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LAS DISTINTAS CONCEPCIONES DE LA GUERRA

La finalidad de este trabajo es comparar la concepcién vitorlana de
la guerra con la que ha plasmado en la Carta de la Naciones Unidas.
Vivimos en una época que ha presenciado un cambio fundamental en
la concepcidén de la guefra. La guerra, que antes de la primera confla-
gracién mundial era todavia una institucién licita del derecho de gentes,
ha sido calificada de delito en ¢l derecho de gentes actual. T erminado
el segundo conflicto mundial, €l Tribunal Militar Aliado de Nuremberg
coindend a mucrte a los estadistas y militares alemanes que scgin él fue-
ron responsables del mismo. Se fundé para ello* en la concepcién de la
rra que habfa ido surgiendo después del primer conflicto mundial; aun-
que no cabe negar que se trataba dec algo muy reciente, y que habfa pre-
valecido durante siglos una concepcién de la guerra harto distinta. Dos
décadas son breve plazo para desplazar principios seculares. Y por eso se
qmso entroncar con las ideas medicvales acerca de la guerra, que al co-
micnzo de los tiempos modernos sistematizaron en perspectiva ]urldlca
entre otros, Francisco nE Vrroria y Huco Grocro. En el Tribunal de

(*) Traduccién caslellana del original aleradn inédila por ANTONIO TRUYOL Y SERRA,
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Nuremberg se dijo que el derecho de gentes habia seguido durante tres-
clentos afios un rumbo equivocado, y que habia que volver a Viroria y
a Grocio. Y nuestros cldsicos del derecho internacional han sido invo-
cados en clerto modo como garantes de la verdad de la concepcién de Ia
guerra que Nuremberg simboliza. Ello me dd ocasidn, pues, a establecer
un parangén entre nuestras concepciones juridicas de hoy y las del cla-
sico espaiiol del derecho de gentes.

Una ojeada a la historia nos muestra que ante la guerra caben puntos
de vista distintos y que la humanidad le ha dado efectivamente un sen-
tido diverso segin las épocas. En la Antigiiedad era opinién comin la
de que la guerra fué el estado primitive de la humanidad, por lo que no
se requeria justificacién alguna de la misma. Esta tesis ha sido sostenida
también por no pocos pensadores en siglos posteriores. Me limitaré
a mencionar aqui al inglés Horups, al neerlandés Espivosa, al alemdn
Kant. Hoeses (1), haciendo suya la férmula «Homo homini lupus» de
Ovipio, parte del estado de naturaleza como «bellum omnium contra
omnes». Para Espinosa (2) «los Lstados son cnemigos por naturaleza,
porque todos los hombres en estado de naturaleza lo son». Y en Kant (3)
leemos que la paz no es un estado natural, sino que ha de ser «estable-
cida» por medio del derecho. Winston CHUurcHIiLL (4) se sitda todavia en
esta traycctoria intelectual.

El Cristianismo no podia, sin embargo, aceptar esta concepcién de la
guerra. Dios, infinitamente bondadoso, justo y poderoso, no podia haber
querido ¥ creado un mundo en el que la guerra fuera el estado normal,
y el hombre, un lobo para el hombre. De ahf que ¢l punto de arranque
de la doctrina cristiana sca cabalmente el opuesto: la voluntad de Dios
era (ue reinara entre Jos hombres el estado paradisiaco de la paz perpe-
tua, y sélo por el pecado habia perdido la humanidad esta paz, pesando
ahora sobre ella la guerra como una de las consecuencias de la caida ori-
ginal. La guerra es, pues, mala por naturaleza, y s6lo es permirida cuan-
do resulte inevitable para repeler una injusticia. Esta doctrina, llevada
a su férmula acabada por Sax Acustiy, inspira las relecciones de Vrro-
®r1A (5) v fué recogida por Grocio (6)-

Segiin ella, una guerra sélo deja de estar prohibida si se funda en una
causa justa. Es dificil no reconocer ¢n principio el acierto de esta con-
cepcién de la guerra, que sigue siendo oficialmente admitida por todas
) (1) Honees, Leviolher, cap, 13

(2) Esrmosa, Troetatns politicus, cap. 3, § 13,

(33 Kant, Znum ewigen Friedin, seccidn 2.2

{4y Caunenin, Dic Wellkrisis, irad, alem., vol. V, 1030, p. 432,

(5) Especcialmenie, Releetio de jure belli, §§ 11 ss.
(6) Gmocio, De jure belli me pacis, 1, 2.
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las confesiones cristianas {7), coincidiendo en este punto las protestantes
con la catdlica (8). De ahi que los tedlogos-juristas de la época durea de
fa colonizacién espafiola se sintieran obligados a examinar y justficar
desde esta perspectiva la conquista de América. Lste es el objetivo que
por ejemplo, persigue ¢l libro de Ginis pr SEpULvepa, Democrates se-
cundus de justis belli causis. También ViToria investiga en su primera
releccidn De Indis las posibles causas justficativas, rechazando unas y
admitiendo otras. Los que le siguieron trataron de desenvolver la doc-
trina e indagar en concreto las justas causas, Se tuvo cspecial empefio en
establecer un catdlogo de dichas causas. La empresa, como fdcilmente se
advierte, resultaba ardva, pero en todo caso se partia del supuesto de
que uno de los adversario tenia que tener razén. Se rechazaba en princ-
pio el que ambos pudieran ser beligerantes jostos o Injustos a la vez.
VITORIA, sin embargo, considera ya la posibilidad de que el enemigo In-
justo sea por lo menos subjetivamente de buena fe, o sea, que crea estar
en su derecho, Hegando a la conclusidn: «._.et sic ex utraque parte subdi-
ti licite pugnant» (9). Vitoria pone asimismo en duda la justicia de la
guerra si el fin a que tiende exige sacrificios desproporcionados: «Quan-
do... utriusque magna mala ex bello futura sunt, non potest bellum jus-
tum essen (10). Y no concluye de eso que entonces la guerra haya de scr
propiamente injusta por ambas partes.

