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RESUMEN

Con los cambios suscitados en el siglo XXI, el tema de la seguridad internacional acapard
la atencion en la agenda de la comunidad internacional, y con él, el tema de intervenciones
militares ‘legitimas’ amparadas en la defensa de los derechos humanos como fundamentacion
axioldgica de tal actuacion.

Estos argumentos humanitarios no son novedosos. Desde la época clasica se han
suscitado pretextos en torno a la justicia para hacer la guerra, pero es hasta la Edad Media que
se consolida como tal una doctrina de la guerra justa. Durante este periodo los argumentos
eran ‘adecuados’ -debido a que no existia un marco juridico que regulara la guerra- y porque
ademas buscaban limitar las actuaciones injustas de los Estados. EI problema es que, al ser
estos argumentos morales, no faltaron interpretaciones dudosas para invocar la justicia en
causas que luego se transformaron en abusos; con lo que tal categorizacion se convirtié en una
cortina para acciones crueles y violatorias a la dignidad esencial del ser humano.

Ante estos abusos, de forma paralela al proceso de consolidacion de la doctrina de la
guerra justa, emergen elementos como la soberania, el poder politico, la sociedad politica, el
derecho, el Estado, el monopolio de la violencia, que todos juntos permiten la construccion
juridica y progresiva de la prohibicion del uso de la fuerza militar. Este proceso fue largo y
complejo, y culmina con la consagracién en la Carta de las Naciones Unidas de los principios
del no uso de la fuerza y no intervencion en los asuntos internos. (Art. 2.4y 2.7 CNU)

Una vez aceptado el nuevo sistema juridico internacional del siglo XX, parecia que la
guerra y sus formas habian quedado como referencias histéricas, o por o menos eso se
pretendia. Sin embargo, tal idea fue una utopia, porque los Estados continuaron haciendo uso a
la guerra por diversos motivos, aunque para emplearla ahora debian justificar juridicamente su
actuacién en el marco de la Carta de las Naciones Unidas, caso contrario, podria ser
condenado por el derecho internacional.

No obstante este nuevo orden juridico internacional, a finales del siglo XX se suscit6 un
periodo caracterizado por graves violaciones a los derechos humanos en diversos lugares del
mundo, como ejemplo de lo anterior se pueden mencionar las situaciones en Ruanda (1994),
Srebrenica (1995), Kosovo (1999), Libia (2011), entre otros. Estos eventos ocasionaron que la
ahora comunidad internacional hiciera resurgir de las cenizas la doctrina medieval de la guerra
justa, alegando la posibilidad de los Estados a intervenir militarmente en los casos de graves
violaciones a los derechos humanos, situacién no especificada en la Carta de las Naciones
Unidas —pero tampoco prohibida expresamente.

Esta nueva doctrina se conocid6 como ‘intervencidon militar humanitaria’, cuyo
fundamento primordial descansa en los argumentos morales retomados de la doctrina de la
guerra justa, y por ende, adolecian de los mismos vicios de la teoria medieval, entre los que se
puede citar con especial relevancia: la indeterminacion de la justicia. Esto sin mencionar la
dificultad de que tales intervenciones no se encuentran previstas en el orden juridico
internacional contemporaneo, por lo que quienes lo apoyan, para justificarlo, deben recurrir
ineludiblemente a su legitimidad moral con el fin de considerarla como una excepcion a la
norma juridica que prohibe la amenaza y uso de la fuerza; legitimidad que se encuentra en la



proteccién de un valor considerado universal y superior por sobre el derecho. En el siglo XXI,
esta teoria se convierte en la figura de ‘Responsabilidad de Proteger’.

El presente trabajo de investigacion efectGa un andlisis historico-social de la
fundamentacion axioldgica de la norma internacional. Especificamente, desarrolla las
justificaciones humanitarias que permiten la intervencion militar en el marco del derecho
internacional contemporaneo. El estudio es un enfoque novedoso sobre el paradigma legalista,
pues la norma juridica es analizada desde la moral y los valores, y para ello se debid recurrir a
la teoria iusnaturalista y constructivista, utilizando el método inductivo.

Los resultados de la investigacion confirman la fundamentacion axiologica normativa
insuficiente que poseen la figura de la intervencion militar humanitaria; en primer lugar por ser
indeterminada, y por lo tanto, incierta y manipulable, segundo, porque la norma juridica que
prohibe el uso de la fuerza también posee una fundamentacion axiolégica importante, la cual
consiste en garantizar el goce de los derechos individuales, por lo que su inobservancia no
puede justificarse mediante un principio politico o moral, tercero, para la proteccion de los
derechos humanos ya existe un marco juridico que prevé la responsabilidad de los Estados de
proteger a su poblacidn de las violaciones de derechos humanos, ademas, el capitulo VII de la
Carta de Naciones Unidas habilita el uso de la fuerza en casos de amenaza de la paz y
seguridad internacionales, con lo que la incorporacion de la intervencion militar con fines
humanitarios como norma juridica, resulta innecesaria.



INTRODUCCION

El establecimiento de la prohibicidn de la intervencion militar como una norma de derecho
internacional ampliamente reconocida no ha sido automatica; por el contrario, su constitucion
como una de las regulaciones mas importantes en las relaciones internacionales fue el
producto de un largo proceso de construccién socio-histérico vinculado al surgimiento y
evolucion de las nociones de Estado, soberania, monopolio de la violencia y del valor de la
justicia.

Sin embargo, esta concepcion pacifista de la realidad internacional, instaurada después de
la Segunda Guerra Mundial, parece encontrarse en una nueva disyuntiva. A partir de la tltima
década del siglo XX se observa una tendencia de los actores estatales a intervenir
militarmente, aun en contra del orden juridico preestablecido, invocando causas o0 razones
‘justas’ —generalmente vinculadas a la proteccion de los nacionales de otros Estados victimas
de graves violaciones de derechos humanos-; lo cual ha generado un debate entre diversos
doctrinarios contemporaneos.

Esta discusion no es novedosa, a lo largo del tiempo las intervenciones militares de una
nacion a otra (o de un Estado a otro, segun el periodo) se caracterizaban por estar amparadas
en razones ‘correctas’ o argumentaciones ‘morales’, tal como en los casos de las guerras
religiosas del siglo XVII o en el tiempo de la conquista donde se invocaba la evangelizacion
como una causa justa para intervenir militarmente en el nuevo mundo. Durante esta época aln
no se contaba con una nocién precisa del derecho internacional como lo conocemos hoy en
dia; por lo tanto, estas justificaciones morales adquirian una importancia fundamental pues su
objetivo era ‘limitar’ —por lo menos doctrinariamente- las guerras a razones justas (aunque en
la préactica, estas causas eran invocadas con la finalidad de que las intervenciones militares
fuesen politicamente aceptadas).

El dilema entonces surge cuando estos mismos argumentos morales son aclamados después
de consolidado el derecho internacional contemporaneo que establece como regla general la
prohibicion de la intervencion militar (o si se prefiere, el no uso de la fuerza) entre Estados
soberanos. Es la Carta de las Naciones Unidas del 26 de junio de 1945, la que recoge la norma
que prohibe el uso de la fuerza en las relaciones interestatales, concretamente en su articulo
2.4, salvo algunas excepciones contenidas en el capitulo VII.

En tal sentido, la mayor dificultad para la aceptacién de estas nuevas invocaciones morales
contemporaneas radica en la incompatibilidad entre la norma juridica obligatoria generalmente
aceptada (la Carta de las Naciones Unidas en la actualidad ha sido ratificada por 193 Estados)
Yy unos nuevos valores ‘superiores’ (moral) —o ‘normas superiores’- que alegan causales
humanitarias para la inobservancia de tal regla.

En medio de este debate, emergen nuevas posturas y pensamientos de autores que, por un
lado justifican el empleo de las causas humanitarias para hacer uso del ius ad bellum, siempre
bajo pretextos morales, y por el otro, defienden al derecho internacional y el mantenimiento
del orden juridico internacional como garantia fundamental del goce de los derechos humanos.



A pesar de este debate doctrinario, en el plano empirico-factico los actores estatales se han
inclinado por la no aceptacion generalizada de esta nueva figura y la observancia del derecho
internacional, lo cual muestra una debilidad en la fundamentacién axiologica de la figura de la
‘intervencion militar humanitaria’ para ser considerada como una norma internacional
obligatoria. Debilidad, que como hemos sefialado previamente, no es actual sino posee razones
histérico-sociales, que se pretenderan analizar mediante el estudio del debate historico
doctrinario.

En tal sentido, la problematica del trabajo de investigacion consiste especificamente en la
siguiente pregunta: ¢Por qué, histéricamente, la fundamentacion axiologica de la figura de la
intervencion militar por razones humanitarias es insuficiente desde el punto de vista del
derecho internacional?

Como tesis principal de la investigacion, se intentara establecer que la intervencion militar
por fines humanitarios posee una fundamentacion axiolégica reducida debido a su
indeterminacion del valor justicia, que al concretarse en una norma especifica, deriva en
incerteza para garantizar los valores que pretende proteger —para el caso, los derechos
humanos-, traduciéndose esta situacién en una incongruencia con su finalidad y, en
consecuencia, en una violacién al derecho internacional y a los valores que éste ultimo
persigue.

Para probar la anterior aseveracion se ha decidido recurrir al andlisis historico de
pensadores o doctrinarios sobre el tema porque ello permitira observar y estudiar la evolucion
de la incidencia del contexto historico y ideas en la construccién axioldgica de las normas y
actuaciones internacionales. En consecuencia el enfoque de la investigacion es
ineludiblemente filosofico.

Al acudir a la historia de las ideas, se lograra establecer, en primer lugar, cual ha sido la
fundamentacion axioldgica de la norma internacional a lo largo de la historia, para lo cual se
analizara el valor de la justicia desde un enfoque de la filosofia del derecho; en segundo lugar,
se estudiard la construccion socio-histérica de la norma juridica que prohibe la intervencion
militar en las relaciones internacionales y los valores que persigue; en tercer lugar, se
analizardn de forma historica, los argumentos morales de justicia utilizados para legitimar las
guerras, con lo cual se probara que tales justificaciones se han empleado en forma de pretextos
para iniciar guerras que no necesariamente alcanzan el ideal de justicia. Finalmente, sera
necesario confrontar el argumento juridico y moral contemporaneo sobre la intervencién
militar por razones humanitarias, para determinar los problemas especificos de esta Gltima
sobre su fundamentacién axioldgica, lo cual se complementara con el andlisis del caso
concreto sobre la figura de ‘Responsabilidad de Proteger’.

Se ha escogido la figura de la ‘Responsabilidad de Proteger’ por tratarse de un tema que se
encuentra en la agenda actual internacional y que es la Unica en torno a la cual se han
concretado algunos esfuerzos de codificacion —sin éxito aun- por lo que su estudio aporta una
perspectiva actual del debate.

Con los aspectos antes expuestos, se dilucida la importancia de delimitar, en este trabajo de
investigacion, la relacion entre el derecho y la moral (entendida como justicia). Segun el tipo
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de relacidon que se establezca entre ambos campos, asi se construirdn argumentaciones que
serviran de base para determinar la aceptacion o rechazo desde el derecho internacional, de
estas intervenciones militares justificadas moralmente, lo cual, a su vez permite contemplar la
evolucion de esta nocion hasta la actualidad.

Aceptacion, si se establece que tales intervenciones son permitidas por el derecho
internacional al tratarse de una excepcion ‘legitima’ o ‘justa’, no prevista expresamente en la
normativa positiva pero que, en palabras de Fernandez-Galiano, posee una pretension
inmanente de vigencia, de acuerdo a la realidad social correspondiente. (Fernandez-Galiano:
1990, p. 84) Rechazo, si se concluye que las referidas actuaciones son tipificadas como una
violacion flagrante a las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas, marco del orden
juridico construido en el valor de la ‘paz’ como equivalente a la justicia.

Previo a pasar al desarrollo capitular, es necesario precisar ciertas definiciones sobre
algunos términos que estaran presentes a lo largo de la investigacion, tal como el de uso de la
fuerza, agresion, intervencién militar, guerra, ius ad bellum, ius in bello e intervencion militar
humanitaria.

‘Uso de la fuerza’ término general que se refiere a toda actuacién de caracter militar o
armado. Comprende incluso el uso de la fuerza armada que no llega a ser guerra. (Sorensen:
1973, p. 682-685)

‘Agresion’, segun el articulo 1 de la resolucion 3.314 (XXIX) de fecha 14 de diciembre de
1974 de la Asamblea General de las Naciones Unidas se define como el uso de la fuerza
armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica
de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones
Unidas, segun las caracteristicas establecidas en el articulo 3 de la misma resolucion.

‘Intervencion Militar’ en esta investigacion se refiere al despliegue o uso de fuerzas
armadas o militares (por medio de cualquier instrumento) por un 0 mas poderes extranjeros
(Estados u Organismos Internacionales) con el propdsito de controlar aspectos que conciernen
a la politica interna o al control interno de otro Estado, violando claramente su soberania.
(Finnemore: 1996, p.181)

‘Guerra’ es el nombre tradicional de una contienda entre dos o mas Estados, en la cual sus
respectivas fuerzas armadas estan enfrentadas en acciones de violencia reciproca. Actualmente
una guerra no so6lo es posible entre Estados, sino entre otros sujetos de derecho internacional,
tal como en el caso de las guerras civiles. Segun el derecho internacional humanitario, la
guerra es un conflicto armado internacional o no internacional, independientemente del criterio
de quién participe. (Sorensen: 1973, p. 712)

‘lus ad bellum’ significa el ‘derecho para la guerra’ el cual se consolida cuando existen las
condiciones para considerar como licito el recurso a la fuerza armada. (Pastor Ridruejo: 2011,
p.613)
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‘lus in bello’ se refiere a los limites impuestos a la violencia bélica mediante la regulacion
del comportamiento de los beligerantes durante las hostilidades. (Pastor Ridruejo: 2011,
p.613)

‘Intervencion Humanitaria’ es la amenaza o uso de la fuerza dentro de los limites
fronterizos de un Estado, efectuada por uno o varios poderes, cuya finalidad es prevenir o
detener graves y sistemaéticas violaciones a los derechos humanos de los nacionales de ese
Estado, sin el consentimiento del Estado en cuyo territorio esta siendo aplicada la fuerza.
(Holzgrefe: 2013, p. 18)

Adicionalmente, se debe precisar que para efectos de esta investigacion, cuando se hace
referencia a la moral, no engloba todos los valores existentes, sino Unicamente aquellos de
caracter preceptivo relevantes para el &mbito juridico, es decir, los que sirven para determinar
el contenido de la norma. Y por ‘caracter preceptivo de los valores’ se entendera la posesion
de una pretensién inmanente de vigencia cuyo fundamento radica en su referencia a lo social.
(Fernandez-Galiano: 1990, p. 84) El contenido de lo ‘moral’ es sumamente amplio, pudiendo
incluir a principios ético-sociales cuya positivacién es deseable, pero aqui so6lo interesan
valores que abonen la justificacion del caracter obligatorio de la norma internacional, por
ejemplo, la naturaleza de la persona humana. (Pastor Ridruejo: 2011, p. 37)

Asimismo, es necesario indicar que los términos ‘intervencion militar’ o ‘guerra’ hacen
referencia al empleo de la fuerza militar independientemente de sus motivos. (David, 2008: p.
270). El enfoque del trabajo de investigacion es sobre la intervencion militar, por lo tanto, eso
excluye el analisis de cualquier otra forma de intervencion, ya sea economica, politica,
diplomatica, etc.

Por otro lado, para la realizacion de este trabajo, se han elegido como teoria aplicable, el
enfoque constructivista y iusnaturalista.

El constructivismo es hoy un enfoque establecido en las relaciones internacionales y de
consolidacion reciente. Hasta la década de los 90 fue reconocida como una alternativa para el
estudio de la politica mundial. Este enfoque sostiene que las creencias y saberes de los seres
humanos son fruto del lenguaje con el que comprenden y de las percepciones que realizan de
la realidad, sobre la que existen varios puntos de vista, todos igualmente validos. La
denominaciéon ‘Constructivismo’ pertenece a Nicholas Onuf, aunque su maximo referente en
el campo de las relaciones internacionales es Alexander Wendt. (Toledo: 2007, p.99-100)

El constructivismo plantea que las estructuras sociales estan socialmente construidas. En
consecuencia, pone particular énfasis en las ideas, las identidades, la percepcion y la
persuasion. (Toledo: 2007, p. 100) Esta teoria se considera la mas adecuada para explicar la
evolucion y el cambio de la nocién de intervencion militar a lo largo de la historia.

Por otra parte, desde el derecho internacional también se ha elegido una teoria que podra
ser aplicable al objeto de investigacion y que complementa a la teoria del constructivismo, esta
es el jusnaturalismo (derecho natural). La doctrina tiene sus origenes en la Epoca Clasica, con
intelectuales como Platon, Heraclito, Antifonte, Socrates y Aristoteles. Segun esta corriente de
pensamiento la norma y la moral se encuentran vinculadas, y dependiendo de la forma de
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vinculacion asi sera su clasificacion. Desde la época moderna el iusnhaturalismo se encuentra
relacionado con la nocion de recta razon y el consensum omnium gentium, de influencia
estoica. Por medio de esta corriente filos6fica se intentara analizar la fundamentacion
axiologica normativa de las intervenciones militares con fines humanitarios. L

Es importante precisar que se ha utilizado el método inductivo, desde una posicion
iusnaturalista, pues se parte de una posicion preconcebida al abordar el tema objeto de
estudio. Esta postura es la que se consolida en el derecho romano sobre el iusnaturalismo- es
decir, el derecho natural como una ley universal y eterna- (Neff: 2010, p. 5). Con este método
se procedié a la observacion del hecho en cuestion, es decir, la intervencion militar
humanitaria, para posteriormente efectuar un analisis, confrontacion con la realidad y
finalmente, la elaboracién de conclusiones generales sobre el tema.

La metodologia de la investigacion empleada es de tipo bibliogréfico, es decir indirecta o
secundaria. En este sentido, las fuentes utilizadas consistieron en libros, recopilaciones de
referencias del tema, articulos de revistas académicas o de entidades expertas relacionados con
el tema, informes organizaciones internacionales e investigaciones de los institutos
académicos que realizan investigaciones referentes al tema.

El instrumento para acceder a las fuentes fue la consulta efectuada a las bibliotecas de las
universidades localizadas en El Salvador, ademas de las bibliotecas virtuales disponibles en
paginas electronicas de centros académicos y de pensamiento. La técnica de investigacion
consistio en la revision documental utilizando el criterio historico del anélisis de autores o
pensadores de cada época, lo cual sirve para describir la evolucion de la intervencion militar
humanitaria, asi como el criterio de andlisis juridico, en razon del objeto pretendido.

En este sentido, el capitulo | se dedicara a desarrollar, desde una perspectiva historica, la
incidencia de los valores en la construccion de la normativa juridica internacional. Este
andlisis es necesario al constituirse en el marco referencial para analizar como la relacion entre
derecho y moral, 0, segin Norberto Bobbio entre validez y justicia, ha estado presente —hasta
hoy- en la construccion normativa de la ‘no intervenciéon militar’. (Bobbio: 1998, p. 38)
Especificamente se examinara a ‘la justicia’ como parte de la ‘fundamentacion axioldgica’ o
‘legitimidad material’ de la norma internacional.

Es importante destacar que a lo largo del capitulo | se hara referencia a la obra Una filosofia
del derecho en modelos histéricos del profesor de filosofia del derecho, el espafiol Alfonso
Ruiz Miguel (2009), por considerar que dicho trabajo sirve de base para clarificar y resumir
los elementos fundamentales del derecho natural, desde una perspectiva de la historia.

Dado que esta investigacion trata de contraponer el derecho y la moral, ambas variables se
han dividido en los capitulos subsiguientes, siendo que en el capitulo Il se aborda la
construccion de la prohibicion de la intervencion militar como manifestacion del derecho
internacional, y en el capitulo 11l se analizan los argumentos morales (o si se quiere desde el
derecho natural) empleados para justificar las intervenciones militares a lo largo de la historia,
que generalmente se enfocan en la nocion del ‘humanitarismo’. Con estos capitulos se podra
observar, de forma paralela, como ambas nociones representan dos posturas doctrinarias
encontradas y excluyentes.
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De forma especifica, en el capitulo Il se estudiara el proceso socio-histérico que derivé en
la prohibicion de la intervencion militar como una norma juridica generalmente aceptada y
premisa del orden internacional vigente. Para tal efecto, sera necesario abordar aspectos
esenciales tales como el surgimiento del Estado, la soberania y la seguridad. El capitulo
intentard, asimismo, establecer los valores axioldgicos inspirados en la ‘justicia’ que legitiman
el respeto y observancia de este precepto juridico.

Por el contrario, en el capitulo Ill, se analizara histéricamente los argumentos morales
doctrinarios basados en el valor ‘justicia’ que se han utilizado para legitimar las intervenciones
militares. Se pretendera establecer que tales fundamentaciones axioldgicas actualmente no
pueden ser consideradas como una excepcion a la norma juridica de la prohibicion de la
intervencion militar, pues histéricamente se han instaurado como pretextos y no verdaderas
causas para hacer la guerra.

En el altimo capitulo, se utiliza la figura de la Responsabilidad de Proteger, como un caso
de estudio que evidencia el dilema actual entre el derecho y la moral En este apartado se
demostrard como las nociones de la norma de la prohibicion de la intervencion militar y la
doctrina de la guerra justa, construidas ambas bajo corrientes académicas distintas, son
incompatibles entre si. Lo cual se manifiesta en la incongruente fundamentacion del ‘principio
politico’ de la Responsabilidad de Proteger de cara a la Carta de las Naciones Unidas.
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CAPITULO I. LA FUNDAMENTACION AXIOLOGICA DE LA NORMA
INTERNACIONAL: LA JUSTICIA, UN DEBATE FILOSOFICO
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‘Derecho sin lenguaje moral es el suicidio de la razon’
Angel Martinez Pineda®

Cuando se hace referencia a la fundamentacion axiologica de la norma internacional,
parece casi imposible no mencionar dos de los debates principales que existen en la filosofia
del derecho® en cuanto a la relacién entre norma y moral: El primero de ellos es el de su
interconexién o su separacion, y dependiendo de la postura que se adopte, asi pertenecera a la
escuela iusnaturalista o iuspositivista, respectivamente. (Vernengo: 1992, p. 274-276)

Por su parte, el segundo debate se refiere al contenido del valor en la norma (que, para el
caso, estd vinculado a la nocion de justicia), cuyo significado puede ser variado segun la
interpretacion que se le brinde® (Haba Mller: 2010, p. 9-11). Lo anterior implica que el
ambito sustantivo de los valores posee un alto grado de indeterminacion, lo cual, al mezclarse
con la politica y las normas internacionales, genera un amplio margen de discrecionalidad para
la toma de decisiones®.

En este punto se debe precisar que, aunque estos debates filosoficos alcanzaron su cuspide
ya hace algunas décadas, y el tema de la fundamentacion metafisica del derecho internacional
haya perdido interés entre algunos doctrinarios, para efectos de la investigacion planteada se
retoma como necesaria para la comprension historica del valor ‘justicia’, en razon de ser éste
el elemento valorativo el fundamento legitimador al que recurren los Estados para intervenir
militarmente en otros.

A continuacion, se presenta un breve esbozo de estos debates suscitados a lo largo del
tiempo, no sin antes aclarar que, en virtud de que la idea del derecho natural no es sino una
respuesta filosofica al problema del derecho, esta respuesta ha de ser congruente con la
filosofia vigente en cada momento histérico. En consecuencia, es importante resaltar que el
iusnaturalismo en cada etapa tendra las orientaciones que dicte la concepcion filoséfica de la
época. (Fernandez-Galiano: 1990, p. 101)

! Martinez Pineda, A. (2000) EI Derecho, los valores éticos y la dignidad humana, México: Editorial Porrua.
Angel Martinez Pineda es un destacado abogado mexicano, cuya rama de estudio se encuentra en la filosofia del
derecho. Entre sus obras mas destacadas se encuentran Derecho y Moral y Etica y Axiologia Juridica.

2 El andlisis desde la filosofia del derecho surge en razén de algunas actitudes doctrinales negadoras del caracter
juridico del derecho internacional, que Gnicamente lo ven como una politica de fuerza, o moral internacional, o
cortesia internacional, en fin un derecho imperfecto. En consecuencia, se alzaron teorias en defensa de la
naturaleza juridica del derecho internacional cuyo problema se tenia que plantear desde el concepto mismo del
derecho y la filosofia juridica. (Pastor Ridruejo: 2011, p. 35)

® Debate al que el iusnaturalista de los siglos XVII-XVIII, Cristian Tomasio (1655-1728) se referia como la
difficilis quaestio de natura naturae (Fernandez-Galiano: 1990, p. 75). Por su parte, el profesor de filosofia del
derecho Pedro Haba Miller lo expresa de la siguiente forma: “cuanto mas una nocién simboliza un valor, mas
numerosos son los sentidos conceptuales que tratan de definirla, mas confusa se presenta”. (2010, p.3)

* Sobre este segundo debate, el contenido del valor en la norma, su anélisis puede contemplarse desde un doble
enfoque. Segln el profesor Ferndndez-Galiano, se puede examinar desde el punto de vista cuantitativo (de
acuerdo al nimero de preceptos que contenga- maximalista 0 minimalista) y cualitativo (el caracter de esos
preceptos). (1990, p.163) (Ver apartado 1.3.1)
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1.1 Las primeras nociones de justicia: el iusnaturalismo cdsmico de la Epoca Antigua

1.1.1 La vision griega y cristiana de la justicia y su incidencia en la construccion del
derecho natural

La relacidn entre la norma y la moral se remonta a épocas muy antiguas. La primera vision
que se obtiene es aquella donde la moral® y a la norma juridica eran concebidas como una sola,
a esta vision se le denomino, posteriormente, iusnaturalismo.

El iusnaturalismo tiene sus origenes en la Epoca Antigua, con intelectuales como Platon,
Heréclito, Antifonte, Socrates y Aristdteles. En los comienzos del pensamiento griego era
comun la indistincion efectuada entre physis (naturaleza) y némos (norma) que reflejaba la
compleja relacion entre naturaleza y sociedad (reglas de convivencia).

Ya para los siglos VI 'y V a. C. la indistincion se presenta de una forma mas abstracta, por
la aparicién del elemento logos o razén entendida como el orden del cosmos. Esta vision de
mundo se refleja en los escritos de Pitagoras y Heraclito quienes expresan la unidad de la
naturaleza y sociedad en una percepcion de las leyes como derivadas de una ‘justicia cosmica’.
Este periodo se caracterizd por el arraigo de la idea de un orden superior a las leyes humanas.
(Fernandez-Galiano: 1990, p. 106, 109; Ruiz Miguel: 2009, p. 18-19)

Es hasta los siglos V y IV a. C que los sofistas, con sus tesis relativistas en orden al
conocimiento humano, introducen una revolucion del pensamiento, en la medida que tienden a
separar lo natural (factico) y lo legal (artificial). Esta ruptura entre el physis y némos, es el
origen de una primera concepcion iusnaturalista. (Ruiz Miguel: 2009, p. 20) Es interesante la
idea de los sofistas sobre la naturaleza, pues ello explica su pensar revolucionario para la
época. De acuerdo a esta corriente, la naturaleza es una e idéntica para todos los hombres, y
esa misma identidad natural obliga negar la existencia de esclavos. Entonces, la justicia esta
vinculada a la naturaleza y el derecho es visto como un medio de los poderosos para mantener
su posicion. (Fernandez-Galiano: 1990, p. 110-111).°

En contraste, Socrates (470-339 a.C.), enemigo de los sofistas, afirmaba que las leyes
humanas no son meros inventos de los hombres para dominar a otros, sino son el fiel reflejo
del valor objetivo de justicia (naturaleza). En consecuencia, dada la armonia existente entre
justicia y ley, entre physis y némos, ésta ultima debe ser respetada y obedecida. (Fernandez-
Galiano: 1990, p.112-113) Para el pensamiento de Sécrates, la justicia se vincula a la
prevalencia de la ley. ’

> Es importante precisar que para los griegos la vision de la moral era amplia, es decir, normas procedentes de un
conjunto de realidades en cuyo marco esta inscrita la convivencia social. (Fernandez Galiano: 1990, p.80)

® Este se configura en uno de los primeros antecedentes de lo que hoy se conoce como ‘derechos humanos’, valor
influyente en la construccion de la norma internacional.

