estado que estuviera en las fases iniciales de un programa
de desarrollo de armas nucleares?

En o que se refiere al terrorismo, ¢ qué estandar deberla aplicarse? La cusstion
de la prevencion no parece plantearse con respecto a un grupo como Al Qaeda que
ha venido realizando una serie de ataques sucesivos contra los Estados Unidos, en
cuyo caso el estandar aplicable seria el de la legitima defensa frente a un atague
armado en marcha. El problema se presentaria en relacién con un grupo que todavia
no ha realizado una accién de este tipo pero que parece capaz o dispuesto a hacerio
en el futuro: excluida la inminencia del ataque, 2 partir de qué momento podria
licitamente un Estado llevar a cabe una accidén preventiva contra ese grupo?

Interrogantes como éstos, planteados por un autor como A.C. Arend, favorable
—con matices— a la doctrina de la accién preventiva, reflejan las dificultades con que
topa esta doctrina a la hora de justificar actuaciones come la intervencitn en Irak, a
falta de criterios juridicos precisos para determinar en qué casos el uso preventivo
de la fuerza se reputarta licito. Y ello sin entrar en consideraciones sobre la fragilidad
~an ausencia de pruebas concluyentes— de las acusaciones de connivencia con los
terroristas y de posesion de armas de destruccién masiva en el caso de Irak, las dos
condiciones basicas ds aplicacion de la doctrina.

Al final, la doctrina Bush implica sustituir la exigencia de un ataque inminente
come condicién de la legitima defensa anticipada por una escala fluctuante que en
un determinado punto alcanza el nivel de una "amenaza suficiente® —segun la
determinacion unilateral del Estado decidido a actuar— come justificacién de Iz accién
preventiva.

Con tode lo airactiva que la nueva doctrina pueda parecer desde la perspectiva
politica de la seguridad, la verdad es que esta carente de pautas que la preserven de
atentar contra la prohibicién general del recurso a la fuerza. En su ya citado discurso

 bid.
8 A.C. Arend, op. Gil. Supra en nota 10, pp. 98-89.
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de junio de 2002 en West Point, el Presidente Bush dijo que no es necesario que las
amenazas se materialicen del tode (fully materialize) para actuar contra ellas. Y en
este puntc es posible hacerse otras preguntas, esta vez de la mano de P. McLain:¥
¢ Basta una amenaza ligera para justificar la accién militar? jPuede caracterizarse
como politica de dltimo recurso una acclén militar, que se anticipe a una amenaza
parcialmente materializada? ; Como cabe formular un uso proporcionado de la fuerza
ante una amenaza que no se ha materizglizado plenamente?

Este (ltimo interrogante nos trae a la cuestion de la proporcionalidad, otra de las
condiciones de |a legitima defensa enunciadas en la dectrina del Carcline y retenidas
como Derecho consuetudinario por el Tribunal Internacional de Justicia en su opinidn
consultiva de 1996 sobre las armas nuclearss.®® Y en este punto parece necesario
sefialar que la doctrina de la accién preventiva no sélo va contra el criterio de la
necesidad de la autodefensa sino también contra las reglas o estindares generalmente
aceptados sobre un uso proporcionado de la fusrza. 3 Qué medida puede utilizarse
para evaluar la proporcionalidad frente a un ataque posible? A falta de una referencia
vélida, ;no sera |a apreciacion subjetiva del Estado que dice verse amenazado la
que determine la cantdad de fuerza necesaria para la prevencion? En el caso de
Irak, la accién de los Estados Unidos y e Reino Unido acabéd ajustandose a los
planes que propugnaban un uso masivo de la fuerza para ocupar todo el territorio
iraqui y detrocar a su régimen. La National Security Strategy sefiala precisamente a
Irak, junto a Corea del Norte, como Estado villano al que hay que pararle los pies,
con base, entre otras razones, en la necesidad de prevenir ¢! desamollo por parte del
régimen de Sadam Hussein de armas nucleares y su eventual suministro a grupos
terraristas. Con elio, no obstante, los Estados Unidos adoptan un enfoque selectivo
sobre la no proliferacion, exceptuando a paises como Pakistan, India e Israel de
acusacion en la exposicién de la nueva doctrina.