Ya estos puntos de vista hacian casi imposible en cada caso la apli-
cacidén practica de la teoria de la guerra justa, A dicha clrcunstancia se
afiadia otra. Ya Santo ToMAs pE Aquino habfa exigido que el beligzran-
te justo no se dejara guiar por una mala intencién (11). La mala inren-
cién podfa anular las mejores causas de guerra. También SepULVEDA
pedia el «rectum gerentis animumy (12). Punto de vista, éste, adoptado
igualmente por Grocio (13): «Notandum et saepe accidere, ut bcilo

causa justa subsit, sed vitium actionis accidat ex animo agentis».

Del beligerante justo sin moderacién dice Varter (14): «$1l ne veut
pas s'en contenter, on a Vavantage davoir pris le bon droit de son coté,
et 'on oppose désormals de justes armes 4 ses hostilités devenues injus-
tes, parce qu'elles n'ont plus de fondement». El resultado es que los pa-
peles se truecan y que la mala intencién puede transformar de prontotal
beligerante justo en beligerante injusto. La expericncia histérica mues-

(7)
(8)
{9
(15
(1)
(12)
(13)
(14)

Decrelam Gratiani, cousa XXT11.

Gl Cauvixo, Fnstituliones religionis Christionae, 1V 20, 11,
Vitoua, De jure Delli, ¢, 32.

Yironia, loe. cil., ¢ #3.

(il VaxnerpoL, La doctrine scolestique da droit de guerre, 1919,
Givgs on Seedrvens, Democrates secundns de justis helli cunsiz, ¢
Grocio, op. cil,, 1§, 22, 17,

Yarren, Droit des gens, 1738, 11, §§ 36, 41.

310,
6.
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tra que raras veces tiene un vencedor la moderacién debida, sino que en
general trata de explotar la victoria hasta el mdximo. Ello implicarfa
que en la ultima fase de la guerra casi todos los vencedores se transfor-
masen en beligerantes injustos.

Es evidente que esta doctrina y sus consecuencias sirven de poco en
la prictica. No habrd de extrafiarnos, pues, que‘"‘fio se llegara a solucio-
nes factibles, y que finalmente se rcnunciara a intentar siquicra una di-
ferenciacién alguna entre los beligerantes. A este punto de vista se llegd
a mediados del siglo XVIII, considerdndose entonces la teoria de la gue-
rra justa como mera teorfa. Este es el parecer de Crristian Worrr (15);
«Jure Gentium voluntario quoad effectus bellum utrumque habendum
projusto»——éste es también el de Varrer (16): «La guerre en forme doit
tre regardée, quant aux effets, comme juste de part et d’autre». Ello
equivalia al reconocimiento del libre derecho de los Estados a la guerra,
reconocimiento que ha tenido vigencia hasta el estalhdo de la primera
guerra mundial.

Esta doctrina es la que hoy se rechaza, y los que en siglos anteriores
la sostuvieron son objeto de severas criticas. No seria equitativo, sin em-
bargo, olvidar que hay en ella elementos acertados y que significé un
progreso en ¢l derecho de la guerra. S6lo en la perspectiva de la misma
tué posible, en efecto, considerar la guerra como una simple relacidn
entre Estados, lo que Rousseau subrayé muy especialmente (17), y en
consecuencia dejar al margen de la lucha al conjunto de la poblacién
civil y la propiedad privada. La teorfa de la gucrra justa limité la guerra
al 4mbito de los combatientes, dié lugar a un derecho de la neutralidad
muy desarrollado, protegid el estatuto juridico de la poblacién civil, cred
el moderno derecho relativo a prisioneros y heridos, e intenté por lo me-
nos impedir el uso de métodos y medios de guerra sobremancra inhu-
manos v pérfidos. Dificil serfa imaginar el cariz que hubiesen tomado
las dos guerras mundiales, de no habsr puesto clertas trabas a Ja furia
bélica el siglo XIX, liberal y humano.

Las dos Conferencias de la paz de La Haya, de 1899 y 1907, tuvieron
todavia confianza en la posibilidad de atenuar y hacer tolerable de este
modo la guerra. Pero ya la primera guerra mundial fué un toque de alar-
ma. La destruccién de vidas humanas y bienes, la brutalidad y el odio
a que dié lugar, fueron tales, que la humanidad toda se aparté horrori-
zada de la guerra, exigiendo que se la prohibiera de una manera gene-
ral. Desde entonces viene la guerra marcada con el esngma de un delito.

(15) Cnmistian Wourr, Jus gentium, 1749, § 888,
(18} Varren, op. cit., IIL, 12, 190,
17y J. J. Rousseau, Coniral sociel, 1762, 1, 4.
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Ello equivalia en clerto modo a una vuelta a las ideas de la Edad Media
Cristiana en orden a la guerra. Y era légico que los juristas, al tratar de
fundamentar la nueva concepcién, echaran mano de las doctrinas clési-
cas, y especialmente de las de Vrroria y Grocro, Se acordaren ante todo
de la teoria vitoriana (18), segiin la cual ¢l vencedor estd llamado por un
imperativo divino a actuar como juez frente al vencido culpable, y a te-
nor de dicho principio se procedié después de la segunda guerra mundial.
Parecia que cfectivamente se reanudaba una trayectoria siglos antes in-
terrumpida. ‘

—_—

(18) Vrroma, loc. cil., c. 46,
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11
GUERRA JUSTA Y AGRESION