" En este periodo puede identificarse un primer debate entre el iusnaturalismo (postura sofista) y un tipo de
iuspositivismo (postura socratica).
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Por su parte, Platon (427-347 a.C.), fiel discipulo de Sdcrates, influenciado por su contexto
— periodo de la decadencia de la Polis®-, propone una concepcién de justicia objetivista (es
decir, no dada por la voluntad humana) de caracter idealista, entendida como el modelo de
comportamiento correcto entre los seres humanos. En su obra La Republica, su objeto es
demostrar la necesidad moral de regir toda su conducta segin la justicia’. (Azcérate: 1872, p.
7; Ruiz Miguel: 2009, p.26-27) Y la justicia para Platon eran las leyes escritas, el fiel reflejo
de ésta. (Fernandez-Galiano: 1990, p.119)

Aristételes (384-322 a.C.), a diferencia de Platon, pertenecia a una corriente con
dominantes rasgos racionalistas y empiristas (realista). Aristoteles retoma un poco la postura
de los sofistas y establece que existen dos grandes tipos de justicia, la justicia segun la
igualdad y la otra segun la ley. La justicia segun la ley -la que interesa para el objeto de este
apartado- se deriva de la existencia de un cierto orden de la sociedad politica que, segin
Aristoteles, a su vez se divide en justicia legal en sentido estricto o justicia natural. La justicia
legal en sentido estricto, se establece mediante la ley humana, cuya manifestacion puede ser
escrita 0 no escrita. Por su lado, la justicia natural tiene en todas partes la misma fuerza y no
esta sujeta al parecer humano. (Fernandez-Galiano: 1990, p. 120; Hobbus: 2009, p. 133-155;
Ruiz Miguel: 2009, p. 28, 35-44) EIl aporte aristotélico es fundamental para las corrientes
filosoficas del estoicismo y el cristianismo.

Si bien, aunque Aristoteles tiene un indubitado caracter iusnaturalista y da elementos para
diferenciar entre la justicia legal y la justicia natural, no logra establecer con claridad -al igual
que Platon, Sécrates o los sofistas- el contenido certero de lo justo. Esta indeterminacion del
ambito sustantivo del valor justicia se convierte en un rasgo repetitivo hasta la corriente
iusnaturalista en Roma.

Después de la muerte de Aristételes, con la decadencia de la Polis nacen posturas como el
epicureismo y el escepticismo que negaban la existencia de un orden juridico objetivo y
permanente (nocién probablemente influenciada por su realidad), y pregonaban la necesaria
observancia de las leyes humanas. Estas posiciones doctrinarias podrian ser las primeras
manifestaciones del positivismo juridico. (Fernandez-Galiano: 1990, p. 124-125)

En contraposicion al positivismo de la época, resurge el derecho natural. El estoicismo
nace en Atenas, Grecia, en el siglo Il a. C. como uno de los movimientos filoséficos de mas
larga duracion, su precursor fue el chipriota Zenon de Citio (335-263 a.C.) (Fernandez-
Galiano: 1990, p. 127; Moreno Villa: 2003, p. 453, Xirau: 2000, p. 102). La aportacién del
estoicismo a la idea de justicia ‘reside en la nueva, compleja y dilematica sintesis sobre el
derecho natural, una sintesis compuesta de dos elementos, uno ideal, la recta razén y otro
empirico, el consenso entre los distintos pueblos.” (Ruiz Miguel: 2009, p. 47)

® Generada, entre otras cosas, por la guerra del Peloponeso que produjo un desastre de tal magnitud que
determind profundos cambios que alteraron los fundamentos de la Grecia Clasica. Para mas informacion ver
Hidalgo de la Vega, M.J., Sayas Abengochea, J.J. y Roldan Hervas, J.M (1998) Historia de la Grecia Antigua,
Salamanca, Espafa: Ediciones Universidad de Salamanca, p. 249.

° La justicia entendida segin la virtud, es decir, la idea del bien o como el principio de buen orden para las
sociedades. (Azcérate: 1872, p. 7)

1% Aunque, da algunas luces al hacer referencia al criterio de la igualdad y la identificacion de la ley humana con
lo justo.
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El elemento de la recta razon o logos, es visto como razon-destino y como fin-virtud
inherente a todas las cosas; se concibe al universo como una sola sustancia. Para los estoicos
Dios y la naturaleza eran una y la misma cosa. El estoicismo restauro asi la unidad entre physis
y némos, donde la naturaleza es sindnimo de ley justa universalmente, de tal forma que lo que
no es natural-racional o justo, no es legal.** (Xirau: 2000, p. 103; Ruiz Miguel: 2009, p. 47-48)

Aunado al elemento de la ‘recta ratio’, los estoicos definen lo natural mediante elementos
facticos, especialmente destacando la idea de que existen costumbres comunes a los distintos
pueblos, generando una nueva y otra vez ambigua sintesis de lo racional y lo empirico que une
la ética de la conciencia y la ética de lo instintivo: la voz de la naturaleza racional en la
‘conciencia de todos los hombres - consensus 6mnium gentium-’, a lo que el romano Marco
Tulio Ciceron (106-43 a.C) llamé ‘la voz de mi pecho’. (Ruiz Miguel: 2009, p. 48-49)

En la escuela estoica se adoptan dos elementos: lo justo vinculado a lo universal
— naturaleza o cosmos- y lo justo vinculado a la conciencia de todos los hombres. Una de las
mayores contribuciones de esta corriente de pensamiento filoséfica- juridica es, por un lado, la
nocion de la ‘universalidad de la ley natural’ como inmutabilidad en el tiempo y en el espacio
y, por el otro, el caracter de ‘superioridad de ésta’, que otorga caracter juridico a las leyes
naturales. (Ruiz Miguel: 2009, p. 50)

Se puede concluir que para el estoicismo, la justicia, esta siempre basada en la razén pura 'y
serd, puesto que el mundo es racional, una moral de la aceptacion. Uno de los aspectos mas
importantes en esta rama de pensamiento radica en la ‘superioridad del derecho natural’, que
implica la supremacia de los valores sobre las leyes emanadas del ser humano, de tal forma
que cualquier actuacion apegada al derecho natural era considerada legal. (Xirau: 2000, p.
105)

La corriente de pensamiento estoica influye a su vez fuertemente en el cristianismo, que se
diferencia del primero por una marcada teologizacion del pensamiento, la apariciéon del
voluntarismo ' y un pesimismo antropomérfico (naturaleza caida del ser humano). La
ideologia cristiana da la entrada a un nuevo factor, el cardcter de la divinidad. (Fernandez-
Galiano: 1990, p.147) Las ideas derivadas del cristianismo defendian una vision inescrutable
de la voluntad divina como idéntica a la justicia, que mas adelante sirve a la doctrina del
origen divino del poder monarquico instaurado en la Edad Media. (Ruiz Miguel: 2009, p. 53-
56)

Saulo de Tarso (6-67 d.C.), destacado exponente del cristianismo, establecid que la ley
natural es un reflejo de la ley eterna y esta escrita en el corazén de los hombres. Distingue
entre la ley natural y la positiva, diciendo que la primera no esté escrita en tablas de piedra
como las de Moisés, sino que radica en la misma naturaleza racional del hombre, mostrando a

1 Esta nocién influird después para la construccion de la Teorfa de Guerra Justa (desarrollada con profundidad en
el Capitulo 1), pues tanto Agustin de Hipona, como Francisco Suarez y Tomés de Aquino citan a estos
pensadores como base inicial del desarrollo de esta teoria. Posteriormente, la teoria servira como fundamento
para las intervenciones actuales desarrolladas en nombre de la ‘humanidad’. Al respecto, se puede mencionar a
Michael Walzer como uno de los maximos exponentes contemporaneos.

12 para el estoicismo esta nocién no era posible, pues en un mundo que es a la vez razén y Dios, no hay lugar para
el azar ni existe, por lo menos en el sentido de libre eleccion, libertad de escoger. (Xirau: 2000, p. 104)
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su inteligencia lo que es justo, e inclinando su corazén hacia el bien. (Gonzalez Diaz
Lombardo: 2004, p. 141)

En esta breve exposicion de la Epoca Antigua del iusnaturalismo griego y cristiano se ha
intentado demostrar que el surgimiento de esta teoria responde a un proceso de construccion,
influenciada por una fuerte comunidad epistémica™ que incide tanto en la vida politica de
Grecia y como en la construccion de su estructura normativa, que en Ultima instancia es un
reflejo del consenso de los valores y practicas que la sociedad de la época considera como
‘justos’. De forma general, aunque con excepciones, esos Vvalores considerados justos
primaban sobre cualquier disposicion humana.

Con relacion al debate sobre el contenido de la justicia, cabe destacar que, al igual que los
pensadores previamente analizados, los estoicos no otorgan un contenido concreto sobre
aquello que consideran justo, pues nuevamente remiten la justicia al reflejo de la ley natural en
la ley humana, pero que no estd concretamente definida. Este elemento varia un poco con el
cristianismo, que utiliza las ensefianzas de Jesus de Nazareth y Saulo de Tarso para regir
conductas individuales justas mas especificas. La regulacion de la conducta justa entre las
diferentes civilizaciones o naciones posee su origen en las diversas ciudades romanas, estudio
del siguiente apartado.

1.1.2 Lavision romana del derecho natural y su relacion confusa con el ius gentium

La nocion de la justicia para las relaciones entre naciones surge con la idea del ius
gentium,** legado del derecho romano. Se debe destacar que en Grecia, aunque la sociedad se
regia por determinadas normas, es especificamente en Roma donde por primera vez se adopta
al derecho como objeto fundamental de estudio. (Ruiz Miguel: 2009, p. 57) La contribucién
griega sobre la concepcion del derecho natural (lo justo) como cuerpo de reglas de relevancia
universal y superior fue retomada por los romanos®, tanto que algunos de sus filésofos
incorporaron la idea de universalidad de la ley natural en sus propias teorias legales,
generalmente como justificacién del ius gentium, que consideraba que consagraria los
principios racionales comunes a todas las naciones civilizadas. Aqui se observa una clara
influencia del estoicismo. (Shaw: 1997, p.15)

3 Seglin la definicion de Peter Haas, (1992) en su obra Epistemic commnities and international policy
coordination expone: “Una comunidad epistémica es una red de profesionales con reconocida experiencia y
competencia en un campo determinado y un reconocido conocimiento de temas relevantes para la elaboracion
politica en ese terreno o area tematica” (Salomon: 2002, p. 43)

Y «Un segundo legado del derecho romano, que alude a un tema con una compleja historia de interés de la
nuestra, estd relacionado con el derecho internacional (...) el ius gentium, que como la mayoria de las
aportaciones romanas al derecho, fue un producto concreto y pausado derivado de las necesidades practicas(...)
El ius gentium fue, sencillamente, un conjunto de reglas recogidas en su edicto por el pretor peregrino,... una
magistratura que se crea a mediados del siglo 111 a.C. (en el 242, exactamente) para atender el trafico mercantil de
una Roma con un millén de habitantes, muchos de ellos extranjeros. Entonces aparece el ius gentium como una
especie de derecho de hospitalidad, que reunia las reglas que regulaban los actos juridicos, comerciales y
familiares de los extranjeros que habitaban el territorio romano tanto en sus relaciones entre si como con los
ciudadanos romanos.” (Ruiz Miguel: 2009, p. 67-68)

1> Seglin Shaw (1997) estas reglas eran racionales y 16gicas y dado que las ideas y preceptos de la ‘ley natural’
estaban incrustadas en la inteligencia humana, por consecuencia tales reglas no podian estar restringidas a
ninguna nacion o grupo, sino tenian una relevancia en el mundo entero (Traduccién propia) (p. 15)
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La recepcion romana del estoicismo tuvo razones historicas e idiosincraticas. Los romanos
se caracterizaban por su practicidad que los hacia poco aptos para la especulacion filosofica, y
dado que el estoicismo ofrecia soluciones practicas para la vida del hombre, ese pensamiento
tuvo gran recepcion. (Fernandez-Galiano: 1990, p. 131-132)

Los romanos, al considerar que con la universalidad de la ley natural se incorporarian
principios racionales comunes, estaban aceptando de alguna forma la incidencia o influencia
de los valores consensuados por las naciones en la construccion normativa de la época. El ius
gentium ilustra lo anterior ya que fue articulado en torno a tres principios racionales: el
consensualismo, la buena fe o pacta sunt servanda y la reciprocidad; y ademas, por las
costumbres comunes a los pueblos no romanos®®, esto como aplicacién del principio de
universalidad del derecho natural®’. Con ello surge la necesidad de estudiar la relacion entre el
ius gentium y el iusnaturalismo. (Ruiz Miguel: 2009, p. 68)

La ley natural estaba destinada a tener una existencia por encima del ius gentium, lo cual
trajo mucha confusion sobre la relacion exacta entre estas dos ideas. En razén de esta
confusion, diferentes juristas romanos llegaron a diversas conclusiones sobre la identidad y
caracteristicas de este derecho subyacente. (Shaw: 1997, p. 15-16)*3. Por ejemplo, para el
jurista Ulpiano™® el ius gentium vendria a ser un ius naturae restringido para la especie
humana. (Fernandez-Galiano: 1990. P.134) Pero, otros autores romanos consideraron que la
relacion entre el ius naturale y el ius gentium no era tan estrecha, pues ambos pueden
diferenciarse respectivamente ya sea como derecho tedrico o filosoéfico o como derecho
practico o juridico®. (Ruiz Miguel: 2009, p. 68-69)

No obstante, independientemente de la relacién confusa entre el derecho natural y el ius
gentium, lo importante de destacar de esta época es que las teorias de la universalidad de la ley
y los origenes racionales de las normas legales fueron encontradas en una razon superior
(Shaw: 1997, p. 16), la cual se identificaba con la nocién de justicia de la época, incidiendo en
la construccion y evolucion de las normas de Roma. En este momento, nuevamente se observa
la superioridad del derecho natural, sin una concrecion en su ambito sustantivo. (Ver tabla 1.1)
Es decir, continuaba presente la indeterminacion de ‘lo justo’.

18 En esta parte los romanos retoman como principio de derecho natural el segundo elemento constitutivo de idea
de justicia en la ley natural segln los estoicos, el consensus Gmnium gentium.

7 paradéjicamente, asi fue como la esclavitud llegd a ser considerada como una institucién de ius gentium. Sin
embargo, sobre ello se pronuncié el jurisconsulto Florentino: “La esclavitud es una institucion del ius gentium,
por la cual, contra la naturaleza, un hombre es sometido al dominio de otro”. (Gonzalez Diaz Lombardo: 2004, p.
131)

8 por ejemplo, para Gayo (120-178 d.C.) existia una relacion estrecha entre la ley natural y el ius gentium, quien
concebia al primero como ‘el que la razén natural establece para todos los hombres’ y al segundo como ‘el que
cada pueblo establece para si mismo’.

9 para Ulpiano, el derecho de gentes es el que es usado por los pueblos humanos. El cual se puede comprender
facilmente que se diferencia del natural, ya que este es comun a todos los animales, y aquél s6lo a los hombres
entre si’. (Ruiz Miguel: 2009, p. 68)

% Aqui podemos encontrar los albores de la separacion entre el derecho positivo y el derecho natural, aunque no
es algo que para esa época se perfile de forma precisa.
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Por su parte, el importante Marco Tulio Ciceron (106-43 a.C.), influenciado por los
estoicos, ensefid que la razén comun proviene de Dios. Entonces el verdadero derecho es la
recta razén conforme a la naturaleza, que es de aplicacion universal, inmutable y eterna. Para
Cicerén ademas, este derecho no solo serd aplicable en Roma y Atenas, sino en todos los
pueblos y naciones y en todas épocas (universalidad). Este filésofo romano indica que una ley
para gque sea justa deberd estar de acuerdo con los postulados morales fundamentales del
derecho natural y, en consecuencia, no lo sera porque haya sido formulada por el Estado, pues
de lo contrario las leyes arbitrarias serian ‘justas’ (superioridad). (Gonzalez Diaz Lombardo:
2004, p. 128)

Con relacion al contenido de lo justo, Ciceron lo vincula a la igualdad de los hombres en
una esencial dignidad, por cuanto todos poseen razén y un conocimiento general de lo honesto
y deshonesto, de lo justo y de lo injusto. Asi, en su concepcion del derecho natural los
romanos no olvidaron el concepto estoico de que los hombres eran esencialmente iguales y las
discriminaciones por razon de sexo, clase, raza o nacionalidad eran injustas y contrarias al
derecho positivo. (Gonzalez Diaz Lombardo: 2004, p. 128- 130)

En Cicerdn se encuentra, pues, una clara vinculacion entre la moral y la construccion
normativa, una fuerte incidencia de los valores morales para la constitucién de las normas
juridicas y ademas se retoma, como parte de esos valores, la consagracion de la igualdad de
los hombres con base en su dignidad, lo cual se configura en un antecedente de las teorias de
los derechos humanos, frecuentemente alegadas en la actualidad como legitimacion material
de la norma internacional. Es asi entonces, como se presenta nuevamente la vinculacion de
justicia (recta razon) con derecho y, por primera vez, la alusién a que el contenido de lo justo
esta relacionado con la dignidad esencial del hombre. Sin embargo, esta alusion a lo justo aln
se puede considerar que posee un contenido indeterminado, al ser muy general.

Tomando en cuenta todo lo anterior, es posible afirmar que en el aporte de Roma se
destaca la universalidad y superioridad del derecho natural, cuyo contenido incluye elementos
de igualdad vinculada a la esencial dignidad del ser humano, lo cual incide hasta hoy en la
fundamentacion axioldgica de la norma internacional: la justicia vinculada a la dignidad
esencial del ser humano, tal como se observara en el capitulo I11.

En la tabla incorporada infra (Tabla 1), se puede observar de forma comparativa, la
evolucion de la nocion de derecho natural segun las corrientes filosoficas de cada periodo. Se
rescatan los siguientes elementos comunes: a) la justicia estara vinculada a la concepcion que
de derecho natural se tenga, b) la universalidad y superioridad del derecho natural juega un
papel trascendental en su relacion con las normas positivas, ¢) el &mbito sustantivo del derecho
natural no es algo finalizado o concreto. Otro aspecto fundamental radica en la aparicion de la
dignidad humana como parte de lo natural, y como tal, superior, universal y justo. En esta
época se puede observar el surgimiento de las argumentaciones humanitaristas que actdan
como legitimacion de oposicién a las leyes que se perfilan en contra de lo natural, elemento
que se filtra en la nocion de ius gentium.
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CLASES CARACTERISTICAS
- Indistincion entre naturaleza y norma.
- Aparicion del logos (razon).
- Concepcion objetivista de justicia.
-Diferencia marcada entre naturaleza y norma.
lusnaturalismo sofista -La justicia se concibe como la naturaleza.
-La naturaleza implica la identidad natural humana.
-Justicia: segln la igualdad o la ley.
-La justicia segun la igualdad puede ser correctiva o
distributiva.

lusnaturalismo Cosmico
(Heraclito, Platon, Socrates)

Modelo lusnaturalista

lusnaturalismo (AArr'fstg[ teel Ilgg) -La j_usti_ci_a segun la ley pL_Jec_ie ser hl_Jmana 0 na_tural.
Antiguo -La Just|0|a_natural es objetiva, variable y aplicable
de forma universal.
-La justicia esta compuesta de dos elementos:
Estoicismo 1. Recta razén o logos
(Zénon de Citio) 2. Consensus éGmnium gentium.
- Alegan la igualdad de los seres humanos.
-Teologizacién del pensamiento (separacion entre
razén y fe)
Cristianismo -Aparicion del voluntarismo
(Saulo de Tarso 6 San Pablo) -Pesimismo antropomadrfico.
-lgualdad entre los seres humanos.
-Inescrutable voluntad divina.
-Derecho natural de caracter universal.
Concepciones _ ) - Sqrgimien.to del ius gentium.
del Derecho Iusnaturallsr_no segun Rgma —Orlgfan racional de Ia}s normas legales
Romano (Gayo, Ulpiano, Ciceron) -Ley justa: la que esta acorde al derecho natural.

-El verdadero derecho es la recta razon.
-Justicia: igualdad en razén de la dignidad esencial

Tabla 1.1. lusnaturalismo de la Epoca Antigua.
Fuente: Elaboracion propia.

Sobre estas caracteristicas comunes se construird la nocién del derecho natural teoldgico
que prim6 durante la Edad Media, destacando primordialmente el objetivismo, la
universalidad y superioridad, tal como se podréa apreciar a continuacion.

1.2 La justicia desde el iusnaturalismo teologico de la Edad Media y su influencia en la
norma internacional

Durante la Edad Media (del siglo V al XV a.C.), se produce una mezcla de pensamientos y
culturas® dio lugar a un nuevo contexto e ideas sociales, juridicas y politicas, por ejemplo: el
predominio del derecho consuetudinario sobre el legal, el pluralismo politico?, la idea del
imperio que responde al modelo de Europa como universitas christiana, la iglesia como factor
importante de continuidad entre el mundo clasico y medieval, el papado. (Xirau: 2000, p. 119-
120; Ruiz Miguel: 2009, p.75-84)

2 Ocasionada por la ocupacién germénica del imperio romano. Esta mezcla de la época altomedieval se
caracteriza por la dispersién de normas juridicas, variables segun las localidades, las personas o nacién,
dispersion de religion y estatus. (Ruiz Miguel: 2009, p. 76-77)

22 En el que se unen las figuras del rey, los nobles y los jerarcas eclesiasticos enmarcados en el sistema feudal.
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Dado el vasto nimero de aspectos determinantes para la ciencia del derecho que pueden
derivarse de esta epoca y cuyo desarrollo completo seria demasiado pretensioso de efectuar,
Unicamente se resaltaran aquellos aportes vinculados con la nocion de justicia y la relacion
entre ésta y la norma juridica. En este sentido, se abordaran a continuacion los elementos
esenciales del iusnaturalismo medieval, para ello se desarrollara en primera instancia la
concepcién de la justicia segin Agustin de Hipona y Tomas de Aquino como pensadores
principales de esta corriente de pensamiento, en segundo lugar la evolucion del ius gentium
como antecedente de las normas internacionales y, en tercer lugar, la universalidad y
superioridad del derecho natural.

1.2.1 Lajusticia Medieval: una concepcion finalista del derecho.

El iusnaturalismo de la época medieval, debido a la influencia pronunciada del
cristianismo como pensamiento dominante de la sociedad, se identifica mas como un
iusnaturalismo teoldgico (Rovetta Klyver: 2008, p.53). Sus principales representantes son
Agustin de Hipona (354-430), padre y doctor de la iglesia catdlica y Tomas de Aquino
(1225-1274) un filésofo catolico, de la Edad Media, quien desarrolla con mayor precision el
modelo iusnaturalismo medieval. Las ideas de ambos estaban influenciadas por los aportes de
Aristoteles y los estoicos. (Fernandez-Galiano: 1990, p. 137-144)

El aporte del obispo de Hipona es tendiente a la armonizacién entre las filosofias estoica y
platénica con la teoria fundamental del cristianismo y asi como Saulo de Tarso y Tomas de
Aquino, hace la distincién entre ley eterna y ley natural®. Asi pues, el derecho positivo
encuentra su base en el derecho natural, que es a su vez un aspecto de la ley eterna. San
Agustin reconoce también el caracter cambiante del derecho positivo. (Gonzéalez Diaz
Lombardo: 2004, p. 160-161) Respecto a la relacion de la justicia con la norma positiva, en su
obra Del Libre Albedrio sefiala que ‘una ley que no es justa no es realmente ley’, e identifica a
la justicia como dar a cada quien lo suyo (superioridad).

Al igual que Cicerdn, el obispo de Hipona establece una estrecha relacion entre la
construccién de la ley y los valores fundamentales de una sociedad, de donde deviene su
justicia. Sin embargo, siempre se encuentra con la dificultad de delimitar precisamente qué es
lo justo y cudles son esos valores fundamentes, aunque, con Ciceron y los sofistas veiamos un
primer esbozo —general- en el contenido de lo justo en el concepto de igualdad por la dignidad
esencial.

Santo Tomas de Aquino, en su obra Summa Theologiae (1266-1273) promulga una
concepcion finalista del universo, que esta dirigido por Dios. El establece la diferenciacion
entre ley eterna (que a su vez se divide en ley eterna en sentido estricto y ley natural)®* y ley

% La ley eterna se refleja en la conciencia humana como la ley ética natural. La ley natural es asi; la del hombre
en cuanto tal, y, como la misma ley mosaica, esta llamada a culminar y perfeccionarse en la lex veritatis de la
revelacion cristiana.

 La ley eterna era concebida como la finalidad Gltima, el designo de Dios sobre el universo. Esta a su vez se
divide en ley eterna en sentido estricto que “versa sobre cosas que no pueden comportarse mas que como lo
hacen”, y ley natural que incorpora el elemento racional o libre albedrio.(Moreno Villa: 2003, p. 501, 503)
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positiva® (que se divide en ley humana y ley divina). (Shaw: 1997, p. 19; Moreno Villa:
2003, p. 501, 503; Ruiz Miguel: 2009. p. 112-115)

Se puede observar cémo, por primera vez se presenta una diferenciacion doctrinal
pronunciada entre la denominada ley eterna (derecho natural) y ley positiva, la que, aunque no
es muy clara, actia como precedente al debate filosofico sobre la conexidn o separacion de la
moral a la legalidad, sostenido gracias a la aparicién de las teorfas iuspositivistas®®.

Todo lo anterior favorece en la construccién del contenido de la nocién de justicia®’ desde
el iusnaturalismo medieval: Aquino, influenciado por la concepcion de Aristételes (justicia
como virtud social y politica) y de Ulpiano (justicia como dar a cada uno su derecho),
determina que la justicia se identifica con el derecho ‘ius sive iustum’ (el derecho es el
protagonista de lo justo). (Betancourt: 2007, p.142; Rovetta Klyver: 2008, p.55) Este derecho
con el que se entrelaza la justicia tiene dos aspectos que lo caracterizan: su alteridad (generada
por la doble influencia ‘aristotélica-ulpiana’) y la nocion de igualdad, de tal forma que el
derecho se define como ‘una cierta accion adecuada a otro seglin alguna forma de igualdad’zg.
(Ruiz Miguel: 2009, p. 117 - 119) No obstante este contenido que se atribuye a la justicia,
siempre se presenta de forma general e indeterminada, siendo en todo momento necesario
interpretar otros conceptos no definidos como la nocion de igualdad.

Entonces, para el iusnaturalismo teolégico, los valores, y especialmente la justicia, se
hallan vinculados a las normas humanas, es decir, a las normas positivas y a la igualdad (a su
nocion general), elementos que se vienen repitiendo en los diferentes momentos historicos
analizados. Por lo tanto, en este momento de la historia, no es posible concebir una norma
positiva sin la observancia de la nocion de justicia — con todo lo que la determinacién de su
contenido implica-. La premisa anterior, derivada de esta época, influenciara innegablemente
el orden juridico que rige a las naciones hasta el dia de hoy, entiéndase, el derecho
internacional.

% por su parte, la ley positiva es una norma promulgada de forma expresa o propia, o en palabras de Aquino, es la
“ordenacion de la razon dirigida al bien coman y promulgada por quien tiene el cuidado de la comunidad”. La
ley positiva también se clasifica en dos vertientes: la ley divina y la ley humana. (Ruiz Miguel: 2009. p.115-117)
% | as teorfas positivistas son las que alegan la separacién de los valores y la norma juridica y limitan la nocién de
justicia a la norma juridica positiva, de tal forma que lo justo es esa norma.