Segin se ha podido advertir,®® uno ds los aspectos cuestionables de la National
Security Strategy es la alegada imbricacion (overiap) entre los Estados que apoyan
el terrorismo y los que procuran armas de destruccion masiva,® toda vez que los
esfuerzos por vincular el uso de la fuerza en respuesta a atagues terroristas pasados
o futuros con el uso de la fuerza para prevenir la proliferacién de armas de destruccion
masiva son objeto de controversia incluso entre los aliados de [0s Estados Unidos.
Sin dejar de encarecer el peligro que el terrorismo sigue representando (ataques
terroristas tras el 11-S contra un club noctumo en Bali, contra un teatro en Mosci,
contra un superpetrolero francés en Yemen, contrala Casa de Espafia en Casablanca),
hay gue reconocer los problemas que conlleva cualquier estrategia basada en combatir
a los terroristas y a los Estados sospechosoes de estar en connivencia coh ellos. En
este sentido, la extension de la guerra contra sl terrorismo después de Afganistan a
los Estados det Eje del Mal y a reivindicacién de un vasto derecho de accién preventiva

5 P, McLain: “Settling the Score... , cit. supra en nota 8, p. 285
% Oplnién consultiva de 8 de julio de 1986, parr. 41.

5 C. Gray, articulo citado supra en nota 46, pp. 438-439.

% Dog. cit. supra en nota 38, sub V.
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contra Estados que poseen o desarrolian armas de destruccién masiva, se ha
mostrado divisiva e incluso desestabilizadora.®! Y alin cuando algunos atribuyen ala
doctrina de |la accién preventiva un radio de accién restringido, basandose en que la
propia National Security Strafegy indica que “Estados Unidos no utilizar |a fuerza en
todos los casos” para prevenir amenazas emergentes,® lo cierto es que, como
correctamente se advierte por otra parte, los elementos mas polémicas de la nueva
doctrina son aquéllos que parecen tratar la prevencion como una respuasta normal
mas que excepcional, siendo dudoso que los Estados estén dispuestos a aceptar la
prevencion —sobre todo en su version dura de la Mational Security Strategy— como
doctrina general de Derecho intemacional en contextos que vayan més alla de la
lucha contra el terrorismo. 5

Pero, atin poniendo en duda que otros Estados pudieran llegar a hacer suya ia
doctrina de la National Security Strategy cotmo doctrina de aplicacién general, lo
cierto es que algunos encontrarian en elia pretexto para intervenciones unilaterales
en conflictos en que pudieran verse envueltos, No pocos autores, incluidos partidarios
de la doctrina -siempre, eso sl, que no salga de las manos de la superpotencia
Justiciera-, han advertido de los riesgos de su utilizacién por ajena parts. La invocaclan
por los Estados Unidos de la autocdefensa preventiva daria base juridica a Pakistan
para atacar a [ndia, a Irdn para atacar a Irak, a [rak para atacar a Israel, a Rusia para
atacar a Georgia, a Azerbaijan para atacar a Armenia, a Corea del Norte para atacar
a Corea del Sur, y asi sucesivamente. Cada vez que un goblerno crea o alague que
ofro goblerno representa para & una posible futura amenaza —pruebas o evidencias
aparte— podra citar la doctrina de la accién preventiva y la invasion de Irak por los
Estados Unidos. De hecho, si ya algunos paises astan invocando [a “guerra contra el
terrorismo” par'a Intensificar sus acciones en crisis internas recabando y obteniendo
ayuda exterior e incluso emprendiendo acciones transfronterizas, ¢ no servirla lanueva
doctrina de incitacion para ofro tipo de acciones?