Ahora bien, st consideramos lo ocurrido en nuestra época con ojos de
jurista, notaremos pronto que- entre la concepcidn actual y la teoria cla-
sica de la guerra justa hay una diferencia fundamental. Para ViToria y
Grocio era rrelevante la cuestién de saber quién habia iniciado las hos-
tilidades. Fs obvio que se podia llevar a cabo una guerra defensiva, pero
cabria también iniciar una guerra ofensiva, sizmpre que hubiera justa
causa. Habrla justa causa con toda seguridad cuando se era victima de
un ataque, pero la habria también cuando se pretendia recuperar en
nueva guerra lo que a uno le fuera sustraido. «Recuperare licet». «Se-
cunda causa justi belli est, ut res ablatae repetantur» (19). Habfa también
justa causa cuando se vengaba una injuria: «..licet vindicare injuria et
punire illos pro injurias» (20). Al examinar las posibles causas justas de
la conquista de América por los espafioles, VITORIA llega = la conclusion
de que siete de los motivos aducidos no justifican la conquista, pero que
siete u ocho sen justos y legitimos (21). El hecho de un ataque no provo-
cado de los Indios no podia figurar, naturalmente, entre ellos. Las disqui-
siciones de Vrroria son un buen ejemplo de que hay toda una serie de
titulos susceptibles de justificar una guerra de agresion.

La condena de la guerra en nucstra ¢época se fija- por el contrario en
una nota muy distinta, 2 saber ¢n la «agresidén», concebida como ruptu-
ra de la solidaridad internacional. En el Protocolo de Ginebra de 1924
leemos, por ejemplo, estas palabras significativas:  «Affirmant que la
guerre d’agression constitue une infraction A cette solidarité er un crime
international...».

(19) SeetLvesa, op .cil., c. 8, 44.
(20) Vitonia, De jure belli, c. 19, 44,
(21) Vrroria, De Indis, H, TIL



Aunque cada caso concreto podrd ofrecer dudas si hay agresié‘ﬁjﬁy:'
quien sea el agresor, lo indiscutible es que en el orden de los principios
¢l reparto de los papeles en la guerra depende tnica y exclusivamente de
ello. El concepto modetno de la guerra es, pues, como el medieval, un
concepto discriminatorio, es decir, que para él hay en toda guerra un
bduju antz justo frente a uno injusto. Uno de los bchgmantes es la vic
tima inocente; el otro, el delincuente culpable. Pero el criterio para dife-
renciarlos es totalmente distinto. La doctrina cldsica dice: es injusto el
que carece materialmente de derecho; la moderna, en cambio: es injusto
el que quebranta la paz con un acto de agresién. La doctrina cldsica pro-
tege el derecho material; la moderna, la paz. La paz y la justicla se men-
cionan muchas veces juntas como los dos objetivos supremos a alcanzar.
El Emperador Federico TI de Hohenstaufen las llamé hermanas que se
abrazan, en el proemio de su Cédigo Siciliano de 1231. Pero los herma-
nos no son siempre de un mismo parecer, y puede ocurrir que la justicia
v la paz no coincidan (22}. Con lo que surge la cuestién de saber cual de
las dos ¢s antes, cudl de las dos tiene mis valor. Si veo a un ladrén lle-
vando el abrigo que antanio me robara, parcce que me asiste el derecho
de apoderarme sin mds y por la fuerza, de mi bien. Pero la diosa de la
paz detendrd mi brazo, prohibiéndome la realizacién vlolenta de mi de-
recho.

El problema aqul plantcado fué perabide con toda claridad hace
mas de dos mil afios por el pretor romano, cuando promulgd los titulos
posesorios. Su edicto «uti possidetis» amparaba también la posesién del
ladrén. Es que la paz era el objetivo ndmero une del nuevo Estado ro-
mano. Nadie tenfa atribuciones para tomarse su derecho y cada cual
habfa de ser protegido en su posesién por el Estado. Quicn reivindicara
algo de otro, habfa de demandarle ante un tribunal pablico. Desde en-
tonces el Estado ha sido el tnico llamado a devolver sus bienes a quien
fuera despojado de ellos. Todo este sistema de marcada proteccién de la
posesién es comprensible desde el punto de vista de la eliminacidn dc
cualquier autotutela, pero sélo era tolerable en la medida en que tras
él estuviera un Estado fucrte, al que pudiera confiarse la realizacién de
las reclamaciones legitimas. Nunca renunciaria el propietario a recupe-
rar un patrimonio directamente, de no tener fe en la eficiencia del apa-
rato coercitivo del Estado. En ausencia de un alguacil cada cual serfa
su propio drgano ejecutivo.

El dcrccho de gentes de la Edad Media v de la época de Viroria no
disponia todavia de una tutela juridica de esta indole, careciendo de una
instancia superior capaz de satisfacer las reclamaciones legiimas. De

(22) Cf. Scmaprzen, «Frieden und Gerechtigkeibn, en Friedenswarie, vol. 50, pp. 97 ss.
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ahi que no se pudiese prohibir a los Estados obrar por su cuenta, y en
caso necesario por la fuerza, con tal de que estuvieran en su derecho
0 se4, que tuvieran una justa causa. A VITOoRIA NO se le podla ocurrir, en
estas condiciones, prol‘ubu a un Estado la persecucién de su derecho sdlo
porque ello supusiera una perturbacién de la paz. No cabia 1mponc1 un
sacrificio de tal magnitud, y la paz tenfa que. ceder el paso a la ]ust1c1a
El deseo universal de paz no POdlcl tracr consigo el reconocimiento de Ia
posesion ilegitima e impedir que fuera reivindicada. Lo que el pretor re-
clamaba, al prohibir la autotutela, no era en definitiva sino un ap'aza-
miento, una espera conflada, mientras interveniz el Estado. Esta con-
fianza era precisamente lo que no tenia ¢l Estado perjudicado en sus
dercchos, por lo que la renuncia a la autotutela significaba para ¢l la pér-
dida de su derecho. Un «possessoriumn sélo es concebible si hay detris
un upctltorlumn.