%" No obstante, para comprender de manera adecuada la nocién de justicia de Aquino, es menester realizar dos
aclaraciones vinculadas al concepto de derecho y de la ley: a) La primera de ellas es que, la ley y el derecho en
general no son la misma cosa. El derecho posee un significado mas restringido que el de la ley, dentro de la cual
puede ser incluido. b) La segunda, establece que la ley y el derecho natural tampoco son idénticos. Mientras que
el derecho natural se restringe a la justicia, la ley natural es una ordenacidn racional de la conducta humana en
todos sus ambitos. (idem, p.120)

% A partir de la definicién anterior es posible efectuar una distincién entre el derecho natural y el derecho
positivo, pues reconoce que el derecho existe bien por disposicién natural (aludiendo a lo justo natural segin
Aristoteles) o bien por acuerdo entre particulares, por disposicién del pueblo o del principe (aludiendo a lo justo
legal o derecho positivo).
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1.2.2 Evolucién del ius gentium como antecedente del derecho internacional

Un segundo aspecto de mucha relevancia en la Edad Media es la evolucion del concepto
del ius gentium. La importancia de su mencion, para los efectos de esta investigacion, se debe
a la influencia que esta idea posee en la construccion de normas internacionales.

Para Tomas de Aquino el concepto de ius gentium adquiere un caracter ambiguo en cuanto
a su ubicacion como parte del derecho natural o del derecho positivo. Independientemente de
ello, su desarrollo tuvo mucha incidencia en algunas instituciones y doctrinas que son
aplicables al mundo contemporédneo. Por ejemplo, el derecho mercantil internacional, y sobre
todo a la teoria de la guerra justa (Ruiz Miguel: 2009, p.121-122).

El derecho de gentes —como también se le conoce-, ha evolucionado segun el contexto
historico y las influencias de los pensadores de la época, asi éste ha pasado de ser considerado
de muchas formas:

- En primer lugar, como un derecho civil especial aplicable a los extranjeros,

- En segundo lugar, como el derecho usado por ‘casi’ todas las gentes e identificado con
el derecho de guerra y paz —segun el pensamiento de Isidoro de Sevilla (560-636)-

- En tercer lugar, como una especie de escalon intermedio entre los principios generales
del derecho natural y la variedad de derechos civiles, y

- Finalmente, en el contexto del descubrimiento de América, como el derecho que regula
las relaciones entre naciones o Estados —Grocio y Vitoria- (guerra y paz, ocupaciones,
conquistas, libertad de los mares). (Viola: 2004, p. 167-169).

En la Edad Media se puede observar al ius gentium como una idea no completamente
acabada, de naturaleza confusa pero con elementos importantes que son el antecedente del
derecho internacional de la Edad Moderna. Estos elementos, al mezclarse con la nocion de la
superioridad y universalidad de la justicia, contribuyen tanto a la fundamentacion axioldgica
de la norma internacional, asi como al surgimiento de normas de ius cogens® que actualmente
incluyen a los derechos humanos y la prohibicién del uso de la fuerza como normas justas.®
(Ver apartado 1.4.1).

1.2.3 La superioridad y universalidad de la justicia sobre la norma: la construccion
ontolégica del derecho

Finalmente, el tercer aspecto desarrollado en la Edad Media es la universalidad y
superioridad del derecho natural. La universalidad que promueve el iusnaturalismo escolastico
posee dos rasgos caracteristicos, segun Aquino, el minimalismo y legalismo en la moral. El
primero implicaba que se deberia recurrir al minimo grado de especificacion o precision de los
principios morales, pues ‘en la medida que avanza la concreciébn aumenta también la
inseguridad. El segundo se refiere a que todo lo creado se encuentra sometido a la ley,
entendida ésta como la razon que ordena todo; en este sentido, Aquino identifica al derecho

? Se refiere de la existencia de unos valores esenciales para la convivencia pacifica de la comunidad
internacional, y es definido como aquellas normas de derecho internacional general que no admiten norma en
contrario. (Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados:1969)

% Sobre ello se profundizara en el capitulo I11.
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con la justicia (divina, natural y humana) (Haakonssen:1996, p.15). El legalismo en la moral,
se caracteriza por considerar el ambito ético y juridico como dominado por la idea de ley®-
fundamentada en la razon- en cuanto a prescripcion general, de ahi su universalidad. (Ruiz
Miguel: 2009, p. 132)

Otro de los mayores aportes de Aquino, relacionado a este caracter de universalidad del
derecho natural, radica en la nocion de los ‘derechos humanos’. Al respecto, “John Finnis ha
defendido la tesis de que la construccion tomista sobre la justicia puede reformularse en una
justificacion moral de los derechos humanos mas basicos” (Ruiz Miguel: 2009, p. 132),
elemento clave en la construccion de la norma.

Respecto a la superioridad del derecho natural, el punto de partida es Agustin de Hipona —
retomado posteriormente por Locke, Kelsen y Hart-. Su contribucion estd relacionada a la
nocion de la ley injusta: ‘la ley que sea injusta no es ley’. Esta concepcion de superioridad del
derecho natural se ha denominado iusnaturalismo ontoldgico (Tabla 3) por el que se define al
derecho natural como el unico y el verdadero derecho, ya que el derecho positivo no es tal si
no coincide o se opone al primero. (En este momento, nuevamente se observa la vinculacion
entre el derecho y la justicia). La interpretacion de la superioridad del derecho natural sobre el
derecho positivo, segun el profesor Ruiz Miguel, es una de las claves de la cuestion a
propdsito de la obligacion de obedecer al derecho y a sus limites, esto es del problema de la
licitud de la desobediencia o resistencia frente al derecho injusto (Ruiz Miguel: 2009, p.141),
lo que estara también vinculado con la teorfa de la guerra justa.*?

EDAD MEDIA
lusnaturalismo Medieval

-Distincion entre ley eterna y ley natural.

-Estrecha relacion entre ley justa y valores morales fundamentales.
-La base del derecho positivo es el derecho natural.

-Distincion entre ley eterna y ley natural.

-ldentificacion de la justicia con el derecho.

-Universalidad del derecho natural.

-Superioridad del derecho natural.

-lus gentium como una especie de escalon intermedio entre los
principios generales y autoevidentes del derecho natural y la
variedad de derechos civiles de distintos pueblos.

Tabla 1.2. lusnaturalismo medieval.

Fuente: Elaboracién propia.

Los patriacas
(Agustin de Hipona)

lusnaturalismo Teoldgico
(Tomas de Aquino)

En la tabla 1.2 relacionada supra, se puede contemplar cémo las nociones principales
instauradas durante la Epoca Antigua se consolidan. Nuevamente se tienen presentes las ideas
de universalidad y superioridad del derecho natural que toman mucho mas valor en torno a su
intencion de limitacion a las actuaciones humanas o leyes humanas que violenten esa nocion

%! Dependiendo si las leyes tienen fundamento en la razén o en la voluntad, asi sera ubicado en la vertiente del
intelectualismo juridico o voluntarismo. Tanto Hipona como Aquino adoptaron una postura intelectualista, pues
el fundamente de las leyes es la razon, aunque esta visién no es tan categérica dado que reconocen que la
voluntad, aun sometida a la razon, es necesaria para que exista la ley. Esta tendiente intelectualista es lo que mas
adelante abona para separar el aspecto divino o teol6gico del iusnaturalismo, pasando a ser de tipo racionalista en
la Edad Moderna. (Ruiz Miguel: 2009, p. 135-137)

%2 Sobre ello se profundizaré en el Capitulo I11.
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iusnaturalista. El ius gentium aqui ya aparece mayormente afirmado, aunque siempre con la
mezcla de las normas aplicables a los pueblos y el derecho natural.

Con lo anterior, se ird formalizando al derecho natural como un conjunto de normas
maximizadas, superiores (imperativas), universales y relacionadas, en cierta forma, con la
dignidad humana. Todos estos elementos influirdn en la construccion de la fundamentacion
axiologica de la norma internacional. El camino para la formalizacion del derecho natural
concebido de esta manera, pasa por la influencia histérica, social y filosofica de la Edad
Moderna.

1.3 La Edad Moderna: De la justicia divina a la racional

La Edad Moderna también tuvo su aporte en la evolucién del debate y de las ideas con
respecto a la justicia. En primer lugar, se desarrollardn los elementos distintivos entre el
iusnaturalismo medieval y el moderno, que abonan al cambio de concepcién de lo justo desde
la raz6n y en segundo lugar, se establecerd la influencia del iusnaturalismo moderno para el
surgimiento del derecho internacional publico, todo con el fin de analizar los elementos que se
retoman actualmente como parte de la fundamentacién axioldgica para la construccién de una
la norma internacional positiva.

1.3.1 Larebelion contra la religion: el iusnaturalismo racionalista

La Edad Moderna se encuentra enmarcada en el nacimiento del Estado moderno y la
Reforma protestante donde surge la corriente del iusnaturalismo racionalista. Los antecedentes
que acompafian la creacion de esta teoria se encuentran fuertemente marcados por la
intolerancia y guerras religiosas®*. Como producto de lo anterior surgen ideas en torno a
desligar a la iglesia y la religion de la vida politica y juridica de las naciones. La influencia de
este contexto historico incide en el surgimiento de la teoria racionalista que modifica la razén
teoldgica y eclesial, por la razén secularizada e individual. (Haakonssen: 1996, p.24-26; Ruiz
Miguel: 2009, p. 177-181)

El derecho natural surgido en la Edad Moderna posee rasgos diferenciadores con la Edad
Media. Asi, en el marco de la universalidad e inmutabilidad del derecho natural, el
iusnaturalismo racionalista cambia la concepcion de la razon, del propio derecho natural, asi
como la concepcion sobre la naturaleza humana —ahora de aislamiento y antisociabilidad- y la
del derecho y ley. (Pascucci de Ponte: 2003, p. 4; Ruiz Miguel: 2009, p. 183)

Con relacion a la razén y el derecho natural, en el pensamiento moderno la recta razén —
que en la Epoca Medieval se encontraba sometida al magisterio eclesial- se seculariza. Es en
este contexto que Alberico Gentili (1552-1608), pensador italiano protestante perseguido por
su conversion del catolicismo, expresa la frase ‘callad tedlogos’ para referirse a la exclusion de
los temas religiosos donde no es pertinente. (Haakonssen: 1996, p.35).

% Un ejemplo de ello es la masacre San Bartolomé, del 23 de agosto de 1572, asi como la derogacién del Edicto
de Nantes que ocasiond el exilio de 250,000 protestantes de Francia y la Guerra de los Treinta Afios. (Ruiz
Miguel: 2009, p. 177-181)
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En consecuencia, se abandona el principio que la ratio del derecho natural es ‘formal- final
y teleoldgica’, y se adopta la vision de Descartes (1596-1650) cuando define a la razén como
el instrumento apropiado para la inteleccion de la naturaleza fisica. (Ruiz Miguel: 2009, p.
183-187)

Otro aspecto a destacar en cuanto a la configuracién del derecho natural y en
contraposicion al elemento minimalista de los iusnaturalistas medievales, es el maximalismo
ético de los racionalistas, que fija la importancia de no efectuar una alusion general de los
principios de derecho natural, sino mas bien expone que dichos llamados deben consistir en
detalladas regulaciones de todo un sistema normativo. Mientras mas puntualizado el contenido
de aquello entendido por ‘justo’ mayor universalidad para su aplicacion (Ruiz Miguel: 2009,
p. 187-189)

Este cambio de mentalidad se explica en el deseo de evitar la inseguridad para la
aplicacion de tales principios. Al contrario del Medioevo, donde la generalidad de los
principios implicaba seguridad, en la modernidad, la inseguridad es ocasionada por la
discrecionalidad interpretativa de éstos. Estos errores de interpretacion son los que en muchas
ocasiones generaron conflictos y acciones tiranas o arbitrarias en nombre de la ‘justicia’. Por
ejemplo, las persecuciones religiosas acaecidas durante la Edad Media.

Por su parte, la nocién propia de derecho natural también se modifica. En el
iusnaturalismo moderno ya no se tiene la idea de que el derecho natural es la ley —
objetivismo-, ahora surgen derechos naturales y subjetivos —contractualismo e individualismo-
. Entonces, ley natural, no es que haya desaparecido, sino que ha dado un giro completo hasta
llegar a acoger los derechos individuales®. Ahora la justicia se vincula a la consecucién de
esos derechos individuales (Pesoa Bissieres: 1997, p. 92-94; Ruiz Miguel: 2009, p. 189-190).
Acd se concreta la vision sobre la dignidad esencial humana.

Con relacidn a la nocion de la superioridad, en el iusnaturalismo ontoldgico medieval (ver
Tabla 3 infra) el derecho natural era el Unico real y verdadero, y se negaba la existencia del
derecho positivo® si no se supeditaba al derecho natural. Por el contrario, en el iusnaturalismo
racionalista moderno, los valores son vistos desde la deontologia; los derechos naturales son
los referentes o el deber ser ideal del derecho positivo, en consecuencia, el derecho natural se
convierte mas en un referente ideal que en su contenido esencial. (Ruiz Miguel: 2009, p.191)
Esta concepcién deontoldgica del iusnaturalismo racionalista paradéjicamente funge como
antecedente de las ideas iuspositivistas contemporaneas que aseguran la separacién entre la
moral, los principios o los valores y el derecho.

% Esta vision es desarrollada por Kant y Locke, donde se destaca la libertad individual como esencia de la
dignidad humana, y justifica la creacidon o construccién de la sociedad civil y del Estado en la finalidad de
proteccion y resguardo de sus derechos individuales inalienables que los hombres poseen de forma inalienable, en
el estado de naturaleza asocial y apolitico. (Pezoa Bissieres: 1997, p. 124)

% Sobre el derecho natural y positivo “Michel Villey defiende la esencial diferenciacion entre ambos: Una
concepcién se hace en términos de justicia objetiva (Dikaién) y la otra como ley imperativa impuesta por un
legislador. La primera es la concepcién aristotélica, griega y romana y la segunda ve al derecho como al conjunto
de leyes, entendidas como prescripciones imperativos que determinan conductas debidas o prohibidas” (Ruiz
Miguel: 2009, p. 128)
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Esta separacion tiene como base la diferenciacién construida por el iusnaturalismo
racionalista entre el derecho natural y el derecho positivo, que se explica argumentando que en
el estado de la naturaleza rigen los criterios morales de un derecho natural no garantizado
coactivamente por un poder social comun, mientras en el estado civil, el derecho positivo
impone ciertas reglas que no siempre coinciden con las del derecho natural. Asi el derecho
positivo esta formado por imposiciones que conllevan una sancion coercitiva establecida
convencionalmente por una autoridad superior. Por ello, el caracter deontoldgico del
iusnaturalismo moderno tiene que ver con la actitud hacia la legitimidad de los poderes
existentes, encargados de la efectividad de la norma positiva. (Ruiz Miguel: 2009, p. 192)

De nuevo se observa como el contexto histérico incide para la edificacion de nuevas ideas
que configuran la vida politica e influencian en la construccién de estructuras normativas que
determinan las actuaciones de los Estados. Por ejemplo, ahora la ‘sociedad civil’ serd la
encargada de imponer la sancion ante el incumplimiento de una obligacion legal. Esto luego se
traslada al ambito del derecho internacional y en la nocion de la guerra.

Con lo anterior, es posible apreciar cémo los hechos historicos inciden en la
transformacion de la concepcidn de la relacion entre la norma y la justicia, destacando uno de
sus elementos fundamentales, el abandono del objetivismo teoldgico por el racionalismo, lo
que a su vez incide en la generacion de normas, tal como se observara a continuacion.

1.3.2 La naturaleza del derecho internacional moderno, un problema heredado

Es menester destacar que esta corriente filosofica del iusnaturalismo racionalista, ademas
de tener implicaciones importantes en la politica de los Estados modernos, también tuvo una
influencia determinante para la construccion del concepto de derecho internacional moderno®®,
y la nocién de lo justo desde ese derecho.

El aporte del iusnaturalismo racionalista a la idea del derecho internacional moderno es
sustancial. El escritor naturalista pionero fue el neerlandés Hugo Grocio (1583-1645) quien es
frecuentemente visto como el principal fundador del derecho internacional moderno. Sin
embargo, desempefiaron un papel importante también otros pensadores naturalistas
importantes como los espafioles, Francisco Vitoria (1486-1546)" y Francisco Suarez (1548-
1617)*®, asi como Alberico Gentili*® (1552-1608) y el positivista Zouche*® (1590-1661),

% o que previamente se observaba como las reglas para los extranjeros (ius gentium romano) o la ley entre las
naciones (desarrollado por Francisco de Vitoria-1486-1546 d.C. y Francisco Suarez -1548-1617 d.C.), ahora con
el surgimiento del Estado nacidn se transforma en el derecho internacional publico (esta es la Gltima variante del
derecho de gentes).

" Aunque la esencia de esta nueva aproximacion al derecho internacional puede ser ubicada en los fildsofos
espafioles. Francisco Vitoria (1486-1546), indicaba que “el derecho internacional se encontraba fundado en la ley
natural universal y esto significaba que los no europeos deben ser incluidos dentro de este &mbito”. (Shaw: 1997,
p. 20)

* Por su parte Francisco Suarez (1548-1617), observé que el caracter obligatorio del derecho internacional estaba
basado en la ley natural, esto es, mientras su contenido derivara de las reglas de derecho natural. (Shaw: 1997, p.
20)

% Alberico Gentili (1552-1608) fue un protestante italiano que tuvo que mudarse a Inglaterra a causa de la
persecucion por haberse convertido del catolicismo. Su mayor aporte fue publicada en su obra De iure Belli, que
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cuyas contribuciones fueron determinantes para la concepcion moderna de derecho
internacional. Todos ellos, aunque no acordaron en muchas ideas, coinciden en que los
principios basicos de todo derecho (nacional o internacional) derivan, no de una decision
humana, sino de los principios de justicia que tienen una validez eterna y que pueden ser
descubiertos por la razén pura.** (Haakonssen: 1996, p. 15-24;: Malanczuk: 1997, p. 15)
Nuevamente se observa que la nocién de justicia se encuentra vinculada a la razon pura.

Ademas, se recordara que mientras en la Edad Media el ius gentium habia sido entendido
como un derecho comun a todas las naciones, ya en la Edad Moderna se ubica como un
derecho que regula las conductas entre los Estados. Dicho de otra manera, el antecedente
proximo al concepto de derecho internacional publico es la nocion del ius gentium. En
consecuencia, dado que la naturaleza del ius gentium ocupaba un lugar intermedio no
claramente definido entre el derecho natural y el civil o positivo, el derecho internacional
publico hereda tal problema, pero con mayor complejidad que en la Edad Media.

Esta citada naturaleza ambivalente juridico-moral del derecho internacional se manifiesta
claramente en una tension constante entre el derecho natural y el positivo en el marco de la
norma internacional, donde aquél aparece como ‘deber ser’ no necesariamente aplicado o
aplicable como derecho positivo. Asi, segin la tensién existente entre derecho natural y
positivo, el profesor Ruiz Miguel establece que el derecho internacional puede clasificarse de
la siguiente forma (2009, p.248-258) (Ver Tabla 1.3):

a) El derecho internacional como derecho natural (+) y derivadamente positivo (-):
iusnaturalismo ontolégico de Francisco de Vitoria. Vitoria es uno de los primeros que
realiza una aproximacién del ius gentium cercana al derecho internacional. Vitoria
modifica la definicion de Gayo sobre el ius gentium asi: ‘Se llama derecho de gentes al
que la razén natural establece entre todos los pueblos*?. Otro aspecto de modernidad
de Vitoria es la importancia que le otorga a los derechos subjetivos. (Ruiz Miguel :
2009, p. 249-252)

b) EIl derecho internacional como derecho positivo (+) y, en parte, natural (-): el
eclecticismo de Gentili y Grocio. La vinculacién estrecha entre derecho natural y
derecho positivo, en el iusnaturalismo racionalista se quiebra. El derecho natural es

contiene una discusion comprensiva sobre el derecho de la guerra. Gentili, que luego se convirtié en profesor en
Oxford, fue llamado el creador de la escuela secular de pensamiento en el derecho. (Shaw: 1997, p. 20)

“0 Richard Zouche (1590-1661), jurista inglés no muy conocido que pretendi6 separar el derecho de gentes de sus
fundamentos morales para fijarse en reglas y practicas efectivamente seguidas por los Estados, producto de la
voluntad soberana de los Estados. (Ruiz Miguel: 2009, p. 258)

*! La nocién del derecho internacional se comienza a gestar en los siglos XVI y XVII con los pensadores
espafioles ya previamente citados (Vitoria y Suarez) quienes influyen en la primera obra dedicada al problema
central de las relaciones entre los Estados, De iure belli ac pacis (1625) de Hugo Grocio, el cual fue un extensivo
trabajo que incluye una extensa exposicion de las nociones de derecho internacional privado, pero que contiene
elementos de derecho publico en el que deja claro que ahora el derecho natural esta fundado en la razon.. (idem,
p. 247-248)

*2 Cuando Vitoria se refiere a ‘pueblos’ es ambivalente pues aunque parece referirse indistintamente a los pueblos
e individuos que viajaban a tierras lejanas y a los pueblos como Estados.
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visto como derecho ideal pero no necesariamente eficaz**, el segundo es visto como
derecho eficaz pero no necesariamente moral. Grocio, elaboré una concepcion de
derecho internacional que apunta a la distincion moderna entre moral y derecho,
mantuvo una posicién hibrida de caracter mixto**. (Ruiz Miguel: 2009, p. 252-255)

c) El derecho internacional como derecho natural (+,-) y no positivo: el moralismo
de Puffendorf (1632-1694) Tomasio (1655-1728), Wolff (1679-1754). El
iusnaturalismo moralista es el que considera al ius gentium como un conjunto de
criterios morales, a lo que los Estados estan obligados a pesar de no existir fuerza
centralizada suficiente para hacerlos efectivos, por lo que el Gnico recurso para hacer
justicia es la guerra. Realiza la distincidn entre derecho natural y positivo, de tal forma
que reduce al derecho internacional a un conjunto de criterios morales.**( Shaw:1997,
p.21-22; Ruiz Miguel: 2009, 255-258)

d) El derecho internacional como derecho positivo (+,-) y no natural: el
positivismo de Zouche y van Bynkershoek. Esta postura se desarrollé6 durante los
siglos XVII y XVIII, y anuncia una vision positivista del derecho internacional.
Richard Zouche (1590-1661) y Cornelius van Bynkershoek (1637-1743) pretendieron
separar el ius gentium de sus fundamentos morales para fijarse en las reglas y précticas
seguidas por los Estados, identificando al derecho internacional con la costumbre y los
tratados. (Haakonssen: 1996, p.37-43; Shaw:1997, p.22; Ruiz Miguel : 2009, 258-259)

EDAD MODERNA Derecho Natural (+) Derecho Positivo (+)
Derecho Internacional

Derecho Natural (-) (Pufenl\(/lig:;71 I;?g]n?asio y Eclécticismo
Wolff) (Gentili y Grocio)
lusnaturalismo Ontoldgico Positivismo
Derecho Positivo (1) (Francisco de Vitoria) (Zouche y van
Bynkershoek)

Tabla 1.3. El derecho internacional segln la tension entre derecho natural y positivo.
Fuente: Elaboracion propia.

Sobre lo anterior (Tabla 1.3), se puede concluir lo siguiente: aunque no exista una
respuesta absoluta sobre la naturaleza del derecho internacional (que a su vez repercute en la
nocion lo justo), una vinculacion o separacién extrema entre la norma y la moral trae consigo

*% Se introduce el elemento de la eficacia del derecho (una norma aceptada y cumplida), diferente al elemento de
la validez. Una norma valida puede ser ineficaz u objeto general de incumplimiento, y una norma ineficaz puede
ser valida. Sin embargo, en el derecho natural ;cdmo se puede comprobar su eficacia? Sobre ello, el profesor
Hervada (1987) establece que la solucion es simple, se comprueba mediante el derecho positivo (p. 181-182).

* Aunque no siempre cumplié su propuesta de distincién, ya que en diversos temas, como el de la guerra, los
aborda tanto desde el punto de vista del derecho natural como del derecho de gentes sin hacer diferenciacion.
(Ruiz Miguel: 2009, p.254)

** “De esta concepcion tan extremista del iusnaturalismo donde expone la civitas maxima (entendida esta como
una sociedad que la naturaleza instituye entre todas las naciones, que se entienden reunidas en una ciudad para su
bienestar comuin, es decir el Estado de Estados), puede considerarse como un antecedente de la nocion de
“comunidad internacional”, sobre la que los juristas posteriores basarian esa parte o nucleo duro del derecho
internacional al que todavia se le denomina ius cogens” (Idem, 257-258)
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explicaciones irreales y erroneas sobre la construccion de la norma internacional. Lo anterior
implica en consecuencia, que seria incorrecto afirmar que el derecho internacional es la
reproduccion fiel de los principios de derecho natural, o por el contrario, que las normas
juridicas se encuentran en una burbuja ajena a toda influencia axiolégica®®. Parece maés
adecuado establecer que el derecho internacional posee una concepcion mixta que no puede
dejar por fuera ni los valores ni la ley.

Con esta vision mixta entre el derecho natural y el derecho positivo se pasa a la siguiente
etapa del derecho internacional, el que corresponde a la época contemporanea, en donde se
podra observar la concepcion de la justicia de una manera mas moderada, que no se inclina
completamente a una u otra tendencia. Esta postura equilibrada y mixta también es un
producto de la historia, tal como se expone a continuacion.

1.4 La justicia desde el derecho internacional contemporaneo: el equilibrio entre el
derecho y la norma

1.4.1 El derecho internacional contemporaneo y su relacion con lo justo: una perspectiva
desde el derecho natural

La vision mixta entre derecho natural y positivo influenciaron la construccién del derecho
internacional contemporaneo. Asi puede verse reflejado en los aportes del pensador
racionalista, el suizo Emérico de Vattel (1714-1767) quien expresd esa doble apreciacion.
Vattel dio relieve al principio de igual soberania de los Estados, a los que consideraba
sometidos a un conjunto de reglas que aplican el derecho natural con una justicia fundada en la
recta razon*’. (Malanczuk: 1997, p.17) A partir de esta época se considera que los Estados
estaban sometidos a la justicia concebida como la recta razon, incorporando la nocion de
igualdad. Para este autor los Estados, ademas de estar sujetos a criterios extraidos del derecho
natural (objetivistas), también se vinculan a reglas practicadas y convenidas (subjetivistas) por
los Estados de su tiempo. Se trata, como ya se ha expuesto, de una posicion mixta de
principios y practicas ya expuesta por Grocio. (Malanczuk: 1997, p.17)

Con relacion a la parte objetivista del derecho natural, se hace imprescindible estudiar la
incidencia de los valores en la norma internacional. Sobre ello el jurista Juan Antonio Carrillo
Salcedo al abordar nuevamente la naturaleza del derecho internacional, estima que, ubicandose
desde la teoria iusnaturalista, es esencial la referencia a ciertos criterios morales que estan
formados por ‘la conciencia juridica comtin’ (consensus Gmnium gentium), cuyo origen data
de los estoicos. Este consenso general seria el origen de las normas de ius cogens, de suma
importancia en el derecho internacional actual por ser consideradas como limites para los
Estados impuestos desde la justicia concebida segun la razén y que no admiten oposiciéon.
(Ruiz Miguel: 2009, p. 259-262)

*® O mejor expresado por el escritor argentino Martinez Pineda (2000) “el derecho sin prenda moral, es
indignante sumision al absurdo”. (p. 43)

* Este aporte permite que a posteriori se geste la igualdad soberana como principio bésico y de su corolario
directo, el principio de no intervencion de los Estados. (Ruiz Miguel: 2009, p. 260)
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Con ello, si el derecho internacional se positiva gracias a la incidencia de unos principios
racionales comunes a las naciones (ius gentium- derecho positivo); el derecho internacional
imperativo o ius cogens se conforma gracias al reconocimiento de unos valores supremos sin
los que el ordenamiento juridico internacional no podria sobrevivir. Del reconocimiento de
esos valores supremos es que surge su caracter imperativo, por ejemplo, la exclusion de la
agresion, los derechos humanos, la observancia del derecho internacional humanitario. (Ruiz
Miguel: 2009, p. 261; Viola: 2004, p. 179-181) Asi, se puede determinar que uno de los
elementos que establecen la importancia de la relacion entre el derecho internacional y el
derecho natural, es el surgimiento de la nocién del ius cogens®. (Viola: 2004, p. 177- 178)

Entonces, aunque el derecho internacional tenga aspectos de derecho positivo, que también
deben respetar por derivarse la voluntad de los Estados, éste también debe observar normas
derivadas de preceptos de derecho natural: el ius cogens que tiene intrinseco un caracter moral
en la medida en que no son mero producto de la voluntad de los Estados, sino formadas
espontaneamente, al margen incluso de la costumbre internacional, son construidas gracias a la
nocion de aquello que es justo. Al defender esta postura se reafirma entonces la actual
hibridacién de principios morales y de pautas efectivamente practicadas en el derecho
internacional (Ruiz Miguel: 2009, p. 261), lo cual no niega el problema de la tension entre la
posicion positivista e iusnaturalista como se vera a continuacion.