Para evitar esas consecuencias, que se perciben como un riesgo para los proplos
Estados Unidos, la dectrina aparece sazonada en la concepcién de sus autores con
una clausula “anti-difusion”, destinada a evitar que otros Estados se arroguen el
derecho de verificar por su cuenta la existencia de una amenaza y de contrarrestarla
con acciones preventivas. Si ya en su discurso en West Point de junio de 2002 el
Presidents Bush insinuaba que los Estades Unidos pueden realizar opciones no
utilizables por otros Estados, en la National Security Strategy se lanza [a advertencia

81 C. Gray, loc. cit., ibid.

% Doc. cit. supra en nota 38, sub V. Al final de este epigrafe V se aitade que el propdsito de
las acclones de los Estados Unidos sera el de conjurar “una amenaza espscifica® para el pals
y sus allados y amigos, y que “las razones de nuestras acciones serén claras, [a fusrza mesurada
y la causa justa”,

5 Cfr. en este sentido C, Gray, loc. cit., p. 440. La autora destaca el hecho de que los
Estddos Unidos han evitado en lo posible apoyarse en la controvertida doctrina de la accién
preventiva, como pueds deducirse inter alia de sus alegaciones en los asuntos de! incidente
adreo de 3 de julic de 1988 y de las plafaformas petroliferas, en las cualgs el goblemo
norteamericano procurd presentar sus acciones como una respuesta a acciones previas por
parte de Iran en el contexte de un conflicto que venla desarrolldndose (ibid.).
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de que las naciones no deberén usar la prevencion “como pretexto para la agresion™®
y, en una [inea de autoexaltacién de un poder y una capacidad no igualables por
ninglin otro Estado, se significa que “nuestras fuerzas seran lo bastante potentes
como para disuadir a adversarios potenciales de emprender una acumulacién de
fuerzas militares con [a esperanza de sobrspasar ¢ igualar el poderio de Estados
Unidos”.% No sin razén se ha visto en esta concapcitn, que raserva en exclusiva a
los Estados Unidos -en su calidad de “benigno hegemdn®- el derecho de guardar la
paz y lanzar guerras preventivas contra los Estados villanos y sus clientes terroristas,
una erosién de! principio de la igualdad soberana de los Estados™ y el regreso del
orden jurldico internacional a su estado cadtico de antafio ¥

En los designios de la Nueva Estrategia late la idea de demibar a aguellos gobiermos
extranjeros culpables de connivencia con los terroristas y de acumular armas de
destruccion masiva -"Afganistan ha sido liberado” es una de las significativas
expresiones utilizadas en el documento-, una politica unilateral que en su versitn
extrema de asesinatos de lideres extranjeros habla sido abandonada por los Estados
Unidos en 1976.%

6. CoNcLUSION

La tesis de a accién preventiva sostenida en la "doctrina Bush® s confraria a las
reglas bien establecidas del Derecho internacional consuetudinario y del Derecho de
la Carta relativas al control del uso de la fuerza por parte de los Estades. En particu-
lar, opera una ampliacién abusiva del derecho de legitima defensa —que por eso
mismao plerde su carécter legitimo— al desviarse sensiblemente de los parametros de
necesidad, proporcionalidad e inmediatez que condicionan el ejercicio de ese derecho
¥ que en su caso pedrian justificar el recurso a la autodefensa anticipada o incipiente
con base en la verificacion objetiva y cierta de la inminencia de un ataque armado.

De este modo, al fiar a la decisién unilateral de cada Estado —s6lo de un Estado,
los Estados Unidos, segtn la National Security Strategy- la capacidad de determinar
la existencia de una amenaza para la paz y actuar contra esta amenaza, la doctrina
de [a accidn preventiva borra la linea gue separa la legitima defensa de la agresién,
anulando en consecuencia toda distincién viable enfre los fines defensivos y ofensivos
de la acclon militar,

% Dgc. cit. supra en nota 38, sub V.

8 Dog, cit., sub [X, “Transformar las instituciones de seguridad nacional de Norteamética
para enfrentar (sic) los retos y oportunidades del siglo XXI”

% Cfr. en este sentido D. Murswiek, The American Strategy..., cit. supra en nota 51, pp. 13-14.