Distinta de la época de Vitoria es la nuestra en este aspecto, una vez
que la comunidad internacional ha comenzado a organizarse. La comu-
nidad internacional se encuentra hoy poco mds o menos en la situacion
del pretor romano hace mas de dos mil afios. Su objetivo nimero uno e€s
el mantenimiento de la paz, ¢l fortalecimiento de la organizacién de la
misma, la proteccién de la humanidad ante ¢l peligro del azote de la
guerra, que dados los medios de la téenica actual se ha hecho cada vez
mds devastadora y amenaza con destruir la civilizacién. Tl interés co-
lectivo de los pueblos—de los grandes como de los pequerios—es, que no
se llegue a la guerra en ninguna parte, porque toda guerra tiende hoy
a extenderse y porque sus consecuencias econdmicas, con la consiguiente
escascz y mayor carest{a de materias primas, recazn sobre todes. Hemos
visto cémo la guerra de Corea ha provocado un alza de los precios en los
paises més remotos, haciendo sentir asi sus efectos sobre la capacidad
adqumtwa de los 1 Ingresos en general Una guerra no es hoy ya, por con-
siguiente, un acontecimiento local, sino algo que inevitablemente reper-
cute sobre el conjunto de la vida del mundo y conmueve la simiacidn
econdniica y social de todos las pueblos. Asi se ‘explica que todos los Es-
tados tengan interés en ¢l mantenimiento de la naz. Y esta necesidad de
paz es tal, que la sociedad de los Estados puede muy bien exigir hoy
a un Estado, posponer la satisfaccién de sus legiimas reivindicaciones al
mantenimiento de la paz, que responde al interés comin. A la pregun-
ta de si es antes la paz o la justicia, Ja humanidad contempordnea con-
testard inequfvocamente que la paz, como afin de todos los Estados, es
antes que la justicia, como derecho individual de uno de elos.

Con esta perspectiva se conjuga la actitud nueva imperante con res-
pecto a la guerra. El derecho internacional cldsico prohibia la guerra ca-
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rente de titulo, la guerra sin justa causa. Si hubicra pretendido prohibir
una guerra con justa causa, hubiese entrado en clerto modo en conflicto
con la justicia. La época actual teme la guerra sin mds, la guerra justa
como la injusta. Y por eso quiere prohibirla del todo. De ahi que a sus
ojos sea culpable sin mds el Estado que toma la iniciativa de Jas hosti-
lidades, sin que se le.escuche si sc alega tener justa causa para guerrear.
Todo el que quebranta la paz es un agresor, aunque tenga mil veces ¢l
derecho de su parte. Y si alega tener reclamaciones licitas que formular,
se le remite a los procedimientos pacificos que para este fin existen hoy:
¢l recurso a las Naciones Unidas o a un tribunal internacional. Se ha
promulgado hasta cierto punto un «utl pOSSld(,tlsn ]urldlco internacional.
Nadie debe ya tomarse su derecho. La organizacién internacional exige
scguir el procgdlmlento pacifico de solucién de los conflictos, prome-
tiendo al interesado su ayuda en la consecucién de lo que estime justo, y
la cooperacién de todas sus fuerzas si fracasa en su empefo.

Esta es, por lo menos, la idea fundamental que inspira la actual or-
ganizacién internacional. El que la organizacién csté en condiciones de
prestar la ayuda sefialada o imponer la decisién pertinente, es otra cues-
tién. Su existencia y el respeto de la prohibicién de la guerra depende-
ran de que desempefie efectivamente el papel que le estd encomendado.
Si fracasa, no podra eliminar la guerra. Tampoco el pretor hubiera podi-
do imponer su «uti possidetis» st no le hubiese respaldado un fuerte Es-
tado romano que a todos garantlzaba su derecho y estaba decidido a re-
primir v castigar cualquier injuria. Todo el nuevo sistema pende de las
Naciones Unidas, y su suerte estd ligada a la de las Naciones Unidas.
S6lo en el caso de que se conviertan realmente en una organizacién del
conjunto de la humanidad y sc muestren con disposicién y capacidad
para atender las quejas Justlﬁcadas de cada uno de sus miembros, estu-
didndolas ob]t_tlvamente seglin principios de justicia e interviniendo en
caso necesarlo €n favor de un Estado per;udlcado podrin impedir el
que los Estados persigan dircctamente la consecucidn de sus derechos,
apoyados en una justa causa.
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ITI
CUESTIONES PARTICULARES
. Definicion del agresor

Vimos que la teorfa de la guerra justa, certera en su principio, fra-
casd en la practlca por no haber logrado determinar qluen fuera belige-
rante justo y beltgerante injusto. La teorfa de la agresidn se simplifica
la tarea, al prescindir del derecho material y atenerse pura y smlplemen~
te al hecho de haberse perturbado la paz. Mas, cuando se quiso determi-
nar mas de cerca al agresor, se puso de manifiesto que no habfan desapa-
recido todas las dificultades. Hace afios que la Comisién de Derecho In-
ternacional viene ocupdndose de una definicién de la agresién. En el
afio 1952 presenté en ella Ia Unién Soviética un proyecto que pretendia
determinar la agresién enumerando una serie de notas tipicas (23). Decia
este proyecto que es agresor el que lleva a cabo los actos siguientes :

a) Declarar la guerra;

by invadir un territorio extranjero;

c) bombardear territorios, naves y aeronaves de otra potencia;

dy dejar en un territorio ajeno tropas que alli se establecieron previo
consentimiento del pals interesado, cuando éste lo retire;

e) bloquear las costas ¢ los puertos de otro Estado;

f) dejar que penetren en territorio ajeno, desde el propio, bandas
armadas, pre%t'ind(ﬂ" apoyo activo o pasivo.