1.4.2 EIl debate contemporaneo entre la moral y la norma: el iuspositivismo y la visién
formal de lo justo

Es pertinente mencionar que la vision iusnaturalista prim¢ sin problemas hasta el inicio de
la Edad Moderna; sin embargo, después del surgimiento de Estado-nacion y la llustracion,
emanan las llamadas teorias iuspositivistas*® que ponen en tela de juicio la relacién entre los
valores y la moral como fundamentacion de la norma juridica; por el contrario, establecen su
desvinculacion y autonomia de la norma sobre la moral.

Sobre este punto se debe resaltar que, en el derecho internacional contemporaneo,
especificamente en la época del siglo XIX y XX, la teoria iuspositivista tuvo un gran eco.
Entre sus méaximos expositores se destacan los ingleses John Austin® (1790-1859) y Jeremy
Bentham (1748-1832). Este Gltimo —a quién se le atribuye la utilizacion por primera vez del
sintagma ‘derecho internacional’- formul6 severos ataques sobre el alcance juridico normativo
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, asi como objeciones a la

*® Con relacién a la positivacion del ius gentium, el jurista Francesco Vielo expone: “... los principios del derecho
de gentes serian en Ultima instancia una aplicacion de la ley natural a situaciones particulares de la vida en
comun... son fruto de una elaboracion articulada de la razén humana y no de un conocimiento inmediato o
evidente... No solo los dictimenes de una voluntad soberana, ni solo las practicas sociales, sino también el
ejercicio del raciocinio en la formulacidn de las reglas mas convenientes y en la construccion de las instituciones
mas justas pertenece al proceso de positivacion del derecho...” (Vielo: 2004, p. 173)

* El término iuspositivismo es empleado para designar al derecho instaurado por voluntad del legislador, asi, el
derecho del legislador aparecia como puesto (positum), a diferencia del derecho dado proveniente de otras
fuentes. (Aparicio: 2002, p. 23)

*® Tipico de esta época fue el pronunciamiento de Austin: “La existencia del derecho es una cosa, sus méritos o
deméritos son otra. Si una norma es, se trata de una cuestion; si ella debiera ser o si se adecua a ciertos patrones
dados o supuestos, se refiere a otra distinta.” (Orozco Henriquez: 1987, p. 24)
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pretension de la existencia de derechos naturales ajenos al derecho positivo, lo que contribuy6
al lento retroceso del iusnaturalismo. (Orozco Henriquez: 1987, p. 24)

Especificamente, Jeremy Bentham afirmaba que ni siquiera las costumbres que constituian
el llamado ‘derecho de gentes’ podrian ser llamadas derecho en stricto sensu, de no ser por
una extension del significado de ese término y por metafora®. (Kniifer: 2014, parr.10-12) Bajo
esta perspectiva, considerando la debilidad que existe fuera de la norma, Bentham propuso la
codificacion completa del derecho internacional y bajo su influencia se inicio una ardua labor
en ese sentido. El proceso de positivacion de la norma internacional tuvo su origen en el
Congreso de Viena de 1814-1815, donde se aprobaron disposiciones relativas al régimen de
los rios internacionales, la abolicién de la trata de esclavos, el derecho de la guerra terrestre y
maritima y el rango de los representantes diplomaticos. (Herdegen: 2005, p. 19; Vargas
Carrefio: 2005, p.8; CINU: 2007, parr. 5; Naciones Unidas: 2010, p.1-3)

El predominio doctrinal del positivismo juridico se mantuvo durante el siglo XX,
destacandose entre sus pensadores el austriaco Hans Kelsen (1881-1973), quien en su obra la
Teoria Pura del Derecho dudaba del caracter cientifico del iusnaturalismo y promulgaba la
separacion entre el derecho y la moral (Orozco Henriquez: 1987, p. 24; Kelsen: 1991, p. 79).
De tal forma que para Kelsen, la legitimidad o la justificacion del derecho se reducia a la
legalidad, es decir, una norma es legitima siempre y cuando cumpla con los criterios formales
para su positivacion, sin mirar propiamente a su contenido. En otras palabras, la justicia se
reduce la norma positiva. Segun este autor, los valores se constituyen mediante normas y
“quien cree poder encontrar normas en los hechos, o valores en la realidad, se engafa a si
mismo”, pues es por medio de la norma que los valores pueden ser deducidos. (Kelsen: 2008,
p.187-188)

La postura de Kelsen perfila ser muy radical, y en consecuencia, de aplicacion irreal, pues
como se ha visto a lo largo de este apartado, la vinculacion entre moral y derecho esta
fundamentada en la historia, lo que dificulta la posibilidad de separarlas en la practica. La
consecuencia de adoptar la postura expuesta implicaria Gnicamente ser capaz de efectuar un
control formal de validez de las normas estatuidas y, por ende, tal vision incorpora un cierto
conformismo frente al derecho objetivo.

En esta linea de pensamiento, aunque mas moderada, encontramos al austriaco Alfred
Verdross (1890-1980), jurista dedicado al estudio de la filosofia del derecho, que establece una
postura de derecho natural restringida al tratar de conciliarlo con el derecho positivo, y aunque
no descarta la conexion existente entre el derecho natural con algunos problemas juridicos
concretos, su exposicion es positivista. No obstante, en su obra Tratado de Derecho
Internacional hace renacer al derecho natural como fundamento del derecho, por lo que no
puede calificarse como un autor estrictamente positivista sino que busca una conexién entre
los valores y el derecho. (Kunz: 1962, p. 209-210, 223; Villar Borda: 2006, p. 226-228)

*! Para tener la funcién coercitiva del derecho, segiin Bentham, dichas costumbres necesitaban que surgiese la
denominada conciencia de obligatoriedad u opinio juris sive necessitatis. (Knifer : 2014, parr.10-12). En su obra
Principles of International Law (1789), Bentham afirmé que un cddigo internacional que se basase en una
aplicacion detallada de su principio del utilitarismo en las relaciones internacionales, proporcionaria
infaliblemente un sistema para establecer una paz perpetua. (Naciones Unidas: 2010, p.1)
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Otro positivista contemporaneo, que tiene una vision mas matizada que Kelsen, es el
italiano Luigi Ferrajoli (1940-?). Este autor hace una precision en torno a la moral, quien la
entiende como la conciencia privada de cada individuo, y, en consecuencia, pretende una
desvinculacion entre el derecho y la moral. De acuerdo a Ferrajoli, la incorporacion de la
moral —asi entendida- en el derecho hace que éste ultimo se tergiverse dando lugar a elementos
emotivos o valorativos que no son propios para la rama del derecho. Sin embargo, a pesar de
esta postura, este pensador italiano sostiene la tesis de que los valores pueden actuar de forma
referencial o deontoldgica para la consolidacion de normas juridicas, claro, esto en ningun
momento implica que una norma podra ser inobservada por el cumplimiento de ese valor, sino
solo significa que el valor es un indicativo para la construccion histérico-normativa de una
accion humana. En palabras del autor:

“[...] los juicios morales, aln sin tener el mismo valor de verdad que las tesis sobre determinados
hechos empiricos, son susceptibles de una fundamentacién objetiva en el sentido que «admiten una
discusion racional, no exactamente igual a las de caracter cientifico y, sin embargo, racional» [...]
Pero este denominado «objetivismo ético racional», (...) no se identifica para nada con el puro
emotivismo sino que exige que las tesis éticas, incluso no siendo ni verdaderas ni objetivas, se
sustenten en argumentaciones racionales basadas sobre lecciones de la historia y sobre la
experiencia en torno a qué valores merecen ser perseguidos como fines y a la idoneidad para
realizarlos de las acciones recomendadas o de las normas establecidas.” (Ferrajoli: 2011, p.339-
340)

Sobre lo anterior, para el caso de esta investigacion, se podria afirmar que la historia
evidencia a la justicia como un valor que merece ser perseguido en la construccién de la norma
internacional, pero el problema que persiste es la indeterminacion del &mbito sustantivo de lo
justo. En ese sentido, interpretando a Ferrajoli, la justicia s6lo puede ser un valor orientativo
para la norma, siempre y cuando a ésta —la justicia- no le sea otorgada un significado
demasiado amplio que atente contra el pluralismo que caracteriza el mundo actual.

No obstante, es claro que la critica interna y valorativa de un régimen politico o del
derecho positivo correlativo se efectuara a partir de ciertas pautas de legitimidad, definidas a
partir de criterios ideologicos. (Vernengo: 1992, p. 268). Pero estos criterios ideoldgicos no se
deben confundir con la conciencia privada, pues de lo contrario, el mismo derecho cuyo objeto
es la certeza, pierde su razon de ser.

En un sentido mas amplio que Ferrajoli se pronuncia el jurista aleman contemporaneo
Jirgen Habermas (1929-?), expositor de la teoria del discurso racional®, quien no niega la
relacion entre la moral y derecho, al contrario, establece una interconexion necesaria entre los
valores y la norma, y establece que cuando el derecho no posee un fundamento moral (‘cuando
la validez juridica pierde toda relacion moral’), el derecho mismo desaparece (‘se torna difusa
la identidad del derecho mismo’). (Vernengo: 1992, p. 275) Habermas, a pesar de que afirma
una existencia necesaria entre la moral y el derecho, al igual que Ferrajoli sostiene la
imposibilidad de que ésta tenga un caracter ontolégico, en todo caso, los valores tendran un

%2 Su postura apunta hacia una concepcién mixta entre el derecho natural y el derecho positivo.
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caracter deontolégico (fundamentador, orientativo y critico®®) en razén de lo que él llama una
‘deficiencia intrinseca’ de la moral:

Pero resulta, a poco, que la moral a que Habermas alude [...] no dispone de procedimientos
estrictos de fundamentacion de las normas [...] pues «la racionalidad procedimental (del discurso
moral) es imperfecta». Con lo que resulta que el derecho, que s6lo podria identificarse, esto es,
contar con entidad ontoldgica, a partir de su relacién con la moral, no puede lograrlo por una
deficiencia intrinseca de la moral misma”. (Vernengo: 1992, p. 275)

Reiterando lo anterior, también se pronuncia el italiano Norberto Bobbio, al referirse al
problema de la validez y la justicia de la norma. Para Bobbio, la corriente del derecho natural
tiende a reducir la validez de una norma juridica a la justicia. Esta reduccion posee un grave
problema de formulacion y es que le da a la justicia la condicion de una verdad evidente o
demostrable como una verdad matematica, tal afirmacion, como se ha observado en la historia,
no es cierta. En consecuencia, aceptar la postura iusnaturalista objetivista acarrea una grave
consecuencia: la destruccion de uno de los valores fundamentales y basicos para el derecho
positivo, el de la certeza. (Bobbio: 1998, p. 36-42)

A lo largo de este apartado, se ha intentado analizar la influencia de los valores
(especificamente la nocion de la justicia) en la construccion de la norma internacional en la
historia, sin embargo, como se pudo observar durante el desarrollo de las diferentes épocas
aqui planteadas, el estudio de dicha influencia trae aparejada la problematica de la relacién
entre moral y norma, asi como el del contenido de la moral, los cuales no son dificultades
acabadas. Lo que deja su huella, en la existencia de tensiones y debates actuales en torno a
normas y excepciones de la norma de no intervencion militar.

La relacion entre derecho y moral se ha probado ser necesaria, y afirmar su inexistencia
seria aceptar un reduccionismo en torno a la validez formal de la norma juridica internacional.
No obstante, esta relacion se revela mixta porque, en ciertos casos se reporta de tipo
ontoldgica, por ejemplo en el caso de las normas de ius cogens- aunque siempre requieren del
consenso de la humanidad-, pero en la mayoria de situaciones la relacién es mas bien de tipo
deontoldgica u orientativa de la norma juridica internacional, es decir, actia como una
justificacion de la positivacion de una norma (teoria del discurso racional de Habermas), y esta
influencia, aunado con el aspecto histérico-social, es constante para la codificacion progresiva
del derecho internacional contemporaneo.

Respecto al segundo debate sobre el contenido del valor, se observd que su caracter
indeterminado es uno de los problemas mayores del iusnaturalismo, pues, segun ello,
cualquier acto podria ser considerado como justo, segun el actor que invoque su justicia. Sobre
lo anterior, el filésofo aleman Welzel afirma lo siguiente:

>3 Al respecto, se considera importante indicar que, tal como lo afirma Gémez Asturias (2013), aunque los valores
poseen un sistema de concrecion abstracto, no por ello se reducen a manifestaciones de buenos propdsitos o
declaraciones no vinculantes [...] Los valores pueden ser utilizados en diversos contextos para la interpretacion
de las normas. (GOmez Asturias: 2013, p.29) Lo anterior, es un fiel reflejo de las funciones de valores para el
derecho: fundamentadora (nicleo basico del ordenamiento juridico), orientadora (los valores son las metas o
fines predeterminados que persigue el ordenamiento juridico) y critica (los valores se constituyen como un
pardmetro para la valoracion de hechos o conductas). (Pérez Lufio: 2005, p.294)
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Toda apelacion a lo conforme a la naturaleza y toda negacion de lo “contrario a la naturaleza” va
precedida de una decision axioldgica primaria no susceptible de prueba... Ya en los comienzos de
la teoria iusnaturalista aparece con toda claridad la profunda problematica del derecho natural: la
estructura proteica de la naturaleza humana toma en manos de cada pensador iusnaturalista la
forma que él desea: todo lo que tiene por justo y deseable lo ha introducido ya de antemano,
tacitamente en su concepto de naturaleza del hombre, antes de extraerlo, de nuevo, para justificar
su nocion de lo justo por naturaleza. (Welzel: 1971, p. 254)

En consecuencia, la salida a ello parece estar en estudiar desde una aproximacion
intersubjetiva®®, cuales valores merecen ser puestos como referente deontolégico en el
derecho. Es en este sentido que los aportes de Ferrajoli y Habermas (con su teoria del discurso
racional) parecen tan acertados en la actualidad y para el enfoque de esta investigacion, pues
solo de esa forma se podra llevar a cabo un analisis adecuado sobre aquellas actuaciones que
son aparentemente legitimas desde el marco axiolégico pero que desde el derecho se presentan
como ilegales. Con ello se evita la tentacion de instrumentalizar la legitimidad material de la
norma a favor de los intereses de quien la alega.™

Incluso, con las normas de ius cogens -que los propios Estados reconocen como valores
supremos comunes derivados de derecho natural objetivo y de obligatorio cumplimiento- >°,
es necesario hacer este tipo de aproximacion, pues el contenido de esos valores supremos
comunes, dependera de la correlacion que se efectle de la practica y los ideales de justicia de
la época (enfoque intersubjetivo).

Finalmente, es importante destacar que la razon de analizar de forma histérica la relacion
entre moral y derecho, especificamente, la norma internacional tiene el proposito de ubicar al
lector en las corrientes filosoficas adoptadas por las diferentes posturas doctrinarias que se
inclinan a favor o en contra de las intervenciones militares por razones humanitarias. De forma
general, los que se inclinan a favor incorporaran una fundamentacion axiolégica inclinada al
iusnaturalismo objetivista o moralista. Sin embargo, tal como se ha expuesto en lineas
anteriores, la postura que se ha acogido en esta investigacion es una vision mixta, ya que la
composicién de una norma es de esa naturaleza.

Para continuar con el presente estudio, es importante identificar el dilema actual que se
pretende analizar: por una parte, el reconocimiento de la norma de la prohibicién de la
intervencion militar, como una norma de derecho internacional positiva y de obligatorio
cumplimiento, que colisiona con la invocacién de la justicia (como hecho y valor) planteada

> La perspectiva intersubjetiva concibe a los valores como categorias que, por expresar necesidades social e
histéricamente compartidas, permiten suscitar un consenso generalizado sobre su justificacion (esta nocién
comparte el elemento de justicia alegado por los estoicos, el consensus émnium gentium). (Pérez Lufio: 2005,
p.178)

>® Relacionado a lo anterior, el jurista Vernengo indica que incluso alegar la “inmoralidad” no es suficiente razén
para su invalidez: “La relacion entre la legalidad de un derecho objetivo y su legitimidad puede ser vista como
una relacion entre conjuntos: un orden juridico y un sistema moral, 0 como una relacién entre normas. Esta
Gltima orientacion ha sido frecuente en el discurso politico y en la especulacion relativa a la desobediencia al
derecho: es la inmoralidad, por decir asi, de una norma juridica condicién suficiente para su invalidez juridica.
Pero la falta de validez de una norma juridica, por ilegitimidad moral, no afecta, claro esta, la validez de otras
normas y la legalidad global del sistema juridico”. (Vernengo: 1992, p. 270)

% Ver apartado 1.4.1.
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como una excepcion legitima a la norma. En tal sentido, en los siguientes capitulos se
desarrollara, en primer lugar la construccion normativa de la prohibicion de la intervencion
militar (analizandolo desde sus elementos constitutivos primordiales como lo es la soberania,
la emergencia del Estado y el monopolio de la violencia para el Estado), y en segundo lugar, la
evolucion de la teoria de la guerra justa, concebida en sus inicios como una limitacion a la
intervencion militar entre las naciones y actualmente invocada como causal humanitaria-
moral y no juridica- para intervenir. Finalmente, se contrastaran y analizardn ambas posturas
con el fin de comprobar que una alegacion proveniente Unicamente desde el ambito de los
valores, es insuficiente para consolidar una excepcién a la norma generalmente construida y
aceptada.
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CAPITULO II. UNA PROHIBICION PROGRESIVA DE LA INTERVENCION
MILITAR: SU CONSTRUCCION SOCIO-HISTORICA COMO NORMA DE
DERECHO INTERNACIONAL
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“Let us beat swords into plowshares ™’

El proceso de consolidacién de la no intervencién militar®® como una norma de derecho
internacional general, no ha sido automatico, sino mas bien vinculado a las nociones de
soberania, surgimiento del Estado y justicia. El presente apartado pretende abordar esos
elementos esenciales que incidieron en la formacion historica de la regla prohibitiva del uso de
la fuerza en las relaciones internacionales.

Adicionalmente, se intentar4 comprobar que la prohibicién de la intervencion militar tiene
un fundamento axioldgico suficiente —construido historica y socialmente- para afirmarse como
una de las reglas contemporéneas méas importantes en el derecho internacional; lo cual implica
que la modificacion de su ambito material es posible Gnicamente, por medio de la imposicién
—0 creacion- de otra norma de igual caracter. La demostracion de tal afirmacion es esencial en
el marco del analisis de los argumentos morales —humanitarismo- que pretenden obtener el
mismo caracter de la norma previamente citada, lo cual se desarrollara con mayor amplitud en
los capitulos 111y IV.

Por el momento se desglosaran cada uno de los elementos que incidieron en la prohibicion
progresiva de la intervencion militar, desde la concepcidn de la soberania hasta la instauracion
de la prohibicion del uso de la fuerza como norma de ius cogens.

Es menester precisar que el concepto de soberania aborda un fendmeno complejo que
puede ser estudiado desde diversas perspectivas dependiendo del objetivo perseguido. Asi se
tiene que, segun Stephen Krasner, la soberania posee tres elementos fundamentales. El
primero, la soberania legal internacional, que hace referencia a las practicas relacionadas con
el reconocimiento mutuo. El segundo elemento, lo que convencionalmente se ha entendido
como soberania westfaliana o vetteliana, que implica la independencia juridica de los Estados,
como entes autbnomos y no sujetos a ninguna autoridad externa. Y el tercer elemento, es la
soberania interna, que se refiere a la organizacion formal de la autoridad politica dentro de un
Estado y su efectividad, y a la capacidad de controlar actividades que se suscitan en las
fronteras. (Krasner: 2009, p.15)

Por su parte, Jackson (2007), establece que la soberania es un concepto fundacional de la
politica y el derecho que so6lo puede ser adecuadamente entendido al estudiarlo desde su doble
faceta es decir, como la suprema autoridad del Estado- en su fase interna, y como
independencia de los Estados geograficamente separados- en su fase externa. (Jackson: 2007,

p. X).

De las anteriores clasificaciones, se fijara la atencion en la soberania legal internacional y
westfaliana —segun la tipologia empleada por Krasner-, o si se prefiere segun Jackson-, la
soberania como capacidad normativa con efectos internacionales. Lo anterior no implica que

> Expresion que refleja el concepto por el que las armas o tecnologias empleadas para fines militares, son
convertidas en aplicaciones civiles y pacificas. Este texto se encuentra incorporado en una estatua colocada en la
sede de las Naciones Unidas que posee el mismo nombre. La referencia original se ubica en el texto biblico Isaias
2:4.
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se descarte totalmente a la soberania interna, que opera como un requisito sine qua non para la
constitucion de las perspectivas previamente mencionadas. Hecha tal precision, se procede a
estudiar histéricamente la evolucion del concepto, en relacion con los demas factores como
Estado, poder y uso de la fuerza

2.1 Los antecedentes de la soberania y su vinculacion con el uso de la fuerza: Entre el
segmentarismo y el absolutismo

La soberania —término acufiado hasta el siglo XVI- es uno de los elementos primordiales
sobre los que descansa el orden juridico internacional contemporaneo. Originariamente el
término ‘soberania’ denota la idea de una autoridad final y absoluta en una sociedad
determinada, especificamente en un Estado. A pesar de esta definicion teorica, la historia ha
demostrado en realidad nunca ha sido del todo absoluta y en la actualidad, hay quienes
afirman que esa nocién original se ha ido debilitando en razon de la disminucién progresiva de
la capacidad estatal para ejercer un control efectivo en su territorio. La soberania hoy se
encuentra retada por elementos tales como la globalizacién, los derechos humanos y las
expectativas compartidas universales, que representan una ruptura esencial con el pasado.
(Krasner: 2001, p. 13)

La afirmacién anterior es una manifestacion del caracter evolutivo y cambiante que la
soberania siempre ha ostentado. Se trata de ‘un concepto que en determinadas circunstancias el
hombre ha aplicado, una cualidad que ha atribuido o una reivindicacion que ha contrapuesto al
poder politico que €l o los demas ejercen’ (Hinsley: 1972, p.9). Esto significa que la soberania
es la forma en la que el hombre ha ideado el poder politico, de acuerdo a su contexto histdrico.
El contenido esencial de la soberania es la nocion del poder, delineado segun el pensamiento
de la sociedad en la que se encuentre inmerso.

Tomando en cuenta lo anterior, para analizar el proceso de construccion de la soberania —
como autoridad final y Gltima- y sus implicaciones en la consolidacion de la no intervencion
militar, sera menester explicar la compleja interrelacion entre los conceptos de poder, Estado,
sociedad y violencia.

A nivel doméstico, el concepto de soberania se formul6 cuando las circunstancias pusieron
de relieve la interdependencia entre la sociedad y el fendmeno concreto de su gobierno.
(Hinsley: 1972, p. 10; Thomson: 1994, p.14-18) En consecuencia, la aparicion de las formas
de Estado es una condicién indispensable para la formulacidn de soberania, esto es porque el
Estado -segin la definicion weberiana- implica la existencia de un gobierno que ejerza el
monopolio de la violencia publica y tenga control efectivo de la poblacién sobre su territorio,
lo que da la idea de que existe una autoridad politica final y absoluta en la comunidad. *°

%Y es que, mientras en una sociedad pre-estatal esta idea no posee mucha importancia, cuando una sociedad se
gobierna por medio del Estado, el concepto resulta, antes o después, inevitable. Antes de la creacion del Estado
como ente politico de organizacién de la vida en comunidad, no existia una idea clara sobre la soberania, pero
una vez creado, parece imposible no vincularlo con dicho concepto (Pastor Ridruejo : 2011, p. 283), pues ‘la
soberania es una idea de autoridad incorporada en esas organizaciones con limites territoriales, denominadas
como ‘Estados’ o ‘naciones’, la cual se expresa en sus varias relaciones y actividades, internas o externas.’
(Jackson: 2007, p. I1X)
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(Emmerich: 2007, p. 43; Marti Borbolla: 2007, p. 1; Pastor Ridruejo: 2011, p. 283) Sin
embargo, el proceso de consolidacion del Estado mismo no fue sencillo, debido, en parte, a la
renuencia de la sociedad dividida a aceptar la nocion de un poder politico Gnico y concentrado.

El sistema politico de la sociedad pre-estatal se basaba en linajes segmentarios o
instituciones tribales, fundamento de sus divisiones territoriales. EI empleo de la violencia se
evitaba, pero cuando se hacia presente, el segmento de la sociedad mas débil se retiraba, sin
que el vencedor tratase de imponer un dominio politico sobre el otro; y por ende, no existia la
nocion de derrota. (Hinsley: 1972, p.14-15; Bouza Brey: 1996, p. 46) La facultad de usar la
violencia derivaba de un orden donde la concebian como parte de la ley natural a la que todos
tenian derecho y no se vinculaba con una autoridad o poder especifico.

Mientras aparece la nocidn de una autoridad central, el poder se delega entre diversos jefes
regionales, y se tiene la idea que debe gobernarse por consenso, lo cual mantiene el orden
social. ElI uso de la fuerza poco a poco se relaciona con el manejo del poder en
circunscripciones territoriales, haciendo la aparicion la idea de la guerra por conquista y por
resistencia a un ataque superior. (Hinsley: 1972, p. 15) No obstante, el empleo de la violencia
aun no estaba aglomerado en una autoridad especifica, aceptandose el empleo diseminado de
ella. (Thomson: 1994, p. 3)

La transicion del sistema de linaje o tribal al estatal implico un choque que estimul6 el
desarrollo politico de una sociedad cuyo poder pasé de ser segmentario hacia el
establecimiento de una autoridad central a la que se le otorg6 el nombre de Estado. Pero ello
no se consolida sino hasta que la sociedad reconoce la necesidad de tener un control sobre ella.
(Hinsley: 1972, p. 16, 24; Bouza Brey: 1996, p. 46). Entonces ¢en qué momento el contexto
comienza a ser adecuado para el surgimiento de la soberania?