& Cfr. P. Melain, “Settling the Score...”, cit. supra en nota 8, p. 262

% Ver C. Gray, loc. cit., p. 441. Por su parte, y sallendo al paso del argumento de la necesidad
de una accidn unilateral orientada a atajar el mal derrocando a Sadam Hussein ante la
incapacidad del Cansejo de Seguridad para hacerlo, P. Mclain ha sefialado que “the framers of
the UN Charter did not envision a system in which cne state could unilaterally change the
government of another state in the event that the Security Councll failed to act” (op. cit., p. 258).
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Los Estados han venido mostrandose reacios a invocar el derecho de legitima
defensa preventiva, seguramente convencidos del mas que dudoso valor juridico de
esta doctring, prefiriendo relajar las condiciones exigidas para poder cerifficar que un
ataque armado se ha producide o esta en vias de llevarse a cabo o en trance de
desencadenarse (on the brink of launch, segin cierta terminclogla anglosajona).

Aunque es forzoso reconocer que, por diversas circunstancias, las Naciones
Unidas —y en su caso los acuerdos regionales con su autorizacidn o bajo su autoridad—
a veces no son capaces de actuar salvaguardando la paz y la seguridad
internacionales, cualesquiera deficiencias de la accién institucional no pueden ser
suplidas por acciones coercitivas individuales de los Estados que supongan una
vulneracién del principio de prohibicidn del uso de la fuerza. Por hablar de los Estados
Unidos, cuyo actual gobiemo elabord la pemiciosa doctrina aqul analizada, las reglas
de la Carta pueden restringir su libertad de acci6n, pero el bensficic de restringir a la
vez la libertad de accion de los demas no deja de ser una buena compensacitn en
términos politicos. Dificilimente -ha dicho M.E. O'Connell- pueden los Estados Unidos
desear un régimen anarquice en el que cualquier Estado se considere legitimado
para usar la fuerza contra sus adversarios invocando la legitima defensa preventiva.
En la doctrina Bush existe una basica incertidumbre —puesta de relieve por C. Gray—
que radica en que no esta clarc en absoluto qué podra desencadenar un ataque, y
esa Incertidumbre se refiere también a qué forma adoptara la accitn preventiva y
qué papel le estara reservado en su caso a las Naciones Unidas. La alternativa a la
frecuente incapacidad de éstas para gestionar las crisis recurriendo en caso necesario
a la accion coercitiva no puede ser propugnar el recurso unilateral de la fuerza, sino
reforzar las estructuras de decision del Consejo de Seguridad y buscar férmulas que
permitan a los Estados llegar a acuerdos aceptables para la realizacion de acciones
colectivas o al menos concertadas frente a los desafios a la seguridad internacional
que representan las practicas terroristas a gran escala o los designios agresivos de
algunos Estados, cualesquiera que éstos sean. El régimen juridico estipulado en la
Carta de las Naciones Unidas y en el Derecho Internacional consustudinario parece
apto para afrontar los nuevos retos del petiodo posterior & la guerra fria. El problema
de las justificaciones paralelas ofrecidas por el gobierno de los Estados Unidos para
Justificar acciones como {a intervencién en Irak @8, segin ha advertido P, McLain,
que esas justificaciones “may obliterate that regime without providing a stable and
coherente alternative”. Una receta que brinda este autor es configurar una nueva
regla de Derecho internacional que obligue al Estado que pretends hacer uso de la
fuerza frente a una amenaza a canalizar su respuests a fravés del Consejo de
Seguridad, disefidndose un procedimiento gue en el seno de este Grgano permitiera
gue una mayoria de 12 ¢ 13 votos sobre 15 sirviera para establecer la presuncion de
que el ejercicio del derecho de autodefensa propuesto es valido. En todo caso, no ha
side mi intencién aquf proponer soluciones, sino dsnunciar una doctrina -y una
correlativa politica- juridicamente reprobable y politicamente desestabilizadora.