El proyecto queria por otra patte [presentar un catdlogo de supuestos
de hecho que no justifican una agresién, por ejemplo:

(23) CI. Revue des Nations Unies, 1952, n.o 7, p. 143,
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a}) Carencias de la administracién;

b) poner en peligro la vida y los bicnes de extranjeros;

¢l guerra civil y movimientos revolucionarios o contrarrevolucio-
narios;

d) mantenimiento de un determinado régimen politico;

e¢) violacién de tratados Internacionales;

f) ruptura de relaciones diplomdticas o econémicas;

g} boicot econdémico o financiero;

h) negarse a pagar las deudas;

i) prohibicién de la inmigracién;

7y violacién de inmunidades diplométicas ;

k) prohibicién del paso por el territorio;

f) incidentes fronterizos.

La Comisién de Derccho Internacional no ha llegado a ningin re-
sultado definitivo. Desde su creacion hay en las Naciones Unidas dos
upinioneq coentrapuestas: la rusa, apoyada por una serie de Estados, que
pide se intente perfilar minuciosamente el hecho de la agleswn sobre el
macdelo de la propuesta soviética, y la norteamericana, que afirma es im-
posible una definicién general del concepto de agresion y qmsn,ra enco-
mendar en cada caso su determinacién a un acuerdo mayoritario.

Dada la situacién politica del mundo en la actualidad, no hay que
contar con que ninguna de las partes abandone su punto de vista. Ante
la oposicién de los Estados Unidos es de presumir que no se llegard a una
cefinicion del agresor, y quz la cuestion habrid de resolverse cn cada caso
concreto por votacién en cl Consejo de Seguridad.

Ahora bien, como la votacién en el Consejo de Seguridad queda su-
peditada al derecho de veto de las grandes potencias, a tenor del articu-
lo 27 de la Carta, fidcil es prever que muchas veces no serd posible deter-
minar quién sea el agreml‘ debido al vete de una gran potencia. Por
L]cmplo no se Conqlgmo llegar a un acuerdo del Conscjo de Seguudad
a raiz de la intervencidén china en Corea para calificarla de aglesmn En
el hrigio que opuso Israel a los Estados drabes no se llegd siquiera al in-
tento, por ser las opiniones accrca del papel de uno y otro demasiado
divergentes.

LT

Estos dos casos recientes suscitan el temor de que en el futuro no sea
posible, muchas veces, en un conflicto, determinar quién sea ci agresor.
¥l internacionalista danés Ross (24) sostiene que ¢l Consejo de Seguri-
dad no esti obligado a intervenir contra el agresor. Incluso admitiendo
que el Consejo de Seguridad estuviese obligado a ello segiin el espiritu
de la Carta, lo cierto es que con frecuencia no podria. Y surge entonces

{24) Ross, Constitution of the United RNations, 1930, p. 141
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la cuestién de saber cdmo enjuiciar una guerra de esta indole, sin deter-
minacion del clglesm Habria que preguntarse st cabe hablar siquiera de
dngSOI cuando éste no ha sido previamente designado. Lo probable
serd que en tal caso cada cual acuse al otro de agresor. Los neutrales va-
cilardn en tomar posicién, por cuanto ¢l fracaso del Consejo de Segurk
dad ¢n decidir dénde estd la agresién pone de manifiesto que las opinio-
nes estin divididas. Todo lo cual nos conduce finalmente a preguntar-
nos si no estardn frente a frente, una vez mas, dos adversarios situados
en un plano de igualdad, o si por lo menos no han de ser considerados
como tales desde la perspectiva de los Istados neutrales. En una situacion
muy parecida, el siglo XVIII se habia apartado de la teoria medieval de
la guerra justa para adoptar la de la guerra justa por ambas partes. De
ahi que no sea seguro que la nucva doctrina de la guerra de agresion
logre imponerse definitivamente o qus pueda scguir habiendo guerras
en las que haya que prescindir de la determinacién del agresor.

2. El derecho de la guerra en la guerra de agresion

El derecho de la guerra codificado en La Haya es fruto de una época -
que admitia la hbertad del recurso a la guerra, y por ello trata en prin-
cipio a los Estados en lucha, y a sus sibditos, en un plano de absoluta
igualdad. Late en él todavia la idea de una contienda presidida por la
caballerosidad y el sentido del honor. A ello se debe el que una y otra
vez se prescriba a los beligerantes ¢l respeto del honor del adversario.
Los prisioncros de guerra han de permanecer en condiciones honrosas,
pudiendo llevar sus insignias y condecoraciones. El que ocupa territorios
extranjeros adquiere ciertos derechos. Puede utilizar la propiedad inmue-
ble del adversario segiin las 1'eg]as de una economia ordenada. La pobla-
cién d:be obediencia, e incluso cierta lealtad, al ocupante.

San, éstos, principios que no resultan adecuados en cuanto los pape-
tes de ambos adversrios sean distintos. Ya Vitoria establecia en cierto
aspecto una diferencia entre el beligerante justo y el injusto. Sélo el be-
ligerante justo tenia derecho a servirse de la propiedad privada enemiga
para compensar el dafio sufrido (23). Solo él podia pedir responsabilida-
des a su adversario, y castigarlo (26). La cuestién de si cabe dar muerte
a los rehencs, por ejemplo, dependfa esencialmente del hecho de tener la
justicia de su parte (27).