Algunos rastrean el origen de la soberania desde la Antigua Grecia, lo cual es impropio
porque la soberania como tal surge hasta el siglo XVI, sin embargo, aparecen ciertos
elementos para su configuracion en la época de las monarquias helénicas (siglo Il a.C.),
cuando el gobierno se organiza y se instaura el linaje como forma de sucesion real, con lo que
se crea una minuciosa burocracia. Ademas, se comienza a ejercer la violencia por parte de la
monarquia, para explotar a sus comunidades con un fuerte rigor. La fuerza militar se empleaba
para controlar la economia, distribuir la tierra y recaudar impuestos. Sin embargo, aun no se
habia logrado una separacion efectiva entre la comunidad y el gobierno. (Moreno Garcia:
2007, p. 35-38)

En el siglo | a.C., en medio de las luchas entre las ciudades griegas y las monarquias,
Roma fue la Unica que logro conquistar a las otras mil ciudades de Grecia clésica y de Italia.
Este triunfo se debidé en gran parte por haber movilizado estas ciudades en contra de las
monarquias invocando el republicanismo tradicional griego que imponia la liberacion de la
autocracia real. Estos eventos fueron la premisa para la consolidacion del imperium populi
Romani o el imperio del pueblo romano, otro elemento de autoridad que abonaria a la
construccién de soberania. (Ruiz Miguel: 2009, p. 50-51)

El populus Romanus era la autoridad en cuyo nombre los magistrados aplicaban la ley,
entendida esta como la voluntad del pueblo; y el imperium era el poder para gobernar al
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pueblo romano conferida a sus mas altos representantes, tales como generales victoriosos,
entre otros. Sin embargo, en este momento aun se daba el rechazo total de los jefes de
comunidades vencidas, admitidos como parte de la sociedad romana, lo que ademas
aumentaba el cardcter segmentario de la sociedad, hecho que finalmente provoca el
derrumbamiento del sistema republicano, por el levantamiento de las diferentes tribus dentro
de la comunidad, y hay un retroceso en los elementos que ayudaran a la construccion del
concepto. (Hinsley: 1972, p. 39-40)

El paso de la Republica al Principado fue un importante momento de transicion; debido a
la consolidacion de formas estatales de gobierno, que convivian adn con las viejas
instituciones tribales y rituales de la sociedad. Este hecho se manifiesta en la doble
gobernacion ejercida por los cénsules, el Senado y los magistrados republicanos, de un lado, y
el emperador o princeps civitatis, del otro. Con ello, se observa nuevamente la aparicion
gradual de ciertos elementos que més tarde compondran el concepto de soberania. El poder se
fue concentrando en el emperador en la medida que recibia el apoyo del pueblo y vencia la
oposicién de éste al reconocimiento de la superioridad personal y divina del imperio sobre las
demas autoridades segmentarias. A la consolidacién de este nuevo tipo de gobierno,
contribuyo el establecimiento de una estructura territorial crecientemente unificada y la
aglomeracion en la persona del emperador de antiguos cargos de gobierno republicano. Pronto
el imperium populi Romani pasé a ser el imperium Romanum. (Hinsley: 1972, p. 41-44)

En el ambito juridico, el emperador lleg6 a tener un poder tan completo, lo cual se puede
constatar cuando Ulpiano (170-228) establece como doctrina juridica el famoso ‘priceps
legibus solutus est’ —€l principe estd por encima de la ley- se convierte en prerrogativa del
imperium. La legitimacién se encontrd en, tal como lo preconizé posteriormente Justiniano
(483-565), el pueblo que le traspasa al emperador y le deposita en sus manos todo su poder y
su derecho. (Ruiz Miguel: 2009, p. 69-70)

Sin embargo, esta primera concentracion de poder no dura mucho. En el afio 212,
Caracalla, entonces emperador, decreta un Edicto por medio del cual todos los habitantes del
imperio pasan a ser ciudadanos romanos. Este hecho fue el inicio del declive romano que
conduciria a que Roma fuese una ciudad mas en su propio Imperio, aumentando la
fragmentacion de la sociedad y por lo tanto, el rechazo hacia un poder central. (Gonzalez:
2005, p. 9)

Desde el punto de vista externo, la relacion del Imperio Romano con las demés naciones
estaba influenciada por su nocién de derecho natural. Roma se concebia como el gobernante
universal y superior de todos, y como tal, tenia el derecho y el deber de ejercer su dominio en
las demas comunidades, por lo tanto, el empleo de la fuerza era fundado en la idea de
conquista (Bellamy: 2009, p. 48) En este sentido, juridicamente, ni siquiera se asomaba la idea
de soberania o de prohibicion normativa del uso de la fuerza.

Sobre lo anterior el politdlogo frances, Bertrand Badie (1950- ?) confirma que en la época
de los sistemas politicos imperiales seria casi imposible hacer una alusion a la idea de
soberania: ‘el principio imperial evade y vapulea la idea de soberania cuando aparentemente
tiene a preciarse de ella (...) la pretension universal de cualquier imperio es desdibujar la idea
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misma de la soberania, pues la hace inaplicable y casi imposible su traduccién hipotética al
ambito internacional.” (Badie: 2000, p. 11)

En el siglo 11, debido a las fragmentaciones de la sociedad, la lucha por el poder se hace
mas intensa y proliferan guerras civiles asi como la anarquia militar. Esta situacion concreta en
la division del Imperio en dos: Occidente y Oriente. (Gonzalez: 2005, p. 9; Yoris-Villasana:
2006, p. 10; Ruiz Miguel: 2009, p. 71) De los dos Imperios, el Unico que sobrevive es el
Imperio de Oriente (Bizantino), que perduro casi todo el periodo de la Edad Media. En éste se
mantuvo la asociacion entre imperio y poder absoluto, por la que el emperador era el duefio y
sefior de todo el mundo: un solo soberano, una sola ley universal; idea que trataban de imponer
a las demés naciones.

En esa linea de ideas surgen pensadores legitimando tal pretension, por ejemplo, el jurista
romano Justiniano (483-565) realiza cuatro grandes obras que retnen el denominado Corpus
luris Civilis por el cual se otorgaba al emperador el poder Unico de hacer e interpretar las
leyes. (Ruiz Miguel: 2009, p. 72-73) Con relacién al uso de la violencia®, en esta época era
concebida como la forma del imperio para mantener su poder y evitar su declive®. (Hinsley:
1972, p. 140; Ruiz Miguel: 2009, p. 76)

Adicionalmente, el vacio de poder central que deja el Imperio Romano unificado es
llenado por la ahora fuerte Iglesia Catolica. En tal sentido, durante la Edad Media, el sistema
politico predominante es el de la universitas christiana®, otorgandole poder politico a los
jerarcas religiosos (ver Capitulo I, apartado 1.2), que conviven junto al sistema feudal y de
monarquias. La lucha por el poder ocasiona la proliferacion de guerras y evidencia la sociedad
segmentaria europea. La soberania estaba ajena a aparecer. (Gonzéalez: 2005, p. 12-21)

Fuera de Roma, en las sociedades isldmicas y de Occidente, la caida del Imperio Romano
en el siglo 111 se vive diferente. Se experimentd un mayor desorden politico y una influencia
fuerte de la religion que en Oriente; lo anterior ocasiond que su organizacion se basara en una
estructura desarticulada, compuesta por comunidades politicas diferentes unidas por el vinculo
comun de la religion. La autoridad central inicial fue otorgada a la figura tedrica del califato
teocratico, que en la practica fue reducido a un mero lider religioso o ritual gracias a la
aparicion de los imperios conquistadores en Persia. La funcion del califa, sucesor de Mahoma,
se vio confinada a mantener las leyes recogidas en el Coran y en las palabras del profeta y a su
respectiva expansion por medio de la guerra santa. Nuevamente se observa la idea del empleo
de la fuerza basado en la conquista, en razon de una vision iusnaturalista moralista (ver
Capitulo 1, apartado 1.3.2) que otorgaba el poder Gltimo al califa como representante de Ala.

% Sin embargo, serfa impropio afirmar que la razén de la perduracion del Imperio de Oriente se debi6 inicamente
al empleo de la fuerza. En realidad, aunque el gobierno imperial se debilitaba y dividia, seguia apoyandose en la
burocracia heredada de Roma, es decir, en la visidn de un gobierno unitario. (Hinsley: 1972, p. 47)

81 A pesar de lo anterior, en el afio 1453 cae definitivamente el Imperio de Oriente con la conquista del Imperio
Otomano.

%2 Esta organizacion politica comenz6 con el Edicto de Milan en 313, a cargo de Constantino, y la conversion del
Imperio al cristianismo. La evolucién religiosa concluyd antes de terminar el siglo 1V, con la Constitucion
promulgada en Tesalénica (380); ahi se ordenaba a todos los pueblos la devocidn del cristianismo catélico como
Unica religién del Imperio. (Gonzélez: 2005, p. 6-9)
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La autoridad ritual del califa refiia con la posicion de los emires y sultanes que eran los que
efectivamente ostentaban el poder. (Hinsley: 1972, p. 48-19)

Se puede concluir entonces que la época medieval se caracterizd por la dispersion de
normas juridicas provocadas por la fragmentacion de la sociedad®. El pluralismo juridico era
una manifestacion del pluralismo de la sociedad. El poder era, al igual que la sociedad,
segmentario; por ejemplo, en la practica politica altomedieval coexistian los reyes, los nobles,
los jerarcas eclesiasticos, los emperadores del que luego se convirtio en el Sacro Imperio
Romano Germaénico —cuya reclamacion de poder era mas una construccion ideal que una
realidad politica efectiva- y, los califas, sultanes y emires en las sociedades islamicas. (Ruiz
Miguel: 2009, p.76-79)

Ante la diversidad de reglas y la dispersion del poder en la sociedad medieval, el derecho
entre las naciones o ius gentium (ver apartado 1.2.2) apuesta por el minimalismo, fuertemente
influenciado por el derecho natural. Su regulacion es lo méas laxa posible, remitiéndose a
cuestiones bésicas tales como aspectos formales de las treguas, el cardcter sagrado de la
inviolabilidad de los legados, entre otras. Merece la pena mencionar que para el siglo XIII se
da un primer acercamiento a la soberania desde el derecho internacional con la interrelacién de
las normas de los diversos reinos. Surge la idea que ius gentium no es Unicamente el derecho
natural universal (como un precepto moral) sino el derecho de los reinos que brindaban un
marco juridico maximizado sobre aspectos que surgen de las relaciones entre las naciones.
(Hinsley: 1972, p.142-143)

Lo anterior era la manifestacion de la apropiacion de los reyes europeos del modelo del
imperio, lo que implicaba una mayor concentracion del poder y, por ende, su independencia
del poder imperial. Esta corriente de pensamiento se extiende con la formula juridica rex
superiorem non recognoscen in regno suo est imperator, establecida por Inocencio Il en su
Decreto Per Venerabilem de 1202 (Tomés y Valiente: 1996, p. 131). De ahi proviene la raiz
medieval de la idea de soberania, cuyo origen parece estar en la derivacion del francés
souverain desde el citado superiorem non recognoscens por medio del vulgarismo latino
superanus. (Ruiz Miguel: 2009, p. 104) Esta superioridad politica del monarca genera una
transformacion en la concepcion de la ley como fuente principal del derecho, inclusive sobre
la costumbre. En razon de lo anterior que el derecho de cada reino tuviese algun tipo de
reconocimiento. (Gonzélez: 2005, p.56-57)

Estos eventos se traducen en un precedente importante porque es la primera vez que entre
los reinos se reconocen mutuamente sus normas positivas. Es relevante porque este
reconocimiento, tal como expresa el profesor Badie, evoca un aspecto esencial del principio de
soberania en la historia misma de las relaciones internacionales. (Badie: 2000, p. 16)

% Durante los primeros siglos de la Edad Media, el emperador, los reyes, los sefiores feudales ostentaban de
modo diferenciado el poder politico, econémico o el juridico, formando todos estos poderes parte de su
patrimonio personal (ius privatum), como tal divisible por herencia. En este sentido, los titulos reales se
terminaron por referir a sus territorios, de lo que derivé la importancia decisiva de las dinastias y las uniones
matrimoniales como las formas basicas no bélicas en la configuracion territorial de los reinos y en las relaciones
internacionales. (Ruiz Miguel: 2009, p. 79-80)
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Con relacion al uso de la fuerza, resulta particularmente importante destacar el aporte de
Isidoro de Sevilla (560-636) —mencionado en el capitulo I- por ser el primer antecedente de
regulacion juridica internacional vinculado a la coercion y la nocion de poder. El obispo de
Sevilla, aunque no prohibia que una nacion invadiese o conquistase a otra —pues el empleo de
la violencia era disperso e incontrolable-, si aceptaba la existencia de normas restrictivas sobre
el comportamiento en la guerra —albores del ius in bello- que eran obligatorias para todas las
naciones gracias a la concepcion del ius gentium de este tiempo. (Hinsley: 1972, p. 142-144)

Con todo lo previamente indicado, es posible identificar un patrén en la relacion entre
soberania y uso de la fuerza: su vinculo es directamente proporcional. Es decir, mientras mas
disperso sea el poder politico y mas segmentaria sea la sociedad —0 menos nocion de soberania
estatal exista-; el uso de la violencia a su vez sera mas disperso y segmentario. En
consecuencia, tal como lo explicita el contexto historico de la Edad Media, en este tiempo
parece imposible controlar quién ejerce la violencia. La regla general serd la aceptacion del
uso heteronomo de la fuerza y de la invasion entre naciones, prevaleciendo la ley del mas
fuerte. La formacion de un reconocimiento mutuo e igualdad juridica entre naciones aln no se
encontraba consolidada.

El contexto histdrico idoneo para el surgimiento formal de la soberania se cumple por
primera vez en Europa, en el siglo XVI, con el nacimiento del Estado moderno y la
concepcién de la sociedad politica asociada a la comunidad territorial. El primer teorizador
formal de la soberania es sin duda el filésofo politico francés Jean Bodin (1530-1596), quien
influido por el pensamiento aristotélico —gracias al renacimiento medieval- y los grandes
juristas medievales, asistio a las luchas religiosas con las que se abre la puerta a la
modernidad ®. (Ruiz Miguel: 2009, p.170) Afectado por su entorno, no hizo mas que
responder a los cambios subyacentes de la situacién politica, y proporcionar descarga a las
tensiones que hacia tiempo iban acumulandose (Hinsley: 1972, p.115, 155)

Su obra mas importante, Da Republica o también conocida como Los Seis Libros de la
Republica fue escrita en el contexto historico de la lucha por el poder expresada en las Guerras
de la Religion®®que se suscitaron en Francia durante los afios 1562 a 1598. (Sauvigny: 2009, p.
138) La mayor preocupacion de Bodin, era encontrar una forma de finalizar la guerra y el
caos, lo que era percibido por él como el resultado natural del complicado sistema feudal, que
estaba rodeado de principados, alianzas, ciudades, uniones comerciales, todo formalmente
unido bajo la Iglesia y el Emperador, pero ninguno de ellos con el poder suficiente para
someter al otro en tiempos de crisis. (Gonzalez: 2005, p. 56-57)

Ante este desorden, Bodin preconizaba que para que un gobierno sea fuerte, debe ser
percibido como legitimo, y para ser legitimo debe seguir ciertas reglas de la ‘justicia y la
razén’ catalogadas como ley divina. Para este autor, el poder de un soberano constituia en su

% Es importante destacar que aunque Bodin no invent6 la soberania, fue con certeza el primero que dio una seria
consideracion y conceptualizacién de forma sistematica.

% |as Guerras de Religion fueron una serie de enfrentamientos civiles que se desarrollaron en Francia a final del
siglo XVI. Se contabilizan alrededor de ocho guerras distintas durante ese periodo, las que se caracterizaron por
su violencia y que tenian como causa la pugna entre el naciente protestantismo y el catolicismo. Estas fueron la
antesala de lo que posteriormente se conocid en Europa como la Guerra de los Treinta Afios (1618-1648), que
también tenia un trasfondo religioso. (Sauvigny: 2009, p. 138)
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habilidad de crear leyes y violentarlas segun su voluntad. Esto significaba que el soberano no
podia limitarse a si mismo, ni siquiera por las normas, pues de otra forma ya no seria
soberano. En este sentido, el poder es necesariamente ‘absoluto e indivisible’. El concepto de
soberania se revel6 como el instrumento adecuado para la integracién de los poderes feudales
y eclesiales en una unidad superior, el Estado®. (Bravo Gala: 1985, p. 53)

En su obra, el jurista francés refleja la consumacion de la polarizacion de la comunidad
politica en dos términos que trascienden todos los grados de la escala feudal: el principe, de un
lado, y del otro, el ciudadano, si bien unidos ambos por la obligacion mutua que se establece
entre ellos y en virtud de la cual se deben reciprocamente fe y obediencia, de una parte, y
justicia y proteccidn, de la otra. EI soberano, es decir el principe, esta excluido del deber de
obediencia y, por tanto, su persona en términos de derecho, esta obligada a dar cuenta de sus
actos unicamente ante Dios. (Bravo Gala: 1985, p. 52-53)

Los principios de Bodin son muy interesantes como ideas que en su época cumplieron una
funcion especifica. El principio princeps legibus solutes -el principe es la ley viviente- y
plenitude potestantes -la plenitud del poder legal- fueron adoptados con la finalidad de atacar
la idea de la tesis ascendente del poder®” pues pregonaba la soberania del principe®, desligado
de las leyes, aunque sujeto al derecho, natural y de gentes. (Pastor Ridruejo: 2011, p. 283) No
se trataba de un poder absoluto e ilimitado del Estado, como lo habia establecido Nicolas
Maquiavelo (1469-1527) en su obra El Principe®, critico del absolutismo moral y de la raison
d’Etat de Maquiavelo, demostrd que la conservacion del poder solo podia conseguirse si se
consideraba el cuerpo politico compuesto de gobernantes y gobernados, y si el poder del
gobernante respetaba las reglas legales y morales. La diferencia entre Bodin y Maquiavelo fue
que el primero no basaba el hecho del poder absoluto Unicamente en las necesidades del
principe sino en el derecho natural que para él era el derecho divino. (Hinsley: 1972, p. 106)

Cuando el jurista francés explico el derecho de las naciones, indicé que éste se encontraba
compuesto tanto por el derecho natural, que establecia los limites morales de la voluntad
divina —esto es del principe- y por el derecho positivo. Es decir, la sociedad humana estaba
conformada por diversos Estados soberanos regidos, en parte por el derecho internacional
positivo y en parte por el derecho natural. (Gonzalez: 2007, p. 59-60; Marti Borbolla: 2007, p.
34) El intento de este autor era librar las relaciones internacionales del marco universalista que
primo durante la Edad Media con la universitas christiana.

Bodin, con sus postulados, no solo incide en la forma de pensar de Francia, sino que, como
se vera mas adelante, introduce sus ideas para la generacion de un nuevo mundo concebido

% para Bodin el Estado es un conjunto de familias y de sus bienes gobernados por un poder supremo y la razén.
Ese poder supremo y la razén, es lo que implicitamente se catalogd como soberania. (Marti Borbolla: 2007, p.
11).

%7 a tesis ascendente del poder implicaba que el verdadero soberano provenia de todas las personas de la ciudad,
y no del principe. Este mas bien era un delegado de aquéllas. (Hinsley: 1972, p. 93)

% Esta inclinacion de Bodin por legitimar el poder de principe pudo estar influenciada por la cercania que poseia
con el rey de Francia en esa época. (Badie: 2000, p. 6; Marti Borbolla: 2007, p. 11)

% Maquiavelo tiende a la negacion de los poderes éticos y juridicos de origen divino y a la afirmacién de que el
derecho consiste en los mandamientos del poder humano soberano. Esta concepcion incide en la vision sobre la
violencia, considerada como una condicion sine qua non para un buen gobierno. (Marti Borbolla: 2007, p. 23-35)
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sobre la base de la igualdad de los Estados soberanos, que posteriormente desarrollara
detalladamente Vattel. Por el momento es posible afirmar que, desde una faceta externa, el
concepto de soberania, otorga las primicias para concebir a los Estados como independientes,
pues la supremacia del soberano debe ser reconocida por las demés naciones’.

La incidencia de estas ideas de soberania y Estado son de suma importancia para la
consolidacién posterior de la norma de no intervencion militar. Ahora que el poder estaba
concentrado y devenia de una autoridad ultima, es decir, el principe, la violencia era ejercida
legitimamente por él. A diferencia del sistema heteronomo de la Edad Media, donde la
violencia era democratizada, mercantilizada e internacionalizada —todos podian emplearla-; en
el sistema moderno, con el surgimiento de la nocién de soberania, la violencia fue arrebatada
de los &mbitos no estatales, econémicos e internacionales y paso a los dominios de autoridad
estatales, politicos y domésticos. Fue des-democratizada, des-mercantilizada y territorializada.
(Thomson: 1994, p. 4) Ahora el Estado ejercia el control legal y legitimo de la fuerza, pues
ello daba seguridad a sus integrantes.”

Con todo lo antes expuesto, se puede concluir que tanto la soberania como el monopolio
de la violencia, son conceptos historica y socialmente construidos que responden a realidades
especificas, y que por lo tanto, pueden evolucionar seglin el contexto lo exija, y ademas,
incidir en la construcciéon de la norma juridica de no intervencion como se observard a
continuacion.

2.2 De la soberania a la no intervencion militar: el camino hacia la norma internacional

Previo a analizar las doctrinas académicas modernas sobre la soberania y su influencia en
el camino a la no intervencion militar, es relevante resaltar uno de los eventos mas importantes
que marcd un cambio en la concepcion de las relaciones internacionales. La finalizacion de la
Guerra de los Treinta Afios’® significé la muerte del sistema feudal y el inicio al llamado
sistema clésico internacional. Los Tratados de Westfalia’de 1648 culminaron el proceso de
reconocer por un lado, el poder soberano en los principes, reyes o monarcas como unicas

" Este pensamiento es la base de partida para la instauracion del derecho internacional como la regulacién de las
relaciones juridicas de la comunidad internacional. La concepcion de Bodin parte del ius natural propio de la
Edad Media, e indicaba que el Estado procedia de la aprobacion divina de la naturaleza humana. En esta misma
linea de ideas se pronunciaron Gentili, Vitoria y Soto. (Hinsley:1972, p.154)

™ Al respecto, Max Weber (1864-1920) expone que una de las caracteristicas esenciales del Estado es su
capacidad para retener y reclamar el monopolio del uso legitimo de la fuerza fisica para establecer su orden.
(Thomson: 1994, p. 7)

"2 LLa primera mitad del siglo XV11 fue escenario de la Guerra de los Treinta Afios, una de las mas devastadoras
de la historia de la Edad Moderna, que redne las graves luchas que se extendieron desde 1618 a 1648 entre la
mayoria de los paises europeos. Afectd sobre todo a las poblaciones del centro de Europa, donde se calculan
pérdidas de entre el quince y el veinte por ciento de los habitantes. EI motivo central fue la lucha entre las
potencias europeas por encontrar un equilibrio de poder. (Ruiz Miguel: 2009, p. 178)

" Son los dos Tratados de Paz Osnabriicky Miinster, firmados el 15 de mayo y 24 de octubre de 1648,
respectivamente, este Gltimo en la Sala de la Paz del Ayuntamiento de Muinster, en la region histérica
de Westfalia, por los cuales finalizd la Guerra de los Treinta Afios y la Guerra de los ochenta afios entre Espafia y
los Paises Bajos. En estos tratados participaron el emperador del Sacro Imperio Romano Germanico, Fernando 111
(Habsburgo), los Reinos de Espafia, Francia y Suecia, las Provincias Unidas y sus respectivos aliados. (Krasner:
2009, p. 15)
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autoridades supremas y por el otro, la independencia de los Estados frente a otros, es decir la
soberania en su fase externa, objeto de particular interés. (Parra Landa: 2008, p. 38)

Los citados tratados fueron trascendentales, por incorporar en su texto el principio de cuius
regio eius religio que reconocia el derecho a la libertad de religion en cada reino (producto de
la Reforma y la idea de tolerancia), es decir su independencia. Tal principio implicaba
contrario sensu la prohibicion de los demés reinos de incidir en tal decision, lo que para
algunos es el primer antecedente de la norma de no intervencion en los asuntos internos en
Europa. Ademaés con ellos se da la pauta para la practica estatal de deliberar y resolver sus
controversias por medios juridicos y no bélicos —aunque esta practica no fue totalmente
obligatoria sino hasta la mitad del siglo XX. (Krasner: 2009, p.15-16)

En este contexto histérico, emergen diversos pensadores que retoman el aporte de Bodin
sobre la sociedad humana compuesta por diversos Estados soberanos; sin embargo, es
menester precisar que la doctrina de la soberania tuvo un desarrollo progresivo y tardio por la
reticencia de escritores conservadores que buscaban mantener el poder en las figuras
eclesiales, el imperio y los reyes; asi como la lentitud de la asimilacion en el cambio de la
organizacion politica de la sociedad y la tarda percepcién del droit des gens como un derecho
internacional positivo basado en la voluntad soberana de los Estados independientes .
(Hinsley: 1972, p.154-157)

Uno de los primeros autores que retoma el aporte de Bodin fue el neerlandés Hugo Grocio
(1583-1645) quien atenud la idea de la existencia de un Estado cristiano universal, y dio paso a
la aceptacion de la existencia de diversos Estados regidos por sus propias normativas
positivas, pero sin olvidarse de ciertas normas de carécter universal vinculadas a la recta
razon’>. En este sentido, si bien rechazaba la concepcién de Maquiavelo sobre la Raison
d’Etat, aceptaba que la funcion y obligacion del Estado era proteger a cada individuo de quien
habia recibido su poder; por tanto, el uso de la violencia a nivel interno y externo sélo podria
ser empleada en razon de esa funcion y obligacién estatal vinculada al derecho natural.
(Hinsley: 1972, p. 122; Fernandez Galiano: 1990, p. 200)

Grocio establecia que la conducta internacional de los Estados debia regirse tanto por el
derecho positivo y como por el derecho natural, es decir, debia existir la mayor coincidencia
entre legalidad y justicia. Su aporte es primordial por ser el primer autor que reconoce la
necesidad de construir un cuerpo de derecho internacional positivo extraido de la voluntad y
experiencia estatal, pero no desvinculado del derecho natural, sino arraigado a una moral
humanista —funcién protectora. (Badie: 2000, p. 7; Ver capitulo |, apartado 1.3.2, letra b)

Lo anterior se manifiesta en su obra De lure belli ac Pacis (1625), donde comienza a
identificar ciertas limitaciones normativas y morales para el uso de la violencia estatal; tales
prohibiciones se encontraban vinculadas a la nocion de justicia, impuestas por el derecho

™ Desvinculado del legado romano de una sociedad universal. El cambio del pensamiento teolégico medieval a
la razén influencia la concepcion de la soberania externa, puesto que ahora ya no es posible afirmar que existe
una Unica sociedad cristiana, sino un conjunto de derechos que rige cada Estado, lo que da la pauta para regular
su interrelacion.

™ En realidad, fue la influencia del pensamiento Grocio la que colaboré a la instauracién de los principios de
tolerancia en los Tratados de Westfalia de 1648. (Chesterman: 2001, p. 11-12)
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natural, tal como se profundizara en el capitulo Ill. Sin embargo, lo que interesa destacar en
este momento es que esta limitacion era, en parte, producto de la nocion de soberania como
autoridad dltima pero encargada de la proteccion de los individuos, derivada de esa moral
humanista, que segun este autor, era generalmente aceptada —vision estoica-. (Hinsley: 1972,
p. 159-162)

En contraposicién a Grocio se encuentra el importante pensador inglés Thomas Hobbes
(1588-1679), con su obra Leviatan (1651) escrita durante el periodo de guerra civil inglesa,
con el objeto de mitigar el ‘peor de todos los males’. Hobbes reconoce el derecho del
individuo a la auto-preservacion sin ninguna restriccion, parte de la premisa de que el hombre
en estado de naturaleza esté bajo la influencia de sus propios instintos y lo Unico que lo somete
es el poder. En tal situacion todos los hombres son iguales, y tal igualdad es la surtidora de la
guerra de todos contra todos, entonces el surgimiento de la sociedad politica es el resultado del
impulso vital que impone a los hombres la conservacion de su vida. (Gonzalez: 2005, p.61)

Este pensador inglés establecia que para evitar la anarquia del estado de naturaleza, las
personas necesitaban entrar a la sociedad politica, y para ello debian acceder a renunciar a sus
derechos soberanos naturales en favor del Estado —Leviatan-, quien les brindara la seguridad
que ellos no pueden otorgarse. Leviatan surge entonces para evitar un permanente estado de
guerra, y la nocién de soberania conferida a Leviatan es aceptada por los subditos a quienes
protege y de donde obtiene su legitimidad. Para Hobbes la soberania, es un elemento creado
por los hombres libres en busqueda de seguridad via contrato social. Una vez conferido el
poder a Leviatan, toda actuacion —sin importar cual fuese- se encontraba legitimada. (Hobbes:
1996, p.146; Parra Landa: 2008, p. 42)

Esta nocion se traslada al ambito internacional, negando la existencia del ius gentium, y
mas bien aceptando que en la funcién protectora de la soberania, se encuentra de forma
intrinseca el derecho de hacer la guerra y la paz con los demas Estados, de juzgar, de forma
discrecional, cuando es para el bien publico y qué cantidad de fuerza debe ser reunida, armada
y pagada para ese fin. Lo anterior se traduce en un total monopolio de la fuerza delegada en la
persona del soberano, y que se complementa con una vision del derecho internacional
inclinada hacia el iuspositivismo que mas adelante pregonara Bentham. (Gonzéalez: 2005, p.
65). O en palabras de Hobbes:

“(...) la multitud asi unida en una persona se denomina Estado, en latin, civitas. Esta es la
generacion de aquel gran leviatan, o més bien (hablando con mas reverencia), de aquel dios
mortal, al cual debemos, bajo el Dios inmortal, nuestra paz y nuestra defensa. Porque en virtud
de esta autoridad que se le confiere por cada hombre particular en el Estado, posee y utiliza
tanto poder y fortaleza, que por el terror que inspira es capaz de conformar las voluntades de
todos ellos para la paz, en su propio pais, y para la mutua ayuda contra sus enemigos, en el
extranjero.” (Hobbes: 1996, p. 146)

La diferencia fundamental entre Bodin, Grocio y Hobbes radica en la concepcion del
poder, el uso de la fuerza y su relacion con la soberania. A diferencia de los primeros dos, para
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el fil6sofo inglés, el soberano no posee limites morales’® a su autoridad (el pueblo la acepta a
cambio de su seguridad) y la ejerce incondicionalmente, incluso en el empleo de la violencia.
En este sentido, Leviatan es absoluto y no puede permitirle ningun limite a su poder, incluso si
eso significa pelear contra otros Estados o su propia poblacion. Las limitaciones humanistas a
la guerra establecidas por Grocio, con Hobbes habfan quedado en el olvido.”” (Hinsley: 1972,
p. 158)

El pensamiento de Hobbes sobre el pacto social influye mas alld de su época, y es
retomado por el inglés John Locke (1632-1704), aunque con pronunciadas diferencias. Al
igual que Hobbes este autor indica que la sociedad politica se encuentra en el abstracto
contracto social que cada individuo libre accede suscribir a cambio de seguridad; pero,
discrepa en su concepcion del estado de la naturaleza, en donde, a diferencia de la anarquia
prevalecen el orden y la razon. Locke concibe que todos los hombres poseen unos ‘derechos
naturales’ que nunca podran ser llevados fuera de la esfera del individuo y la tinica razén por
la que dichos individuos entran a la sociedad politica (Estado) es para la preservacion de esos
derechos. Lo anterior incide para la consolidacién de diversas corrientes doctrinarias que se
oponen al absolutismo pregonado por Hobbes. (Ferndndez-Galiano: 1990, p. 216; Pezoa
Bissieres: 1997, p. 68-70)

Segun su libro, Dos tratados sobre el gobierno civil (1690), estos derechos naturales son
de caracter universal y superior a cualquier ley positiva. Se trata de dos objetividades
fundamentales susceptibles de ser conocidas por el individuo e inalienables a él mismo: son la
igualdad de los hombres y la posesion de facultades naturales en comun (libertad) que derivan
de la premisa anterior. El Estado es constituido, entonces, como la autoridad soberana que
garantizara la proteccion de estos derechos y, por ende, la supervivencia de los individuos,
evitando la guerra y correspondiéndole la ejecucion de la ley natural para lo cual necesita del
monopolio de la violencia y una ley positiva. La forma de esta autoridad debe ser un gobierno
parlamentario por representar mejor el principio mayoritario. (Pezoa Bissieres: 1997, p. 69-80,
111)

Lo anterior implica que el Estado, al usar la fuerza, tanto a nivel interno y externo, deberia
justificarla segun el fin de proteccion de sus derechos naturales. La ley positiva tenia como
fundamento el derecho natural, que encauza el sentido y alcance del derecho del Estado, que
no puede violar los derechos naturales del individuo. Con ello se observa a diferencia de
Hobbes, un limite claro al uso de la fuerza desde el iusnaturalismo. (Hinsley: 1972, p. 129-
130; Fernandez-Galiano: 1990, p. 216-217) La influencia de Locke fue tal que su doctrina se
plasma en la carta de Constitucién de los Estados Unidos de América (1787) de corte liberal.

"® Hobbes no reconocia la vinculacion entre el derecho natural y el derecho positivo. En consecuencia, los limites
morales para el Estado eran inconcebibles. Con el pacto, el Estado ostenta un poder absoluto sobre los individuos.
(Fernandez-Galiano: 1990, p. 211, Ver Capitulo I, apartado 1.3.1)

" Este pensamiento dio origen al sistema absolutista. Por ejemplo, en Francia, el rey Luis XIV (1661-1715) —
quien fue el autor de la célebre frase el Estado soy yo- se caracterizd por ser un gobierno cuyos excesos militares
para hacer la guerra, tuvieron repercusiones terribles para la poblacién. La finalidad de este rey era consolidar la
hegemonia francesa en Europa y en ese afin, la mayoria del ingreso del Estado se invertia en recursos
armamentisticos, tanto que en 1693 la economia francesa sintid la crisis de subsistencia con la gran hambruna en
la que murieron alrededor de dos millones de personas. (Delgado de Canti: 2005, p. 182)
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Este primer debate entre el absolutismo del derecho positivo y los limites al poder desde el
derecho natural, expresan la importancia que posee, segun el iusnaturalismo, la consolidacion
del uso limitado de la fuerza por parte de la autoridad, que segin Locke, y Grocio, se vincula
al mayor disfrute de los derechos del individuo, lo que hoy ha evolucionado en la concepcién
de derechos humanos. Por lo que la limitacion del uso de la fuerza es para garantizar el goce
de los derechos humanos.

Posteriormente, Jean Jacques Rousseau (1712-1778) retoma a Hobbes en el concepto de
Estado como personalidad unitaria, equiparado al cuerpo politico popular formado por medio
de un pacto social entre individuos. Rousseau acept6 en su libro Contrato Social (1756) la
tesis ascendente del poder, pues la soberania residia en el pueblo y los gobernantes sélo podian
ejercer autoridad por la voluntad general del pueblo. (Hinsley: 1972, p. 132-133)

En virtud de este pacto social, los hombres ceden al Estado todos los derechos que poseian
de forma natural, pero el Estado no conserva estos derechos, sino que los devuelve
transformados como derechos civiles de igualdad y libertad. Lo anterior implicaba que todos
los hombres poseian una misma dotacion juridica fundamental que no se puede modificar ni
por la autoridad delegada al Estado. Los derechos civiles, como herencia del derecho natural,
se construyen bajo los caracteres de sagrados e inviolables, como limites al poder conferido al
Estado —sociedad politica- por voluntad general. (Fernandez-Galiano: 1990, p. 220-221; Marti
Borbolla: 2007, p. 37-38)

Ademas, la consagracién del pacto social que daba origen a la conformacion del Estado,
tuvo efectos externos, pues el establecimiento de una sola sociedad politica implicaba la
instauracion de un pluralismo politico a nivel global, por yuxtaposicion de otras sociedades
surgidas para contrarrestar su potencial fuerza. Es aqui donde se encuentra nuevamente el
vinculo de poder, autoridad y violencia. Para Rousseau, el Estado indiscutiblemente
concentraba la violencia y la extraia del ambito privado; él se percat6 que el problema del uso
de la fuerza o la guerra no se habia resuelto con el pacto social, sino s6lo se habia trasladado.
El uso de la violencia corresponde a los Estados que estaran en una lucha interminable, en el
plazo externo, por el poder; siendo que opera entonces el bellum 6mnium contra omnes
hobbesiano. (Truyol: 1979, p. 49-51)

Sin embargo, también reconoce —un siglo después de la Paz de Westfalia- que las
relaciones entre Estados poseian un tipo de regulacion, por medio de derecho de gentes,
aunque afirma su debilidad e inoperancia a causa de su sumision al interés politico, tanto asi
que es posible afirmar que el autor francés admitia la guerra como institucion necesaria para la
resolucion de conflictos entre Estados. La vision de Rousseau sobre el uso de fuerza se
encuentra vinculada a una percepcién un tanto pesimista del mundo, reconociendo su
monopolio estatal y su empleo sin méas limites que la voluntad general -que siempre sera
consolidarse en sus intereses frente a otro Estado yuxtapuesto-. Entonces, la guerra se
encuentra inscrita en la propia estructura de la sociedad internacional. (Truyol: 1979, p. 52-54)

Lo ideal seria, entonces, que todos los Estados estuviesen gobernados por una misma
voluntad general lo que llevaria a la constitucion de una confederacion que, si bien no pondria
fin al uso desmedido de la violencia, si ofrece cierta estabilidad. De lo anterior, se puede
observar que para Rousseau, el derecho natural posee un caracter deontologico, que incluye
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ciertos valores que actian como un referente ideal, en tal sentido se conciben a los derechos
del individuo, los que, al ser incorporados al Contrato Social, se transforman en derechos
civiles con caracter imperativo gracias a su positivacion. Estos se consagran en los
antecedentes de la época del iuspositivismo. (Ver capitulo I, apartado 1.3.1)

Influenciado por el liberalismo de la época iniciado por Locke y continuado por Rousseau,
Emmerich de Vattel (1714 -1767) hace un aporte fundamental que da origen al modelo clasico
del derecho internacional en donde la soberania tiene un papel protagénico. EI modelo clasico
del derecho de gentes es una réplica de la teoria liberal del Estado®. El éste es tratado a nivel
internacional de forma andloga que el individuo a nivel interno. La soberania y la
independencia son derechos equiparables a la igualdad y la libertad del individuo, por lo que
los Estados son iguales en la misma forma que los individuos lo son. Vattel introduce por
primera vez, en su libro Droit des gens (1758), el concepto de igualdad soberana de los
Estados vinculados por reglas voluntarias, cuyo corolario inmediato es la independencia
estatal y la no intervencion. (Bellamy: 2009, p. 132; Krasner: 2009, p. 188)

La norma de no intervencion en los asuntos internos, en realidad no tuvo nada que ver con
la instauracion de la Paz de Westfalia, firmada en 1648, porque ésta no fue claramente
articulada sino hasta el final del siglo XVI1I con Vattel. La no intervencion consiste en que los
Estados existen en territorios especificos, donde las autoridades domésticas son los Unicos
arbitros del comportamiento legitimo —por el poder conferido por el pacto social-. La norma de
no intervencién en los asuntos internos fue un elemento clave para el reconocimiento de los
Estados como soberanos, y con él se sienta el antecedente posteriormente consagrado
juridicamente a mitad del siglo XX en la Carta de las Naciones Unidas. (Krasner: 2009, p.
193-194)

Con relacion al empleo de la violencia, la soberania segin Vattel aceptaba que las
autoridades estatales poseian el monopolio de la fuerza, reservandose al Estado el derecho
inherente a hacer la guerra. Para Vattel el droit de gens era la ciencia de los derechos entre
naciones y Estados. En este sentido, el uso de la fuerza se habilita porque la ley positiva
internacional no lo prohibe; sin embargo no se trata de una institucion absoluta en su ejercicio,
porque las mismas normas positivas lo limitaban, empleandose Unicamente en razon de los
derechos y obligaciones que entre Estados se deben. Vattel, lejos de prohibir el uso de la
fuerza, se preocup6 por civilizarlo y sistematizar las reglas de conducta de guerra, que hoy se
conocen como normas de derecho internacional humanitario (ius in bello). (Hinsley: 1972, p.
165-166; Bellamy: 2009, p. 131-132)

En este momento se puede observar el desarrollo contradictorio de dos variables de una
norma posteriormente construida, por un lado, aunque ya surgian los primeros albores de la
consolidaciéon de la norma de no intervencion en los asuntos internos de los Estados, esta
nocion no alcanzaba al uso de la fuerza, pues la vision de la época, influenciada por el
iuspositivismo, contractualismo o liberalismo, indicaba que los Estados, como soberanos’®,
eran libres de decidir cuando emplear la violencia frente a otros. Para Vattel, los ‘motivos
apropiados’ eran oportunidad, conveniencia y prudencia, aunque no negaba la eventual

"8 La soberania es otorgada por voluntad de los individuos por medio del pacto social.
" Cuya autoridad emanaba de la delegacion del poder al gobernante por parte de los gobernados.
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responsabilidad de los soberanos ante el derecho natural (que no tenia caracter obligatorio).
Con esta vision, las limitaciones se enfocaron mas en la forma de emplear la violencia que en
su prohibicion, aunque si se oponia al empleo de violencia por razones indeterminadas o
morales (Ver capitulo I11). En este momento, el uso de la fuerza no contradecia a la soberania,
pues ésta era utilizada en razon de los derechos e intereses de los Estados soberanos. Una
perspectiva distinta y novedosa al respecto, la expondria Inmanuel Kant.

Siguiendo la influencia del liberalismo, Inmanuel Kant (1724-1804) muestra que la
sociedad civil se constituye mediante un contrato originario que permite salir del estado de
naturaleza hobbesiano®. Establece que la fundacién del Estado como tal es un imperativo de
la razon, con el cual el hombre crea libremente la obligacion de obedecer, para la proteccion
de los imperativos morales de libertad e igualdad. En este sentido, la soberania posee una
doble naturaleza: la convencional, inventada por el hombre en el pacto social, y la axioldgica,
recordando que su eficacia depende de sus virtudes trascendentales; sin embargo, esta Gltima
es de caracter deontologico, de acuerdo al contexto iusnaturalista racionalista. Kant dio el
paso fundamental para enunciar una concepcion moderna de soberania por la cual los Estados,
gozando de los derechos y obligaciones conferidas por ella, debian someterse exclusivamente
al Estado de Derecho, porque las reglas que lo conformaban constituian su independencia
soberana. (Truyol: 1979, p. 56-57; Badie: 2000, p. 10; Pippin: 2006, p. 417; Bellamy: 2009, p.
137)

El filésofo aleman desarrolla la vision de la soberania desde su ambito externo. Afirmé
que, desde el plano de los hechos, los Estados, en razon de su independencia y libertad,
actuaban de la forma que mejor les convenia a sus intereses, y dado que el derecho
internacional no poseia el caracter de imperativo categérico, no era suficiente para restringir
sus acciones por lo que su mayor desafio consistia en concretar tal limitaciéon. Al igual que
Vattel, establecia que los Estados basaban sus derechos exclusivamente en relaciones de
reconocimiento entre soberanos, y por ende, aceptaba el deber de no intervencion en los
asuntos internos. Kant amplio la idea de Vattel y sostuvo que la fuerza normativa del derecho
internacional, se encontraba en la politica del reconocimiento mutuo. (Bellamy: 2009, p. 136-
137)

El jurista aleméan, aceptando que el derecho de las naciones se basaba en el derecho
positivo, indicaba que la estrategia para otorgar mayor efectividad a éste consistia en persuadir
a los Estados de que aceptaran voluntariamente, en razén de su soberania, la creacion de un
orden juridico que los limitara en temas especificos, tales como los de la guerra y la paz. Esta
propuesta se concreta en su obra Hacia la Paz Perpetua (1795) en la que establece una serie
de condiciones necesarias para lograr la paz entre los Estados, que se traducen en limitaciones
a la soberania estatal. (Ver capitulo III) Una de ellas consiste en que ‘Ningun Estado debe
inmiscuirse por la fuerza en la constitucién y el gobierno de otro’ porque esto seria una

8 En consonancia con Hobbes, Kant considera que la lucha tiene raices en la naturaleza humana. La paz no es lo
natural entre los hombres, sino una conquista de su voluntad consciente. “El estado de paz entre hombres que
viven juntos no es un estado de naturaleza o status naturalis, que es mas bien un estado de guerra, es decir, un
estado en el que, si bien las hostilidades no se han declarado, si existe una constante amenaza de que se declaren.
El estado de paz debe ser por tanto instaurado, pues la omision de hostilidades no es todavia garantia de paz
(...)”. (Truyol: 1979, p. 56; Kant: 1999, p.81)
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violaciéon de un pueblo independiente, y por ende, contrario a la soberania del otro. (Kant:
1999, p. 76; Kleingled: 2006, p. 482; Bellamy: 2009, p. 138)

Lo anterior representa uno de los primeros antecedentes en donde la soberania, en su fase
interna y externa, aporta para la construccion normativa de la no intervencion militar. Con
Vattel se observaba que la soberania y su concepcién de igualdad abono para consolidacion de
la norma de no intervencion en los asuntos internos®’; sin embargo, Kant agrega una premisa
mas a tal normativa, la regulacion del uso de la fuerza. Si bien, el Estado poseia el monopolio
de la ésta, la coercion debia ser el ultimo recurso empleado y tenia que ser consistente con la
busqueda de la paz perpetua. Solo en casos excepcionales la coercion podria ser empleada para
la solucién de controversias®. (Truyol: 1979, p. 57)

Aunque este autor aleman reconocia que la guerra, en el nivel cultural en el que todavia se
encuentra el género humano, es una realidad y considerada como una condicién de medio
indispensable, utilizando la deontologia es tajante al afirmar:

La razon practico-moral expresa en nosotros su veto irrevocable: no debe haber guerra; ni
guerra entre tU y yo en el estado de naturaleza, ni guerra entre nosotros como Estados que,
aungue se encuentran internamente en un estado legal, exteriormente se encuentran en un
estado sin ley (...) Por tanto, la cuestion no es ya la de saber si la paz perpetua es algo o es un
absurdo, y si nos engafiamos en nuestro juicio tedrico si suponemos lo primero; sino que hemos
de actuar con vistas a su establecimiento como si fuera algo que a lo mejor no es, y elaborar la
constitucion que nos parezca mas idonea para lograrla... y acabar con la terrible guerra, que el
fin al que, como su fin principal, han dirigido hasta ahora todos los Estados sin excepcion sus
disposiciones internas. (Kant: 1873, p. 229-230)

Con esta nocion deontoldgica sobre el derecho internacional, Kant plantea la propuesta de
formar progresivamente un Estado mundial #, regido por un derecho cosmopolita —
weltburgerlich- que opera como un principio regulativo a la guerra, cuya eliminacion es un
deber. Mientras no se llegue a esto, el derecho de gentes es un sucedaneo provisional carente
de eficacia. En tanto se logra el Estado mundial, se hace necesaria una Liga de los pueblos —
Volkerbund-, sin poder soberano con la que se intentaria poner fin a todas las guerras. Esta
federacion no persigue la adquisicion del poder sino la conservacion y seguridad de la libertad
de un Estado (Truyol: 1979, p. 58; Ruiz Miguel: 2009, p. 262) Aungue en su época Kant no

81 Al respecto, cabe mencionar que uno de los primeros antecedentes en la formulacién del principio de no
intervencién se encuentra en la Constitucion Jacobina —redactada después de la Revolucién Francesa en 1793- la
cual establecia: “/18. peuple francais est I’ami et I'allié naturel des peuples libres.119. Il ne s’immisce point
dans le gouvernement des autres nations, il ne souffre pas que les autres nations s immiscent dans le sien ». Esta
redaccion es un tanto paradojica considerando que sdlo unos afios mas tarde Francia estaria gobernada por
Napoledn Bonaparte, el cual doté de estabilidad al pais mediante la politica de la conquista de las naciones.
(Chesterman : 2001, p.22)

8 Durante los afios 1780, Kant abogaba por el establecimiento de una fuerte federacion de Estados con autoridad
coercitiva a nivel federal, lo cual llevaba a un nuevo nivel el monopolio de la violencia, trasladandolo a una
autoridad diferente a un Estado, sin embargo, la idea Gltima la deja fuera en sus escritos de 1790, tal vez porque
no la considero viable. (Kleingled: 2006, p. 478)

8 Basado en los principios republicanos, que operan como ‘la mano invisible’ —retomando el lenguaje de Adam
Smith- hacia la paz.
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hubiese tenido mucha recepcion®, su teoria es de suma importancia en el siglo XX, pues fue el
antecedente doctrinal bajo el cual se fundo la Liga de las Naciones (1919) y, posteriormente,
la Organizacion de las Naciones Unidas (1945).

En este momento es importante precisar que la influencia de las corrientes liberales se
plasman en importantes instrumentos juridicos en Europa, tal como la Declaracién de los
derechos del hombre y del ciudadano, producto de la Revolucién Francesa de 1789 y la Bill of
Rights (garantia de los derechos fundamentales) de las colonias norteamericanas y
posteriormente de los Estados federales estadounidenses de 1776. Esta corriente doctrinaria
fue importante en el reconocimiento de los derechos humanos en el marco del derecho
positivo y como limites a la soberania. (Herdegen: 2005, p. 19) No obstante lo anterior, la
historia internacional da un paso atrds con el resurgimiento de un positivismo extremo en el
reconocimiento de las facultades soberanas de los Estados.

En contraposicion a la vision de Kant, el siglo XIX se caracterizd por concretar una
ideologia sobre el Estado basada en una cosmovision filosofica de nacionalismo y militarismo.
A lo anterior contribuy6 otro filésofo aleman, Friedrich Hegel (1771-1831) cuya concepcion
sobre el Estado se aleja de cualquier precepto o fundamento axiolégico, siguiendo a Hobbes
indicaba que es equivocado afirmar que los Estados merecen ser protegidos en razén de la
funcidn que tienen con los individuos, pues esto no tenia sentido. (Bellamy: 2009, p. 147)

Segln Hegel el Estado es una comunidad ética que ubicaba a los individuos en un cosmos
atemporal; es la realidad de la voluntad sustancial que posee en la conciencia de si, la
elevacion de la generalidad constituyendo lo racional en si y para si. Los individuos no poseen
objetividad, ni moral o verdad sino es por medio de aquél, el Estado es el organismo con
personalidad propia constituido por el pueblo, que es soberano, y conforma una entidad
independiente en la relacién exterior y una en la vida interior. Hegel afirma que la soberania
requiere precisarse para ser una realidad objetiva y tal precision se realiza concentrando el
poder en un individuo determinado: el monarca constitucional, entonces, la personalidad del
Estado Unicamente es real en la persona del monarca. (Gonzalez: 2005, p. 80)

La vision hegeliana de la soberania incide indudablemente en la concepcion del uso de la
fuerza (Ver capitulo Il1). La guerra desempefiaba un papel fundamental para mantener la
cohesién de la nacion estatal, y ésta era justificable cuando era iniciada por civilizaciones
‘superiores’ contra inferiores, o por autodefensa, esto se traducia en la habilitacion del uso de
la violencia casi por cualquier causa. En cuanto al derecho internacional, ain no lo reconocia
como parte del derecho positivo, sino como derecho natural, y por lo tanto, de carécter
deontolégico, sin vinculacién en la actuacion estatal. De ahi que durante este periodo se diera
el resurgimiento de la doctrina de la Raison d’Etat, pues defender al Estado y sus intereses era
la empresa humana méas importante. (Bellamy: 2009, p. 148) Con esta bandera se tratd de
volver a la instauracion de los Estados monarquicos.

8 Esta falta de recepcién de manifiesta en las concepciones que predominaron Europa durante el siglo XIX.
Después del Congreso de Viena de 1815 la intervencién se consideraba licita. (Vargas Carrefio: 2005, p. 8)
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Ejemplo de la influencia de la soberania hegeliana se puede observar en el Congreso de
Viena de 1815, que impuso la idea de un equilibrio de las grandes potencias que caracterizd
por largo tiempo el orden territorial de Europa. Con este evento, la intervencion se considerd
como licita en las relaciones internacionales, y se preconizaba la doctrina de la legitimidad
monarquica en contra de las posturas republicanas y liberales, aceptando el uso de la fuerza
para la restauracion de los monarcas derrotados. (Herdegen: 2005, p. 19; Vargas Carrefio:
2005, p.8)

Esta postura era beneficiosa, sobre todo para la Francia de Napole6n Bonaparte, pues con
ello justificaba su politica de conquista del mundo. En reaccion, rapidamente surgen
diferencias con Gran Bretafia, pais que formalmente se desligd de la politica intervencionista.
El 18 de enero de 1823, el Secretario de Relaciones Exteriores, George Canning indico: “We
disclaim for ourselves and deny for other powers the right of requiring any changes in the
internal institutions of independent States, with the menace of hostile attack in the case of
refusal” (Chesterman: 2001, p.23) Con las declaraciones de Gran Bretafia, el camino hacia la
no intervencioén habia iniciado.