La gran interrogante que ahora surge ante nosotros es, si resulta po-

{25) Viromis. De jure belli, o 17, 4L

(26) Vrronia, op. cit., c. 149.
(27) Vivonia, cop. cil., c. 43,
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sible mantener el derecho de la guerra, de espiritu paritario formu
en La Haya, en el supuesto de admitir un concepto discriminatorio de=
la guerra. Ya en la dluma guerra se ha visto que los Estados que se con-
sideraban victimas de una agresién no estaban dispuestos a conceder al
agresor los beneficios de la convencién de La Haya sobre leyes y costum-
bres de la guerra continental. Asi, un wibunal de Luxemburgo ha con-
siderado como robo la administracién regular de bosques piiblicos del
pais por un funcionario forestal aleman, alegando que el Estado alemdn
no tenia derecho a apropiarse de un solo arbol luxemburgués (28). Tr1-
bunales neerlandeses han esumado justificados todos los actos cometidos
por franco-tiradores neerlandeses, aduciendo que constitufan represalias
contra la agresién alemana (29). Se despojé a los prisioneros de guerra
alemanes de sus insignias y condecoraciones. Todo ello es, de suyo, logi-
co en cuanto se parte del supuesto de que el agresor no pucde deducir
derecho alguno de su agresién. Tampoco tiene sentido prescribir el res-
peto del honor de los soldados enemigos, st éstos son considerados como
una horda de delincuentes o, en el mejor de los casos, como instrumen-
tos de un Estado delincuente. Ahora bien, si estas concepciones se gene-
ralizan, corremos ¢l peligro de que todo el derecho de la guerra formula-
do en La Haya se venga abajo, arrastrando con €l las conquistas logra-
das por el liberalismo del siglo XIX en este campo. En cuanto se afirma
que se combate a un agresor y se le quiere tratar como a tal, se de-
rrumnban todos los miramientos en orden a la aplicacién de medios de
destruccién, y el uso de bombas atémicas contra agresores no aparecera
ya injustificado.

ol

Es pronto todavifa para adivinar el camino que finalmente haya de
seguir la humanidad en este punto. La humanidad se encuentra aqui
ante un verdadero dilema. Los efectos terrorificos de los medios de gue-
rra actuales mueven a reclamar la prohibicién absoluta de la guerra. No
cabe seguir reconociendo a los Estados el derecho a la guerra como
emanacién de su soberania. Pero si la condenacién de la guerra ha de
conducir a que la réplica del agredido se vea libre de rodas las trabas que
¢l liberalismo del siglo XIX habia logrado imponerle, entonces los mé-
todos de guerra se hardn todavia mds terribles de lo que fueron cuando
imperaba el derecho ilimitado a la guerra por parte de los Estados. Es
un consuelo, entre tanto, comprobar que las nuevas convenciones de Gi-
nebra, de 1949, quieren a todas luces atenerse al derecho anterior.

(28)  Asunlo Hammerling, en. dwchiv des Valkerreehils, 11, p. 494, Sin embargn, el encar-
tudo fué absuello por molivos subjelivos, .

(29} Asunto Reuder. Cf Avunsenr, «War reprisals in the war crimen trials», en Ameri-
can Jourral of International Law, vol. 47, p. 593,
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3. Periurbacion de lo paz vy derecho matertal

El que quebranta la paz ha de ser, pues, condenado como agresor.
Pero esta condenacién no dice nada acerca de si el lstado en cuestdén
estd materialmente en su derecho. Ahora bien, es agresor qulen ataca
a otro Estado con intencidén de despojarle, Pero es agresor también quien
trata de consegulr con la guerra una reclamacién plenamente justifica-
da. En este punto, precisamente, se diferencia la teorfa de la agresion,
de la teoria cldsica de la guurra justa. Incluso el que tuviere una justa
causa en el sentido de la doctrina vitoriana, podria ser tachado hoy de
agresor, por recurrir indebidamente a la autotutela. La situacldén no es
otra que la que existe en el interior del Estado. También en ¢l Estado
es posible que el que altera viclentamente el orden posesorio esté mate-
riatmente en su derecho. Pero el listado concede en este caso al poscedor
una proteccién juridica provisional. ¥l ploplclano que altera el orden
posesorio podrd incluso Hegar a ser castigado por haber actuado por su
cuenta. Ahora bien, si ¢l derecho civil y el derecho penal desaprueban
la alteracidn violenta del orden posesorio, no por eso pierde el perturba-
dor su derecho material. El que, por ¢jemplo, después de mas de un afio
se encuentra con el que antafio le quitara algo de su propiedad, y le
golpea para recuperar lo suyo, incurre ¢n una autotutela prohibitiva, y
podra ser castigado por violencias o lesiones; pero conserva su derecho
de p10p1edad sobre la cosa robada. Kl que haya tratado de recobrarla
por si mismo no le priva de éste.

Advertitemos inmediatamente las dihcultades que se presentan, cn
cuanto pretendamos aplicar esta concepcidn juridica al derecho interna-
cional, Del agresor sélo sabemos que es un perturbador del orden poseso-
rio. Su condena como agresor no inplica nada en lo que atafe a su de-
recho material. La cuestién del derccho material queda conscientemente
abierta. Por eso no puede impedirse que el agresor, atin después de ha-
ber sido rachazada su agresién, conserve su derecho material y reclame
una decisién sobre el mismo. El resultado paradéjico es, pues, que segin
la teorfa de la guerra de agresién prohibida, la guerra, que sélo strve
para rechazar la agresion, no puede ejercer influencia a]guna sobre el
derecho material mismo. Vistas las cosas desde el dngulo juridico-mate-
rial, la situacién juridica al término de la guerra es exactamente la mis-
ma que al iniclarse las hostlidades.