Al respecto, paralelamente, desde el otro lado del mundo, en América se gestaba la nocion
de independencia, autodeterminacién de las naciones y pretensiones de descolonizacién®. En
este contexto, luego de la consolidacion de los Estados Unidos de América en 1787, y dadas
las amenazas del consorcio europeo de 1815 que aceptaban las guerras de conquista, el
presidente de James Monroe en 1823, en respuesta a estas pretensiones europeas, manifesto su
oposicion a cualquier intento de intervencion en el continente americano.®Sobre lo anterior, se
pronuncia Arias Ospina (2013) en el siguiente sentido:

“La Doctrina Monroe fue un primer paso para la construccién del principio de no intervencion en
América, que empodero a los Estados de la region para rechazar gobiernos controlados por Europa.
Como esta no fue una posicion novedosa, sino consecuente con la politica externa de Estados
Unidos de ese entonces, la Doctrina Monroe liderd la proclamacion de no intervencion en América,
que luego seria aceptada por los nuevos Estados para rechazar el modelo europeo. Esta reaccion
americanista contra el poder europeo también fue acogida por estudiosos del Derecho
Internacional, quienes veian en la no intervencién una salida hacia la autonomia de la region.”
(Arias Ospina: 2013, p.195)

Sin embargo, esta postura resultd después un tanto paraddjica, ya que el gobierno
estadounidense la utiliz6 como un argumento para intervenir en los territorios americanos,
bajo la famosa premisa ‘América para los americanos’. (Vargas Carrefio: 2005, p.8-9)

Con las pretensiones europeas, y luego estadounidenses de conquista, Latinoamérica
consolido doctrinas que contrarrestaban la nocion hegeliana y maquiavélica que habilitaba el
empleo de la violencia en contra de ellos, buscando siempre establecer su independencia y su
soberania. Es asi como surgen los aportes de diversos pensadores latinoamericanos en

& Sobre la conquista de América, ver capitulo 111, apartado 3.2

¥ Cuando las colonias espafiolas de Sudamérica se rebelaron en 1823, el Secretario Britanico de Relaciones
Exteriores, Canning, se unié a los Estados Unidos de América en oposicion a cualquier forma de Intervencion
Europea en las Américas. Esta politica fue formalizada en el Mensaje Anual del Presidente Monroe con la
doctrina que Ileva su nombre. (Chesterman: 2001, p.23)
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oposicion a la Raison d’Etat, entre ellos, Carlos Calvo, Luis Maria Drago y Andrés Bello,
quienes con sus investigaciones contribuyeron a la fundamentacion en contra de las invasiones
extranjeras, lo que también sirvié de antecedente para consolidar a la no intervencién como
norma de derecho internacional y las relaciones entre Estados. (Krasner: 2009, p. 194-195)

Andrés Bello (1781-1865), venezolano, fue uno de los pensadores americanos mas
importantes del siglo XIX, y contribuyé a la formacion de una identidad juridica para
Ameérica. Este autor manifestd su oposicion tajante a las intervenciones extranjeras en su obra
Principios de derecho de gentes y principios de derecho internacional publicada en 1832.
Bello expuso dos elementos de especial relevancia en la consolidacion del principio de no
intervencion. El primero, sobre las consecuencias de un Estado independiente, las cuales
consisten en la prohibicion de dictar a otro Estado la forma de gobierno, la religion o la
administracion que éste deba adoptar, ni llamarlo a cuenta por lo que pasa entre los ciudadanos
de éste, o entre el gobiernos y los subditos. El segundo, el rol de ordenamiento de los
extranjeros, circunscribiéndolos al principio de la territorialidad. Finalmente, se debe destacar
que este autor rechazaba cualquier intervencién proclive a una accién armada, tal como
sucedio entre Francia y la Confederacion Argentina en el Bloqueo del Rio de la Plata de 1838,
generado por la ley de servicio militar impuesta a ciudadanos franceses. (Vargas Carrefio:
2005, p. 10; Arias Ospina: 2013, p.198-199)

Por su parte, el argentino Carlos Calvo (1824-1906), traductor y seguidor de Henry
Wheaton®’ (1785-1848), se preocupd por las intervenciones (diplomaticas) que se solian
suscitar por parte de los Estados para proteger los intereses de las empresas de sus nacionales,
por lo que propuso la famosa ‘Clausula Calvo’ que implicaba la renuncia de los extranjeros a
la proteccion diplomatica de sus Estados. Este pensador argentino también desarrollé dos
aspectos esenciales en torno a la no intervencion consistentes en, primero, la regla que
establece que los Estados soberanos no pueden ser objeto de intervencion por parte de otros
Estados, y segundo, tanto los nacionales como los extranjeros dentro del territorio del Estado
poseen los mismos derechos, lo que implica que no deberia existir ninguna injerencia de su
pais de origen. (Vargas Carrefio: 2005, p. 10; Arias Ospina: 2013, p.196)

Por dltimo, Luis Maria Drago (1859-1921), también argentino, establecié que los Estados
no podian emplear la fuerza para cobrar las deudas externas de otros Estados. (Hershey: 1907,
p.28; Vargas Carrefio: 2005, p. 10)

A partir de este momento se comienzan a gestar dos posturas encontradas que estaran
presentes a lo largo del siglo XI1X y principios del XX, por un lado la nocién del uso de la
fuerza como prerrogativa inherente a los Estados soberanos, y por el otro los intentos de otros
(los més debiles facticamente hablando) por limitarla. Los Estados latinoamericanos fueron los
mayores promotores del principio de no intervencién, incluyendo la militar. Encontramos
como manifestacion juridica de principio, en las conferencias internacionales de los Estados
Americanos llevadas a cabo entre los afios de 1826 a 1848 en donde se inicia su proceso de
reconocimiento hasta la Sexta Conferencia Internacional de los Estados Americanos sostenida

8 Diplomatico y académico estadounidense, quien enfatiz6 en su libro ‘Historia de los progresos del Derecho de
Gentes’, el peligro de tener un concepto tan amplio y vago como la intervencidn, el cual podria degenerar en
précticas abusivas de otros Estados. (Arias Ospina: 2013, p.196)
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en La Habana, Cuba en 1928 pero rechazada por oposicion de los Estados Unidos. (Bellamy;
2009, p. 160; Krasner: 2009, p. 195) Con este proceso, la vision del uso de la fuerza como
prerrogativa soberana se fue debilitando.

En esta ultima fase de supervivencia de la guerra como solucién adecuada de
controversias, los Estados comienzan a demostrar un claro interés hacia el mantenimiento de
la paz. La soberania en su &mbito externo inicia a ser limitada por los tratados internacionales
y la costumbre. Por ejemplo, en las Conferencias de la Paz de La Haya de 1899 y 1907,
aungue no se logra una proscripcion general del uso de la fuerza, si se consigue prohibir su
empleo para el cobro de deudas (aporte de Drago), y se emprende la busqueda de la solucién
pacifica de controversias internacionales, mediante el arbitraje. (Pastor Ridruejo: 2011, p. 618)
Estos intentos fueron importantes, aunque siempre existieron intereses de algunos Estados
poderosos que se oponian a su instauracion como norma imperativa. A pesar de los ensayos de
limitacion, en 1914 estalla la Primera Guerra Mundial.

Después de finalizada esta guerra, el enfoque de los Estados se dirige a la limitacion del
uso de la fuerza mediante el derecho positivo. Bajo la influencia doctrinaria de Kant, se
suscribe el Pacto de la Liga de las Naciones que intentd fortalecer el principio de arbitraje
internacional, y en 1928 el Pacto Briand-Kellogg declar6 ilegal el uso de la fuerza excepto en
defensa propia Asimismo, en 1934, en el &mbito interamericano, los Estados Unidos de
América y los paises latinoamericanos ratificaron la Convencidn sobre los Derechos y Deberes
de los Estados, que declaraba: ‘Ningin Estado tiene el derecho de intervenir en los asuntos
externos o internos del otro’. En 1936, durante la Conferencia Interamericana para el
Mantenimiento de la Paz, los Estados americanos nuevamente afirmaron su compromiso
colectivo hacia el principio de no intervencion, al aprobar un Protocolo por medio del cual
declaraban la inadmisibilidad de cualquier forma de intervencion, independientemente de la
razon. (Goldman: 2009, p.858)

Sin embargo, todos estos intentos fallan una vez mas con el estallido de la Segunda Guerra
Mundial en 1939. Las atrocidades de este segundo evento fueron mayores que el primero, y
debido a las graves consecuencias, es hasta este momento que la comunidad internacional en
su conjunto —no solo a nivel regional- accede a decretar la norma imperativa sobre la
proscripcion del uso de la fuerza para la busqueda de la paz y la seguridad internacionales, lo
cual garantiza el goce de los derechos inherentes a la sociedad, lo cual constituye su
fundamento axioldgico normativo. El enfoque de Kant y el enfoque liberal — republicano,
junto con la influencia latinoamericana, toma preponderancia en el d&mbito de los Estados.
(Sorensen: 1973, p. 682-685)

La Carta de las Naciones Unidas del 26 de junio de 1945 recoge la prohibicion del uso de
la fuerza en varias disposiciones, siendo la principal la establecida en el articulo 2.4. El
término ‘no uso de la fuerza’ fue empleado en lugar de ‘guerra’ para evitar las dificultades
técnicas juridicas del significado del término ‘guerra’, pues la Carta también comprende el uso
de la fuerza armada que no llega a ser guerra. (Sorensen: 1973, p. 685) Esta norma, puede
decirse es universalmente obligatoria. Sin embargo, es menester resaltar que la Carta también
prevé excepciones a la regla general consagradas en el Capitulo VII, sobre lo que se
profundizara en el siguiente apartado.
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A nivel interamericano, el objetivo de establecer a la no intervencién como un principio
obligatorio para la region, fue concretado con la firma de la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA) en la Novena Conferencia Internacional de los Estados
Americanos llevada a cabo en Bogota, Colombia en 1948. Dicho principio se encuentra
especificamente en los articulo 19 y 21 de la Carta. (Goldman: 2009, p.859)

En general, al referirse a la concrecion juridica de la no intervencion militar diversos
aspectos se interrelacionan: a) Independencia e igualdad soberana de los Estados (Articulo 2.1
de la Carta de Naciones Unidas) b) No intervencidn en los asuntos internos. (Articulo 2.7 de la
Carta de Naciones Unidas) y, 3) Prohibicién del uso de la fuerza militar. (Predmbulo y
Articulo 2.4 de la Carta de Naciones Unidas) Como se ha observado a lo largo de este
capitulo, estos tres aspectos fueron apareciendo paulatinamente a lo largo de la historia, y
fueron construyendo la norma consagrada en la Carta de Naciones Unidas que prohibe la
intervencion militar.

No es posible terminar este apartado sin resaltar la importancia que tuvo y continda
poseyendo la construccidn de la soberania para lo anterior. Al respecto, es pertinente exponer
en palabras de Hinsley, el cuidado que se debe emplear para su manejo:

El concepto de soberania, como ya hemos subrayado, ni en su historia ni como ciencia politica
puede propiamente usarse para explicar lo que el Estado o la sociedad politica haga o pueda
hacer. Se trata de un principio que sostiene solamente que debe existir una autoridad suprema
dentro de la comunidad politica, para que la comunidad pueda existir, 0 cuando menos para
que pueda actuar tal como exigen su caracter y las circunstancias. Nada mas facil que pasar de
esta interpretacion adecuada del principio a su uso inadecuado o excesivo que tan a menudo ha
prevalecido en los Gltimos tiempos. (Hinsley: 1972, p. 187)

Una vez expuesta la consolidacién socio-histérica de la no intervencion militar como
norma internacional, se considera necesario hacer un breve abordaje desde el derecho en razén
de ser la premisa presuntamente violada por justificaciones desde la moral como el
‘humanitarismo’. Para poder realizar un analisis completo desde la moral y la norma, es
imprescindible, entonces, establecer la base juridica e interpretacion actual de la prohibicion
del uso de la fuerza y su carécter vinculante para la comunidad internacional.

2.3 Implicaciones juridicas de la prohibicién del uso de la fuerza en las relaciones
internacionales

Se exponia previamente que la concrecion de la norma que prohibe el uso de la fuerza se
encuentra recogida en la Carta de Naciones Unidas, especificamente en su articulo 2.4. Sin
embargo, aunque los Estados -como regla general- tienen la obligacion de no injerencia en los
asuntos reservados exclusivamente a la jurisdiccion interna o doméstica de otros, asi como del
deber de no hacer uso de la fuerza y la amenaza; existiran ciertos casos muy excepcionales en
los que, bajo el estricto cumplimiento de ciertos requisitos, los Estados podran intervenir, pero
siempre actuando bajo la cobertura de la Organizacion de Naciones Unidas, como ente garante
de la paz y seguridad internacionales. Se resalta que estos Gltimos casos no otorgan luz verde
para actuar a la discrecionalidad del Estado, incluso en estos momentos, las excepciones se
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sujetan a normativa especifica que permite evitar abusos en el ejercicio de la potestad. (Pastor
Ridruejo: 2011, p. 284, 620)

Las denominadas excepciones, tienen su fundamento juridico en los Capitulos VI 'y VII de
la Carta de las Naciones Unidas, la cual contempla tres excepciones a la norma general del uso
de la fuerza y por lo tanto del principio de no intervencion: 1) La legitima defensa individual y
colectiva frente a un ataque armado (art. 51); 2) la prevista en el articulo 107, sin embargo esta
ltima ya no se encuentra vigente, por tratarse de una disposicion transitoria de la Carta de la
ONU y 3) el mecanismo establecido en los articulos 41 y 42 de la Carta de la ONU, relativos a
las acciones colectivas eficaces del Consejo de Seguridad para prevenir y eliminar amenazas a
la paz y suprimir los actos de agresion u otros quebrantamientos a la paz.

Con relacion a la legitima defensa, esta se encuentra prevista en el citado articulo 51 de la
Carta, que establece:

Ninguna disposicion de esta Carta menoscabaré el derecho inmanente de legitima defensa,
individual o colectiva, en caso de atague armado contra un Miembro de las Naciones Unidas,
hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la
paz y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas por los Miembros en ejercicio del
derecho de legitima defensa seran comunicadas inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no
afectaran en manera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a la presente
Carta para ejercer en cualquier momento la accion que estime necesaria con el fin de mantener
o restablecer la paz y la seguridad internacionales.

Sin embargo para hacer uso de este derecho, los Estados deben cumplir ciertos requisitos:
1) Ataque armado. 2) Proporcionalidad. 3) Respuesta Inmediata. 4) Provisionalidad. La
legitima defensa, solo sera legitima ‘hasta tanto el Consejo de seguridad haya tomado las
medidas necesarias para mantener la paz y seguridad internacionales’. Uno de los elementos
que se puede rescatar de todo lo anterior, es que el ejercicio de esta excepcion siempre se hara
en el marco del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas y nunca como una decision
discrecional de un Estado, lo cual no significa que a nivel politico no exista un riesgo de actuar
segun los intereses de los cinco miembros permanentes. (Articulo 51 Carta de las Naciones
Unidas)

En cuanto a la excepcion plasmada en los articulos 40 a 42 de la Carta, es pertinente
mencionar que ésta opera en los casos en los que se identifique una trasgresion de la norma de
la prohibicién del uso de la fuerza y la amenaza. Siendo el proposito de las Naciones Unidas el
mantener la paz y la seguridad internacionales, la Organizacion esta autorizada por su Carta a
tomar acciones colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas y quebrantamientos a la
paz y suprimir los actos de agresion. La responsabilidad de este cometido corresponde
primordialmente al Consejo de Seguridad. (Sorensen: 1973, p. 682-685)

Por su parte, la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos de 1948 o Carta de

Bogota también establece expresamente, en su articulo 19, la prohibicién de intervenir
militarmente —y no solo militar sino cualquier otro tipo de intervencion- en otro Estado:
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Ningun Estado o grupo de Estados tiene derecho de intervenir, directa o indirectamente, y sea cual
fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier otro. El principio anterior excluye
no solamente la fuerza armada, sino también cualquier otra forma de injerencia o de tendencia
atentatoria de la personalidad del Estado, de los elementos politicos, econémicos y culturales que
lo constituyen. (Art. 19, Carta de la OEA)

Al igual que en el sistema de la ONU, la OEA prevé excepciones precisas al principio de
no intervencion y uso de la fuerza. Dichas excepciones estan contenidas en el articulo 28 y 29
de la Carta de Bogot4, por medio de la cual los Estados americanos tienen derecho a la defensa
colectiva en caso de agresion o ataque armado que violente la soberania, independencia
politica, integridad o la inviolabilidad del territorio.

Nuevamente se hace hincapié que todas las acciones excepcionales poseen un marco
juridico internacional, y siempre son hechas en reaccion a una violacion que requiere un acto
de restablecimiento de la paz y la seguridad internacionales, pero nunca una excepcion a la
prohibicion del uso de la fuerza, puede anular el precepto superior de mantener la paz y la
seguridad internacionales, pues en ese momento, deja de ser una excepcion para convertirse en
una transgresion de la norma, convirtiéndose en lo que se pretende evitar.

Finalmente cabe resaltar que, la importancia de la prohibicion del uso de la fuerza ha
llegado a ser tal, que ha sido considerada como una norma de ius cogens, lo que implica, a
nuestro criterio, que cumple con dos elementos que derivan del estoicismo —se ampliaré sobre
el tema al analizar en el capitulo 1V-; estos elementos son, primero que sean normas que
devengan de la recta razon, es decir que posean alguna connotacién axioldgica aceptada segun
el fundamento del derecho (la dignidad humana) y por otro, el consensum 6mnium géntium o
aceptacion general de la humanidad, segun lo previsto por el articulo 53 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

Esta Gltima breve referencia a las implicaciones juridicas de la norma que prohibe el uso
de la fuerza, servird como referente para efectuar el analisis entre norma y moral que se
pretende realizar en el capitulo V.

En este capitulo se ha pretendido analizar la construccion del orden juridico internacional
que prohibe la intervencion militar, en contraste, en el capitulo siguiente se estudiara la
construccién de los argumentos morales que han abonado para la aceptacion de la intervencion
militar en casos de graves violaciones de derechos humanos.
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CAPITULO I1Il. LA TEORIA DE LA GUERRA JUSTA: ENTRE LA INTERVENCION
LIMITADA Y EL HUMANITARISMO
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: : . 88
‘Silent enim leges inter arma’

Marco Tulio Ciceron

En el capitulo anterior, se analizé el proceso de consolidacion de la no la intervencion
militar como una norma esencial en las relaciones internacionales, lo cual, ha sido el producto
de una lucha ardua y larga vinculada al surgimiento de la nocién de soberania, Estado y la paz
como valor idéntico a la justicia.*

Seria utdpico afirmar que con esa consolidacion normativa que prohibe el uso de la fuerza,
se haya erradicado de las relaciones internacionales. Paralelo a la construccion de este orden
juridico internacional, la invocacion de causas legitimas, entiéndanse justas, para intervenir
militarmente a pesar de las normas, han estado presentes inclusive en la actualidad. Con lo
anterior, se manifiesta el debate filosofico de la fundamentacion axioldgica de la norma
internacional vinculado a la relacion entre la moral y el derecho, y su contenido. (Ver capitulo

).

Este capitulo pretende analizar la evolucion histdrica de los argumentos morales —desde el
derecho natural- de las intervenciones militares. Los cuales, aunque en un principio fueron
concebidos como un importante limite al poderio absoluto de los Estados para hacer la guerra,
actualmente se han transformado en una fundamentacion axioldgica que parece otorgar una
carta abierta riesgosa para legitimar la intervencion militar por encima de la norma. Este riesgo
deviene de su alto grado de indeterminacion material que conlleva la nocidén de causa ‘justa’.
Con lo anterior se pretende evidenciar la incompatibilidad de la nocién de una intervencion
militar ‘justa’ en el actual orden juridico internacional. Para efectuar el referido analisis se
utilizara la corriente filoséfica del iusnaturalismo como doctrina incluyente en ello.

Tomando en cuenta lo anterior, el capitulo se compone de la siguiente forma: el apartado
3.1 contiene la construccion historica de argumentos axiologicos para la intervencion militar
(o la guerra), en el apartado 3.2 se abordara con mayor detenimiento la concrecion de la teoria
de la guerra justa vinculado a la nocion de humanidad, lo cual ademas servira de base para el
andlisis efectuado en el apartado 3.3 desde el derecho natural.

3.1 Construccion historica de los argumentos ‘axiologicos’ para la intervencion
militar: la justicia, entre limites y pretextos

Historiadores y fildsofos sobre la guerra, la concibieron como una manifestacion de la
propia naturaleza humana y sus motivaciones individuales, que empuja a los hombres a luchar
contra otros. (Garcia Caneiro: 2000, p. 16, 26) De acuerdo a recientes investigaciones, las

8 « Las leyes callan cuando las armas hablan » Frase célebre expuesta por Marco Tulio Cicerén en el pérr. 1V de
su obra Pro Milone (Pro Tito Annio Milone ad iudicem oratio). (52 a.C.).

% |La paz como equivalente a la justicia tiene profundas raices en la experiencia del siglo XIX y parte del
supuesto de que el mundo es completamente accesible a la razén, y que éste contiene en si los elementos
necesarios para la arménica colaboracion de toda la humanidad. (Morgenthau: 1986, p. 54). En esta linea
doctrinal se encuentran importantes académicos como Abate de Saint-Pierre (1658-1743) Immanuel Kant (1724-
1804) y Herbert Marcuse (1898-1979) cuyas posturas sobre los ‘proyectos de paz perpetua’ fueron la base de
edificacion del modelo de la actual Organizacidn de las Naciones Unidas (Garcia Caneiro: 2000, p. 31).
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expresiones violentas entre seres humanos datan desde periodos muy remotos.*® (Ferril: 1985,
p. 11) No obstante, aunque no es posible establecer exactamente cuando, cémo y por qué el
hombre fue a la guerra por primera vez, es indiscutible que ésta ha sido un elemento constante
en la historia de la humanidad. (Neiberg: 2001, p. 6)

En sus origenes, la guerra tenia mas bien un carécter ritual y religioso. Esta no estaba
prohibida, al contrario, era vista como un mecanismo iddneo para resolver conflictos sobre
tierras, esclavos, bienes, o inclusive para hacer vengar una ofensa o insulto de otra persona o
ciudad, tal como sucedid, por ejemplo, en los enfrentamientos entre los Horatii y Curiatii en
la batalla entre Sparta y Argos. (Chaliand: 1994, p. 5) Es menester identificar que en este
momento no existia una nocién precisa de la justicia; pues ni siquiera era posible establecer
una separacion entre naturaleza y norma ya que todo era muy primitivo.

La justicia en la guerra se comienza a dilucidar a partir de la Antigua Grecia, cuya nocién
fue evolucionando hasta la actualidad.

3.1.1 La guerra en la Antigua Grecia: entre la cotidianidad y la indeterminacion de lo justo

Para la Epoca Antigua, en Grecia, la guerra se concebia como parte del cosmos o de la
physis (naturaleza), y como tal, un elemento de la justicia universal (ver apartado 1.1.1), por lo
tanto su invocacion no necesitaba de mayores argumentos que la de ser un medio para
restablecer la naturaleza (y conseguir la justicia). Ya para los afios 700 y 450 a.C., se comienza
a observar una leve regulacion sobre la guerra, sin que fuese en lo absoluto restringida. Estas
regulaciones se limitaban a establecer formalidades de lugar y tiempo para declarar la guerra,
tales como respetar la tregua —sobre todo en los Juegos Olimpicos- y librar las batallas en
verano. Sin embargo, estas costumbres no eran universales, sino Gnicamente aplicables a la
guerra entre las ciudades-Estado® y su objetivo Gltimo era consolidar un orden para llevarla a
cabo, nunca para prohibirla. Nuevamente se observa a la justicia de la guerra como parte del
cosmos (ligado a la nocidn del poder), y dado que lo justo era lo natural, la guerra era la forma
‘natural’ para restablecer el orden del cosmos. (Bellamy: 2009, p. 42)

Estas costumbres entre las ciudades en Grecia estuvieron vigentes hasta la devastadora
guerra interna del Peloponeso (431-404 a.C), cuando la guerra dejo de ser un método de
solucion de controversias menores entre ellas y se convirtié en una cuestion de supervivencia
y de lucha por su independencia. (Bellamy: 2009, p. 42)

Con la experiencia aprendida por el desastre del Peloponeso y la decadencia de la Polis
(404 a.C.), surge una idea de suma importancia: la justicia vinculada a la recta razon, esto es,
al comportamiento correcto de los seres humanos (que implicé la desaparicion paulatina del
poder como equivalente a lo justo). En apoyo a esta vision, Platon, Aristételes y los estoicos,
afirmaban que la guerra deberia regirse por esa recta razon y no por el mero deseo de los
gobernantes — porque desde esa perspectiva, el mero deseo seria considerado como injusto-.

% Algunos cientificos ubican el origen de la guerra en la época prehistérica. (Ferril: 1985, p. 11) Por ejemplo, en
las civilizaciones neoliticas se ha encontrado evidencia de fortificaciones elaboradas para defenderse del enemigo
y de cuerpos notablemente asesinados en batallas organizadas, frecuentemente sepultados en fosas comunes.
(Neiberg: 2001, p. 7) Asimismo, en la Edad de Bronce existen pruebas del desarrollo de armas que servian como
instrumentos de ataques ofensivos. (Ferril: 1985, p. 38).

°! para las guerras helénicas contra Persia, no cabfa regulacion. (Bellamy: 2009, p. 42)
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(Azcarate: 1872, p.7, Ferndndez-Galiano: 1990, p. 119) Este se perfila como el primer
antecedente de la nocion de justicia como limitante para hacer la guerra, que observamos, fue
producto de un proceso historico.

La guerra interna del Peloponeso, especificamente la batalla de Atenas en Melos, se
registra como una de las primeras manifestaciones de los gobernantes atenienses utilizando el
poder de forma injusta (contra la recta razon), es decir, para satisfacer sus propios intereses.
Después de este evento, los griegos llegaron al consenso de la necesidad de restringir la guerra
unicamente para causas que fueran consideradas ‘justas’, aunque insistian nuevamente que
esta limitacion se deberia aplicar solamente a los enfrentamientos internos® y no a las batallas
contra el Imperio Persa, pues estas Ultimas eran una causa justa por buscar la supervivencia de
Grecia®. (Bellamy: 2009, p. 44-45)

Con lo anterior, se puede observar como durante la Grecia Antigua la guerra formaba parte
de la cotidianeidad entre las ciudades y los imperios. Y aunque se encuentra, en este momento,
algunas leves restricciones en cuanto a la forma de conducta durante la guerra, se esta lejos de
concretar su prohibicion. No es sino hasta después de una experiencia con graves
consecuencias que la limitacion de la guerra se construye en torno a la nocién de justicia. Sin
embargo, tal alusion, si bien importante, no era muy representativa, pues su indeterminacion
material generaba incertidumbre sobre la forma que se tenia que restringir.

3.1.2 La construccion de la Teoria de la Guerra Justa, sus debilidades y contradicciones

Durante el Imperio Romano, la regulacion de la guerra se vio influenciada por el ius
gentium, que, gracias a su relacion confusa con el iusnaturalismo, rescata los elementos de la
superioridad y universalidad del derecho natural —o si se quiere, de lo justo- (ver apartado
1.1.2), lo cual incide fuertemente para la consolidacion de restricciones legales universales
sobre la guerra (en cuanto a las reglas que deben observarse en combate). El elemento de
universalidad es importante. Ya no se trataba, como en Grecia, de regular la guerra Gnicamente
al interior de un Imperio, ahora estas restricciones eran aplicables a todas las naciones, lo que
no obstaba para que siempre existiesen normas internas para las guerras. (Bederman: 2004, p.
78-85)

Roma se esforzé por afirmar la justicia de sus guerras y se veia en la obligacion de buscar
pretextos que parecieran probarla, pues eso agradaba a la humanidad y a los dioses. Asi, Roma
invocaba que sus guerras eran en todos los casos defensivas. Por ejemplo, Marco Tulio
Cicer6n® (106-43 a.C.) manifestaba que el papel de los gobernantes se centraba en mantener

% Aunque para Aristteles esta afirmacion podria variar un poco, en el sentido que la justicia se aplicaba a las
personas que tenian algo en comun, incluyendo los pueblos barbaros, pues todos tienen su propio lugar dentro de
la naturaleza. Para este autor una guerra era legitima cuando tenia por objeto restaurar el orden natural por la cual
unos tenian la capacidad de ser gobernantes y otros no. (Aristoteles:1910, p. 52, 232)

% En 480 a.C, por ejemplo, en la batalla de Thermopylae, el Rey Persa Xerxes, con el objetivo de extender su
imperio, envi6 un ejército de una superioridad numérica abrumadora en Grecia. Los griegos fueron masacrados.
(Neiberg: 2001, p. 9-10) Ante estas realidades, no se podia exigir una regulacion que limitara el recurso a la
guerra, pues era una cuestion de supervivencia.

% Cicerén, quien en su obra De Officiis hace alusién al caracter irracional del recurso a la violencia para la
resolver disputas entre los hombres y condena la guerra cuando no la impone la legitima defensa. (Grocio: 1925,
p. 78-79)
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el equilibrio entre la physis y el nomos (norma) para facilitar la busqueda de la justicia y la
felicidad, y exponia que la Unica motivacion para hacer la guerra debia ser la defensa, la
preservacion de la paz y la gloria de Roma, y —segun su pensamiento- al incorporar mas tierras
al imperio se lograba tal cometido. (Bellamy: 2009, p. 47).

Con el pensamiento de Ciceron se evidencia nuevamente el problema de la
indeterminacion de lo justo. Si bien para los romanos la justicia y la ley se encontraban
vinculadas y las restricciones legales de guerra eran universales, la incertidumbre material
sobre el contenido de justicia permitia legitimar la guerra segin quién la invocase. Entonces,
las guerras romanas siempre tuvieron el pretexto de justas.