Radicalmente distinta era Ja cosa cuando la guerra estaba autorizada
por ambas partes. Porque entonces la guerra venia a ser un medio legi-
timo para satisfacer reclamaciones de derechos materiales. Era en clerto
modo un asunto aleatorio, leno de riesgos, y el que se metia en él se
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sometia de antemano a sus consccuencias. La victoria implicaba una de-
cisidn en orden al derecho material.

La nueva concepcién de la guerra conduce a consecuencias tan radi-

calmente nuzvas y ajenas a las ideas hasta ahora reinantes cntre los pue-
blos, que es muy “dudoso logre imponerse del todo en la realidad. Es asi
que en la conciencia de los pueblos la guerra consutuyc desde hace mile-
nios el medio para realizar e imponer del echos materiales de los Estados,
y scrd diffcil convencerles de que un agresor, victoriosamente rechazado
después de grandes fatigas y destrucciones, pueda conservar después de
su derrota sus antiguos dercchos. Precisamente cuando la guerra, segfm
el (:Jemplo de Nuremberg, acaba con un juicie criminal, pudlera surgir
una situacién sobremanera curiosa. quue el tribunal acaso se viera en
el trance de condenar a muerte por agresiém a los dmgemes del Estado
A, y comprobar al mismo tlcmpo que el Iistado A estaba materialmente
en su derecho. La simple cvocacién de esta hipédtesis pone dz manifiesto
que la teoria de la guerra de agresin conduce a consecuencias imposi-
bles, v que es muy inferior a la teorfa medieval de la guerra justa, que
exclula de antemano tal resultado. También Vriroria tenia en cuenta la
posibilidad de un juicio penal al terminar la guerra. Pero su juicio penal
solo habia de ir contra el que no estuviera matcrialmente en su derecho.
S1, pues, en el tribunal de Nuremberg sc invocd el precedente  tedrico
del castigo del adversario injusto, la invocacién de Viroria y Grocio no
era, nl mucho menos, del todo certera. La acusacién principal, en Nu-
remberg, era la violacién de la paz, v las cuestiones juridico-materiales
s8¢ dc]aron conscientemeante de lado. Las sentencias de- Nuremberg son el
gjemplo tipico de la condena en juicio posesor 10, que pasa por alto senci-
llamente la cuestién del subsiguiente juicio petitorio. Las dificultades
que hoy se oponen a un arreglo pacifico resultan principalmente de que
Rusia v sus aliados orientales pretenden considerar como definitivo el
juicio posesorio, y sc resisten a todo planteamiento de Jas cuestiones re-
lativas al derecho material.

4. La paz con el agresor.

También el cardcter del tratado de paz depende esencialmente de la
concepeidn de la guerra que se siga. 81 sz vé en la guerra una contienda
licita de dos adversarios juridicamente iguales, es ldgico comparar la re-
lacién que entre ellos se establece, a un proceso civil, cuyo término mas
favorable serd siempre un comprom1so o una reconciliacién de las par-
tes. Este fué el punto de vista en los siglos que precedieron la primera
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guerra mundial. Y los grandes congresos dec paz europeos se esforzaron
por conseguir una regulacién inspirada en estos principios.

A resultados totalmente distintos se llegard en cambio, por la l6gica
misma de las ideas, s1 se parte de una concepcién discriminatoria de la
guerra. Porque entonces la defensa frente al agresor es legitima defensa,
y la victoria sobre el mismo queda equiparada a su castigo. No puede
hablarse légicamente aquf de compromiso, como no puede hablarse de
compromiso entre fiscal y delincuente. Lo dnico que cabe, consecuente-
mente, es dictar unilateralmente al delincuente la sentencia justa. Esta
fué la confusién a que llegd, por ejemplo, ¢l penalista rumano PeLLa (30)
en un articulo publicado en 1947, cuya férmula no pusde scr mds con-
tundente: «[l serait donc impossible de concevoir un traité de paix entre
I'Etat crimenel et la communauté internationale».

Los que se adhieren a esta concepcién adoptan, pues, el punto de vista
de que la nueva teorfa de la guerra excluye toda paz verdadera, y que
por consiguiente en el futuro el mundo sélo podria ordenarse ya me-
diante dictados. :

Creo que sérdn muchas—si no las mas—las personas que s¢ sentirdn
sobrecogidas ante la perspectiva de una llamada ordenacion pacifica asi
entendida. La paz dictada no serd nunca una virdadera paz de reconci-
liacién. Por eso, dicho tipo de paz es objeto de criticas tan apasionadas
como la apologia de PeLra. Recordemos aqui tan sélo el libro de N1,
sobre la Europa sin paz (31}, en el que censura con fuerza esta clasc de
paz. Si por mi parte yo tuviera que elegir entre Prira y Nrrr me deci-
dirfa sin vacilacién por Nrrri. Hace poco, mi colega de Bonn, von Hen-
tic, ha escrito un libro, que ha llamado la atencidn, acerca del concierto
de la paz como arte que se va perdiendo, en el que se lamenta de quc la
paz se hava enflaquecido hasta quedar reducida a un esquelético no dis-
parar (32).

Los defensores de la idea de la paz dictada, a la bisqueda de autori-
dades en que apoyarse, crcen encontrar amparo en  VITORIA. Mas, no
ven, o no quieren ver, que el tribunal cuya institucién autoriza VITORIA
después de la guerra, se dirige contra el que estuviere realmente sin el
derecho material de su parte, mientras que hoy lo tUnico que sc tiene en
cuenta es, quién quebranté la paz. Les ha faltado por lo visto tempo
a aquellos apologistas para leer hasta el final lo que escribié Vitoria. La
explacién significa reconciliacién; es decir, que el delincuente castigado
ha resarcido en clerto modo con su castigo, v tiene derecho a volver,

(300 V. Prria, «Fonotions pacilicririces du droit pénals, en Hevoe Géndrale de Drait TIn.
fernational Public, vol. 51, pp. 22 s&.

(81) Nitr1, Buropa ohre Frieden, trad. alem.. 1921.

(82) Vox Hewwic, Der Friedensschiuss. Geist und Technik eincr verlorcnen Kunst, 1952,
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limpio de su pecado, al circulo de los consocios juridicos con 1guaidad de
derechos. VITorIa incita también expresamente al Estado vencedor «mo-
derate et cum modesta christiana victoria utin (33). El vencedor ha de
actuar como Juez responsable de su sentencia ante Dios (34). Ha de ayu-
dar también al culpable, con caridad cristiana, .a restablecerse. Segin
esta concepcién de VIToRIA, precisamente, el castigo de los responsables
de una agresién tendria que tener como consecuencia la 1iquidaci(')n del
acto de agresidén, va expiado, quedando al margen del mismo toda la
cuestion del derecho material. Lo que falta saber es, si ello resulrarfa
posible, dado el estado de espiritu de la poblacién en los: pafses belige-
vantes, La poblacién de un pafs victima de una agresién, no se sentira
inclinada a establecer una distincion entre la ruptura de la paz por el
adversario y su eventual derecho material. A su juicio el agresor es sim-
plemente un delincuente. que no sélo quebranté la paz, sino que estd
fuera dz todo derecho. La propaganda de guerra se lo dijo una y otra
vez a lo largo del conflicto. Por eso se negara a tomar ¢n cuenta q1qu1era
la cuestion de si este delincuente no pudiera al fin y al cabo tener cier-
tos derachos. Para ella la comprobacién del hecho de que se quebrantd
la paz, liquid6 la cosa. Claramente lo demuestran los acontecimientos
que se han producido a rafz de la scgunda guerra mundial. Siendo ello
asi, no estd tan justificado el hacer dnicamente hincapié¢ en la ruptura de
la paz. Cabria tal vez admitir una expiacién unilateral de la ruptura de
la paz, mediante una cuasi-sentencia penal pero 'a cuestiéon material no
puede resolverse mas que con negocmcmnes en pie de 1gualdad. De ahi
que no pueda tenerse por certera la opinion de PELLA a que antes nos he-
mos referido. El juez penal y el verdugo no son dngeles de la paz, capa-
ces de dar al mundo una tranquilidad verdadera.

La doctrina de la agresién se revela del todo inaplicable en cuanto
no se consiga vencer al agresor. La condena de un Estado como agresor
por parte de las Naciones Unidas implica en éstas la prerensién de ser
la vnica insrancia competente para tal condena v el ulterior castigo del
perturbadot. Y quien reivindica tal derecho tiene quz disponer de la
fuerza necesaria para llevarlo a cabo. Il ¢jemplo de Corea muestra que
éste no es siempre el caso. En el conflicto entre Israel y los Estados dra-
bes se ha tenido incluso buen cuidado de suscitar siquiera la cuestién de
st habfa algiin perturbador o criminal de guerra. Tampoco parece que la
guerra con Indochina vaya a terminar con un nuevo Nuremberg Estos
antecedentes no pueden menos de producir cierto escepticismo con res-
pecto a la nueva doctrina. No es que vo descarte la posibilidad de que

(33) Vrromw, De jurs belli, ¢. 3.
(34) Vitora, op. ¢il., ¢ 1.
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mas adelante la evolucién siga este derrotero. Lo que ocurre es, que me
parece por lo menos prematura. Toda concepcién discriminatoria de la
guerra presupone la existencia de una instancia con autoridad suficiente,
capaz de distribuir definiuvamente los papeles y Loaayuvar a que triun-
fe la parte cuya justicia se¢ ha reconocido. Nunca hubiera impuesto el
pretor su «uti possidetis» si no hubiesc sido bastante fuerte para actuar,
de un lado, contra todo perturbador, v de otro, ofrecer a cada cual la po-
sibilidad de un ulterior juicio petitorio.

Acaso se piense que mis disquisiciones han adolecido de un sen-
tido critico excesivo, Pero el progreso de toda ciencia se funda en
un examen critico de las teorfas y doctrinas en presencia. Vivimos en
una época que se caracteriza por una evolucién asombrosamente rapida
en los mas diversos dmbitos. Esto se aplica al conocimiento de las cien-
clas naturales, al sector de la técnica, pero también a nuestra actitud
ante la guerra. Es en verdad un fendmeno casi Unico el que una activi-
dad considerada como plenamente legitima hace apenas tres décadas,
sex tenida hov por un delito nefando v condenada como tal. El derecho
es precisamente algo que por regla gunmal evoluclona muy despacm y
manifiesta una repugnancm expresa a cacr de un extremo en otro. De
ahi que no- ‘deba extrafiarnos que la nueva concepeidn de la guerra no
haya sido pensada todavia en muchos aspectos hasta sus tlumas conse-
cuencias. Y en este orden de ideas es para nosotros de gran utilidad el
hecho de que hace mucho tiempo reflexionaran sobre este tema los cla-
sicos del derecho de gentes, pues estamos en condiciones de establecer
asi fecundos parangones. Fravcisco DE VITORIA es de aquellos que en
nuestras indagaciones criticas pucden servirnos de modelos de invest-
gacién clara v objetiva. A la ciencia moderna del derecho de gentes le
habr# de quedar reservado ¢l reconocer lo que con ese gran espiritu le
diera Espana hace cuatro siglos.