Independientemente de lo anterior, es importante rescatar el aporte de Roma del ius
gentium en cuanto a la universalidad de las normas aplicables en la guerra, lo cual es
significativo porque proporciono el antecedente de la legalidad de la guerra hasta el siglo X V1,
lo que implicaba que las guerras (el uso de la fuerza) eran permitidas pero reguladas. En esta
época también es sustancial destacar la nocién de lo justo vinculado a la proteccion del
individuo en las guerras -bajo el ius gentium-, aunque después tal proteccion fue otorgada a las
entidades soberanas. (Bellamy: 2009, p. 48)

Paralelamente, durante el tiempo de los cristianos primitivos surgen también varios
argumentos morales para limitar la participacion en la guerra, sin embargo estas tesis eran en
su mayoria de caracter religioso, tal como el peligro a la idolatria o por que el servicio militar
violentaba las ensefianzas biblicas. En esa linea se encontraban algunos pensadores como
Cipriano de Cértago (200-258), Origenes (185-254), Tertuliano (160-220) e Hipolito (?-235).
De todos ellos, Cipriano de Cartago fue el mas importante, al exponer un argumento moral
mas general; él indicaba que las ensefianzas biblicas no establecian que matar era menos
injusto porque se llevara a cabo en nombre del Imperio. Sin embargo, estos intentos
limitativos de la guerra no tuvieron mucho eco, reflejo de ello, Cipriano fue martirizado por
sus pensamientos. (Gonzalez-Carvajal: 1998, p. 353-355; Bellamy: 2009, p. 51)

En ese momento se observd cdmo, a pesar de los argumentos limitativos para ir a la guerra
Unicamente por causas justas, esta practica se impuso bajo el pretexto de que proteger al
imperio era un deber y una cuestién de honor para el romano, sobre todo, después de la
conversion de Constantino al cristianismo (312) época donde la renuncia a la violencia de
parte de los fieles sucumbi6 ante la presion ejercida por Roma. Defender al Imperio Romano
era una causa suficientemente racional, y por lo tanto, justa. (Gonzalez-Carvajal: 1998, p. 353-
355)

Con el Sacro Imperio Romano la concepcion sobre la guerra evoluciona y surgen nuevos
pensadores que se preguntan si era correcto que un cristiano usara la fuerza para proteger el
imperio, la fe y el derecho®, Entre estos se encuentran los te6logos Ambrosio de Milan (340-
397), quien a su vez fue gobernador, y Agustin de Hipona (354-430), cuyos aportes sobre el
doble efecto, la intencion correcta y la proporcionalidad abonan de forma esencial para el
desarrollo de la doctrina de la guerra justa, vigente durante la Edad Media y la llustracion.
(Russell: 1975, p. 16-39; Gonzélez-Carvajal: 1998, p. 353-355)

% Ademés es importante destacar que con la conversién de Constantino, los puestos importantes de gobierno
comenzaron a ser ocupados por los cristianos, por lo tanto, las decisiones que se tomaban desde el imperio y el
Imperio mismo debian ser defendidos por tratarse de un poder legitimado por la religion.
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De Milan, retomando la misma linea de Cicer6n expuso que habia dos motivos para
justificar la guerra, la defensa de otros de un dafio® y por orden divina para defender la
doctrina catolica. Su pensamiento fue la base del desarrollo de la primera tradicién cristiana de
la guerra justa, cuyo principal exponente es el obispo de Hipona.

Agustin de Hipona (mencionado por Grocio: 1925, p.78), seguidor de Ciceron y
Ambrosio, aseverd que la licitud del servicio de las armas y la guerra deviene de su justicia,
esto es, si tiene por objeto deshacer la injuria y restablecer la paz. Sostenia, en seguimiento de
elemento del ‘doble efecto’, que la guerra solo es legitima como medio para hacer frente a la
injusticia o cuando era ordenada por Dios”. La diferencia central entre una guerra justa e
injusta era el intento por restablecer la paz; con ello aceptaba —ingenuamente- que un rey
‘justo’ no embarcaria la guerra para expandir su reino, sino para hacer la paz. Esta teoria de la
guerra justa se integra en una concepcion de la vida internacional fundada en la coexistencia
pacifica de pueblos que se atienen a sus limites naturales. (Briére: 1944, p. 27-39; Shaw: 1997,
p. 778; Ruiz Miguel: 2009, p.112-115)

La doctrina de Agustin de Hipona posee una contradiccion grave, en primer lugar,
afirmaba que el criterio diferenciador de una guerra justa o injusta era la disposicion interna
del rey, sin embargo, este criterio diferenciador es préacticamente imposible de probar
objetivamente, y, en segundo lugar, existe una indeterminacion en el contenido del valor de
“hacer la paz”, que en la mayoria de ocasiones se limitaba a defender el imperio, pero con
fines expansionistas. Con esta teoria se incrementaron los pretextos para hacer la guerra, pues
tal abstraccién (intencion justa) se convirtid en la mera formalidad de declaracion hecha por la
autoridad competente para hacer la guerra. Con lo anterior, no se esta afirmando que la
justificacion de la guerra era el objetivo del obispo de Hipona, pues en un mundo utopico
donde todos obraran de buena fe y en seguimiento estricto de la moralidad sus preceptos
podrian ser validos (sin olvidar el contexto en el que se desarroll6 su aporte). Sin embargo, la
historia ha comprobado que la teoria, mas que limitativa, fue utilizada como excusa moral para
hacer la guerra sin repercusiones externas, e inclusive de la conciencia.

No obstante lo previamente sefialado, las ideas sobre la guerra de Agustin de Hipona, se va
a transmitir de siglo en siglo, siendo utilizada por doctrinarios defensores de la Teoria de la
Guerra Justa. Por el momento, la teoria sigue siendo desarrollada por Isidoro de Sevilla- (560-
636), Yves de Chartres (1140-1115) y Graciano® (siglo XII), exponiendo en mayor o menor
medida los elementos que destacaba el obispo de Hipona. (Briére: 1944, p.39-40)

En la misma linea se pronuncia Tomas de Aquino (1225-1274 d.C.), el que siguiendo la
estela de Ciceron y de Agustin de Hipona, tratd la justificacion de la guerra como una cuestion

% La diferencia con lo expuesto por Ciceron, es que éste si admitia la defensa propia para matar. Ambrosio
sostenia que matar para defenderse a uno mismo no era permitido porque implicaba que uno preferia la vida
terrenal a la espiritual, pero matar en defensa de otros era hasta un deber, pues era manifestacion del amor. Esta
dualidad es lo que se conoce actualmente como el « doble efecto », elemento primordial en la Teoria de la Guerra
Justa. (Bellamy: 2009, p.74)

%" En este Gltimo caso implicaba ser pronunciada por la autoridad correspondiente, es decir, el rey.

% |a fecha exacta de nacimiento y muerte de Graciano son desconocidas, aunque el transcurso de su vida se
puede ubicar durante el siglo XII y principios del siglo XIII. Es considerado como el fundador del Derecho
Candnico, gracias a su mayor obra Decretum Gratiani o Concordia discordantium canonum, redactada entre los
afios 1140-1142 (André: 1847, p. 174-178)

68



moral al margen del ius gentium. Su aporte es significativo porque su fundamentacion no
radica propiamente en elementos teoldgicos, sino mas bien filoséficos, de ahi su duradera
interpretacion. Aquino fue uno de los grandes defensores medievales de la doctrina de la
guerra justa, considerada como aquella publicamente declarada, emprendida por la autoridad
legitima en respuesta a un agravio de otro principe y combatida con la debida proporcion entre
el dafio recibido y producido. A diferencia de Agustin, este autor parte de una presuncion en
contra de la guerra y aceptaba la idea de autodefensa en virtud de la autopreservacion, y en
observancia de la proporcionalidad —lo que se conocié como la doctrina del doble efecto-*.
(Briére: 1944, p43-48; Bataillon, et.al: 2008, p. 281; Bellamy: 2009, p.74). Esta aceptacion de
la ‘legitima defensa’ posee una trascendencia tal, que es aceptada hasta el dia de hoy, en la
Carta de las Naciones Unidas, especificamente en el Capitulo VII.

La mayor contribucion de Toméas de Aquino, es su intento de limitar la guerra. Segun él
una guerra justa debia cumplir con tres condiciones: a) autoridad legitima: declarada
formalmente por un gobernante que tuviese la facultad para decretar la guerra, una vez
agotado otros métodos de solucién de controversias, como el arbitraje; b) causa justa: vengar
un mal, castigar a alguien que no habia reparado un mal o recobrar algo tomado de forma
ilegitima, y c) intencion correcta: alcanzar algin bien o evitar algun mal. (Russell: 1975, p.
267-291)

Sobre la contribucion de Aquino, aunque es innegable que su teoria buscaba limitar el ius
ad bellum, ésta adolece, aungue en menor medida, de las debilidades de la doctrina de Hipona.
En primer lugar, con la formalidad de la declaracién de la guerra, nuevamente se estaba
depositando la decisiébn en manos de un gobernante. En segundo lugar, con la causa,
nuevamente esta presente la indeterminacién de lo justo, lo cual repercute en la concrecion
normativa sobre la guerra. La interpretacion sobre ‘vengar un mal’ parece estar abierta atn a la
fecha. Finalmente, con la intencion justa, su imposibilidad de prueba objetiva lo hace
intelegible.

No obstante las dificultades que incorporaba la doctrina de la guerra justa, gracias a la
influencia de la escolastica de Tomas de Aquino y sobre todo de los tedricos espafioles de la
‘segunda escoléstica’, se elaboraron una serie de criterios que deben observarse al momento de
determinar que una guerra es justa o no, estos son (Bataillon, et.al: 2008, p.281):

1. La justicia: vinculada a la causa en nombre del que se hace la guerra Estas causas, en
razén del contexto en el que surge esta teoria, generalmente estaban vinculadas, en esta
época, a razones religiosas.

2. La competencia: es la autoridad que decide quién va a la guerra, esto es aquél poder
legitimo fundamentado (en el Medioevo) por el poder divino; posteriormente en la
Edad Moderna, la base seria el contrato social. Sobre la autoridad legitima parece
importante destacar que quienes se encontraban legitimados eran los gobernantes o los
funcionarios principales de los Estados.

% La doctrina del doble efecto incluye dos elementos fundamentales a) « El acto de defensa propia puede tener
dos efectos salvar la propia vida o matar al agresor. Este acto no es ilegitimo porque la intencién es salvar la
propia vida, considerando que todo ser tiene derecho a la vida. », b) « Sin embargo, aunque proceda de una buena
intencién, un acto puede tornarse ilegitimo si no guarda proporcion con el objetivo » (Russell: 1975, p. 259-267;
Bellamy: 2009, p. 75).
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3. La proporcionalidad: es la limitacion de los medios aplicada a fin de asegurar no solo
la humanidad de los usos de la fuerza sino el hecho de que el recurso a la guerra no
condujera a la inversién del buen derecho inicial.

4. La intencion: el objetivo ultimo de la guerra debe ser el restablecimiento de la paz o
reconciliacion.

5. La contencion o ultimo recurso: hasta que todos los medios de reclamar un derecho o
resolver un conflicto se hayan agotado efectivamente.

6. La probabilidad de ganar. combina la subordinacion de la guerra a los fines de
restablecimiento del derecho y a los fines de defensa de la libertad de la existencia de
quienes la hacen.

7. La medida justa: de los dafios infligidos al enemigo, de manera que la guerra no
desemboque en un agravamiento del mal y un ciclo indefinido de venganzas.

El uso de esta teoria fue efectivo durante la Edad Media y su mayor aporte no fue —por lo
menos en teoria- la bdsqueda de los pretextos para la guerra, sino identificar las guerras
injustas, esto fue asi hasta el siglo XVI. Sin embargo, en este momento interesa rescatar que
dicha doctrina buscaba limitar el recurso a la guerra, y no legitimarla (Russell: 1975, p. 278-
291)

3.2 El pretexto humanitario en la doctrina de la guerra justa

Se ha expuesto en lineas precedentes como la utilizacion del término justicia servia para
legitimar (y en algunos casos limitar) las guerras entre las naciones, ya sea que su connotacién
implicase la defensa de la paz, del imperio o de la fe. Sin embargo, hay un argumento que
interesa abordar de forma separada en el marco de la teoria de la guerra justa, se trata de la
justicia vinculada a la nocion de defensa de la humanidad.

3.2.1 Antecedente del pretexto humanitario para hacer la guerra

Algunos autores ubican el origen de la nocién de humanidad como justificante moral para
la guerra durante la época de las Cruzadas, remitiéndose a los textos de Tomas de Aquino o
del Papa Inocencio IV, especificamente en lo relativo a la universalidad (Alvares: 20086, p.
66-68). No obstante, la mayoria de los estudiosos sitlan su nacimiento en los textos de los
pensadores de los siglos XVI1 a XVII, especificamente con el neerlandés Hugo Grocio quien
otorg6 la primera justificacion del uso de la fuerza con el intento de castigar la injuria y
proteger a los inocentes. (Grocio: 1925, p.239, 242) Independientemente de la postura que se
tome sobre el primer antecedente del apelativo ‘defensa de la humanidad’, es imposible negar
el debate prolongado que se ha llevado a lo largo del tiempo sobre la posibilidad de ‘hacer la
guerra’ con esos fines.

199 Sinibaldo de Fieschi (1195-1254), fue nombrado Papa el afio 1243 y organiz6 la fracasada VI Cruzada a Tierra
Santa. Su aporte relativo a la justificacién por razones humanitarias estd vinculado a su vision de mundo que
promulgaba una diferenciacion entre los cristianos y los ‘infieles’. A mediados del siglo XIII, senté una base
juridica las relaciones entre las sociedades cristianas e infieles que consistia en un comentario efectuado en la
decision papal judicial de Inocente III ‘Quod super his’ relativa a la promesa de ir a una cruzada en Tierra Santa.
El comentario establecia que era licito invadir la tierra que poseian los infieles, lo cual termind en la VI Cruzada,
sugiriendo el marco para la teoria de la guerra justa. (Alvares: 2006, p. 66-68)
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Durante los siglos XVI y XVII esta nocién comienza su consolidacion sumergida entre
dos visiones doctrinarias contradictoras: la primera, -que se expondré infra (ver apartado 3.3)-,
aceptaba que toda actuacion era vélida y legitima para defender al Estado sin consideracion a
su moralidad, y ademas bajo el cual el gobernante sélo tiene obligaciones ante sus subditos y
el propio Estado™; la segunda, desde el derecho natural, describe un orden internacional
universal, formado por todos los hombres y naciones, los que a su vez son regulados por
normas universales y comunes a la mayoria de los pueblos —ius gentium romano. (Ruiz-

Gimenez: 2005, p.37).

La explicacion para esta dualidad de posiciones radicaba en el contexto internacional de la
época’®, compuesto por dos historias paralelas y también contradictorias. La primera, de los
Estados europeos que se desarrollaban en el mundo de la emergente nocion de soberania con
la que se pretendia limitar al maximo la guerra entre los principes cristianos, y la segunda, la
del encuentro de los Estados europeos con los pueblos ‘barbaros’ o los pueblos ‘no cristianos’
que habitaban fuera del Viejo Continente. (Bataillon, et.al: 2008, p.105-109) En este momento,
interesa abordar el desarrollo de esta Gltima corriente doctrinal, con base en el derecho natural.

La nocion de la guerra en defensa de la humanidad, tiene también una doble acepcion, el
uso de la fuerza para la defensa de los inocentes (por violaciones graves al derecho de gentes)
y la defensa del cristianismo. Tal concepcion fue suscitada por el encuentro de Europa con las
otras sociedades, musulmanes y el nuevo continente. (Bataillon, et.al: 2008, p.105)

Como ejemplo de esta doble concepcion moderna de la guerra por razones humanitarias,
se debe destacar el aporte del politico y humanista el inglés Tomas Moro (1478-1535) quien
en su obra Utopia (1516) expone ante Inglaterra y toda Europa su punto de vista sobre las
causas de hacer la guerra o intervenir militarmente de forma justa, estas son: a) liberar de la
esclavitud o del yugo de un tirano a un pueblo oprimido por el despotismo, teniendo en mira el
interés de la humanidad, y b) la colonizacion, que propone el ‘derecho’ de expulsar del
territorio, hasta con el empleo de las armas, a la nacion gque no acepte la costumbres e
instituciones de los colonizadores. (Bataillon, et.al: 2008, p.200).

¢Pero qué hace que estas causas de intervencion se consideren en defensa de la nocion de
humanidad? Las razones tienden a ser un tanto contradictorias. La primera, relativa a la
defensa de los inocentes, esta vinculada a las violaciones graves del derecho de gentes; esto
significaba que sélo en estos casos se encontraba habilitada la intervencion de un extranjero
para restaurar el orden de las cosas, es decir, para lograr justicia. En el segundo de los casos,
aplicable a la fundamentacion de la conquista, paraddjicamente, el derecho de gentes no
aplicaba a aquellos que no tenian el caracter de humanos’. (Bataillon, et.al: 2008, p.106)

101 En esta linea de pensamiento se encuentra a Nicolas Maquiavelo (1469-1527), para quien el mundo era una
total anarquia producida por la continua lucha de principes catélicos y protestantes y la ausencia de una autoridad
central; en este contexto manifestaba que era imprescindible el despliegue de la ‘raison d’Etat’ descrita como la
obligacion del principe de, en orden de mantener el Estado, actuar contra la fe, la caridad, la humanidad y la
religion. En los mismos términos se pronuncia Tomas Hobbes (1588-1679), entre otros. (Bellamy: 2009, p. 112)
192 Se transforma el mundo politico conocido en la Edad Media y caracterizado por la proliferacién de entidades
politicas como villas, ciudades, sefiorias feudales, ducados, principados, monarquias, papado y emperador, las
cuales conformaban una especie de federacién jerarquizada; este mundo de la ‘sociedad cristiana universal’ se
convierte en un mundo de consolidacién de monarquias junto con su proclamacion como las autoridades Gltimas
y soberanas en sus reinos, no reconociendo a ninguna autoridad superior (ni al Papa ni al Emperador). (Shaw:
1997, p. 778; Ruiz-Giménez: 2005, p. 37)
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La logica que seguia este argumento establecia que Unicamente eran humanos aquéllos que
vivian conforme a los preceptos religiosos de la época, y, por lo tanto, los soberanos europeos
debian defender su fe, su modo de vida, su ‘humanidad’ en contra de las influencias y
amenazas del mundo de los ‘infrahumanos’.

Sobre el desarrollo de estos primeros albores sobre el ‘humanitarismo’ como argumento
moral para intervencion militar, fueron fundamentales los aportes de los integrantes de la
Escuela hispanica del derecho natural y de gentes, entre ellos Francisco de Vitoria, Francisco
Suérez, Domingo de Soto, Melcho Cano, Bartolomé de las Casas, quienes intentan adecuar la
doctrina de la guerra justa a las condiciones politicas y militares de su tiempo, en concreto, al
nuevo contexto de predominio politico de la monarquia hispénica, en la lucha contra el Islam y
su conquista de América. (Ruiz-Gimeénez: 2005, p. 39)

Francisco de Vitoria (1483-1546) fue uno de los primeros que admitid la legitimidad del
uso de la fuerza contra la tirania de los barbaros o de leyes inhumanas que perjudican a los
inocentes (los del mundo occidental). Si bien Vitoria rechazaba expresamente la legitimidad
de las guerras por motivos religiosos, ambicion, conquista o gloria del principe y se oponia a
los argumentos de quienes defendian la legitimidad de la conquista de América por considerar
a los indios como ‘infrahumanos’; consideraba que la guerra era legitima para castigar las
injurias producidas cuando un soberano cometia graves violaciones del ius gentium vinculado
al derecho natural. (Bellamy: 2009, p.93-95)

A pesar de sus buenas intenciones con una vision mas tolerante de las naciones no
cristianas en torno al tema de la conquista, Vitoria era incongruente al desarrollar su
concepcidn de la guerra justa, en la que si aceptaba la supremacia de los europeos. Sus escritos
son una manifestacion de las doctrinas contradictorias que operaban en la época. Surgia de
esta forma la idea sobre la defensa de la cristiandad contra de los del otro mundo. La guerra, al
igual que el ius gentium estaba reservada a aquellos que no llevan una ‘vida salvaje’, es decir,
pertenecia a los pueblos civilizados'®. (Ruiz-Giménez: 2005, p. 40)

En otras palabras, Vitoria toma dos acepciones discordantes sobre la guerra, por un lado,
es posible ejercerla cuando hay violaciones graves al derecho de gentes, pero al mismo tiempo,
el contenido que le otorga al ius gentium no era de caracter universal, sino mas bien exclusivo
de los Estados soberanos e igualitarios que compartian unos mismos valores, una misma
religion, lo que implicaba que aquellos que ‘llevaban una vida salvaje’ no se les reconocia
ningun derecho.

En seguimiento a esta doble acepcion, se suscita uno de los primeros debates con relacion
a los elementos morales e historicos de las intervenciones militares en las Américas y que,
posteriormente, se repite. Se trata del famoso debate de Valladolid que contribuyé a la
reconfiguracién de la doctrina de la guerra justa y cuyos protagonistas fueron dos famosos
pensadores, el filosofo, jurista e historiador Juan Gines de Sepulveda (1490-1573) y el te6logo
y jurista, Bartolomé de las Casas (1474-1566), ambos con pensamientos encontrados.

193 Esta concepcién de “pueblos civilizados® tuvo tal influencia en el mundo occidental-europeo que incluso se
plasma como reflejo histérico en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, especificamente en su articulo
38.
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Sepulveda'®, por su parte, articulaba la primera justificacion de las intervenciones coloniales

militares en nombre de los valores universales elaborados por un humanismo de inspiracién
cristiana. De las Casas'®, por el contrario, busca en la tradicion escoléstica los elementos de
una vision que afirma, contra el universalismo humanista, un relativismo absoluto de los
valores. (Bataillon, et.al: 2008, p. 201-202)

Ante estas tesis encontradas, ambos pensadores son llamados a exponer sus puntos de vista
en la Junta de Valladolid, desarrollada durante los afios 1550-1551. La importancia de esta
controversia radica en que fue el espacio donde se plante6 por primera vez los dos polos
extremos entre los cuales oscilaba el pensamiento occidental sobre la intervencion militar por
causas ‘humanas’. (Bataillon, et.al: 2008, p. 232) Es decir, el debate giraba en torno a
reconocer a las naciones no cristianas un estatus de igualdad y de respeto a su soberania o
permitir la intervencién por razones de defensa de la nocién de humanidad.*®

Con este dialogo, en cuyo centro estaban tedlogos y juristas al servicio de la monarquia
hispanica, se desplegaron diversas ideas sobre la fundamentacion axiologica para la
‘conversion y/o conquista’. Estas ideas actuan como compafiera de la expansion europea que
alcanzara su apogeo en el siglo XIX. (Ruiz-Giménez: 2005, p.40)

Tenemos entonces que hasta este momento, aunque existe un primer acercamiento a la
nocion de la justificacién humanitaria para hacer la guerra -defender en contra de la injuria y la
proteccion contra infieles-, no ha sido resuelto el problema del contenido preciso que se
argumenta como justo; y al carecer de una nocién concreta e inequivoca sobre el valor que se
pretende proteger, se corre el riesgo de hacer la guerra por razones discrecionales para aquél
que reclama su justicia, tal como en el caso de la conquista.

En conclusion, aunque es razonable que algunos doctrinarios no compartan la idea de que
la nocién de humanidad se encontrase en la época de la conquista, por considerar que esta mas
vinculado a la defensa de los ideales religiosos, no se podrd negar que ésta idea podra
establecerse como la base para una concepcion de defensa de un valor universal, la
humanidad, tal como lo entendié Grocio.

104 El pensamiento de Seplilveda se resume: 1) El derecho natural de origen divino, lo imprime Dios en la razén
de todas las criaturas humana. 2) Los cristianos no tienen el monopolio del conocimiento del derecho natural. 3)
Las leyes humanas e instituciones humanas serdn cada vez mejores si estan en concordancia con la naturaleza,
con Dios y con la opinion de los grandes autores. 4) Todos los seres de razén han condenado y sancionado
siempre las practicas de sacrificios humanos como barbaras e inhumanas. 5) Las instituciones que autoricen o que
no repriman estas practicas, son ellas mismas contrarias al derecho natural. 6) Es deber de todo principe
respetuoso del derecho natural y divino hacer todo lo que esté a su alcance para destruir instituciones barbaras e
inhumanas. 7) Toda guerra emprendida con este fin sera declarada justa. (Bataillon, et.al.: 2008, p. 217-218)

1951 a posicion de Las Casas se resume de la siguiente forma: 1) No existe instancia humana para juzgar la
conformidad de una costumbre de una ley natural, 2) Sélo las autoridades de la nacién barbara en donde estas
costumbres se llevan a cabo pueden castigarlas o corregirlas. 3) Si bien existe una ley natural universal... el
hombre no tiene derecho para aventurarse més all4 de un relativismo absoluto de los valores. Debe caracterizarse
por la tolerancia en sus relaciones con las otras naciones y la sumision a las autoridades en el seno de la nacién a
la cual pertenece. (Bataillon, et.al.: 2008, p. 230-231)

106 Al respecto, al tratar de ubicar ambas posturas en una visién desde el derecho internacional, y retomando la
clasificacion efectuada por el profesor Ruiz Miguel (ver capitulo 1) la postura de Sepulveda se puede ubicar en el
iusnaturalismo moralista y de Las Casas, en el iusnaturalismo ontoldgico
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3.2.2 El aporte de Grocio: El humanitarismo como la defensa de los inocentes

Las ideas suscitadas por la doble vision del mundo sobre la intervencion justa en el marco
de la conquista, promulgadas entre Vitoria (1486-1546), Suarez (1548-1617), De las Casas
(1474-1566), Tomas Moro (1478-1535), y en general, entre la Escuela de Salamanca”’,
influencié también el pensamiento de los grandes clasicos como Hugo Grocio (1583-1645) y
Alberico Gentili (1552-1608), cuyos mayores aportes fue la culminacién del proceso de
secularizacion de la doctrina de la guerra justa iniciado por Vitoria y Suarez.

Aunque Hugo Grocio rechazaba la idea de la soberania popular y consideraba injusta la
guerra emprendida por un pueblo para conquistar su libertad, admite que si el rey vulnerase la
ley natural cometiendo crimenes horrendos, seria licito que otro soberano interviniese (en
contra de la injuria). (Grocio: 1925, p.625) Aunado a lo anterior, aceptaba ademas la
intervencion en razon de la proteccion ‘de los impios’ — los no cristianos-. Grocio, entonces,
hereda también la doble concepcion de la intervencion humanitaria.

Las aseveraciones efectuadas por Grocio son particularmente importantes porque por
primera vez se enuncia formalmente la justicia de la guerra vinculada a la humanidad'®,
principio segun el cual la jurisdiccion doméstica estatal deja de ser exclusiva cuando la
humanidad se ve abiertamente ultrajada. (Gémez Robledo: 1989, p.175). Grocio sostenia que
los soberanos poseian obligaciones mas alla de sus fronteras y subditos, debido a su
‘responsabilidad residual con la humanidad como un todo’, aunque advertia el peligro de que
este tipo de intervencion sirva como un pretexto para ocultar la codicia de los designios
ambiciosos del soberano, aunque no dejaba por ello el derecho de proteger inocentes. (Ruiz-
Gimenez: 2005, p. 41-42)

Con Grocio, se retoman los dos significados otorgados desde el derecho natural a la
intervencion humanitaria: el relativo a la proteccion de los cristianos (conquista) y el de la
intervencion en la defensa del bien comdn (proteccion ante la injuria). Esto debido a su
influencia eurocentrista que lo inclinaba paraddjicamente a considerar, en primer lugar, como
‘justas’ las intervenciones efectuadas para la proteccion de los derechos universales del ius
gentium, y para eliminar practicas ‘inmorales’ o divulgar el cristianismo (legitimando asi la
expansion europea en Ameérica), pero, aunado a lo anterior, en segundo lugar, también lo
llevaba a reconocer, para el plano historico europeo, la soberania absoluta de los principes para
limitar la guerra entre ellos. Se trata del manejo de un doble discurso que, como se vera infra,
se mantendré por muchos afios. (Ver grafico 3.1)

197 Término generalmente utilizado para designar el pensamiento suscitado de los grandes autores del Siglo de
Oro espafiol influenciados por un modo e hacer y de pensar donde la Teologia es el motor propio y singular que
dota sentido a sus escritos. Para profundizar al respecto ver Pena Gonzalez, M. A. (2006) El concepto “Escuela de
Salamanca”, siglos XVI —XX en Historia de la Universidad de Salamanca. Volumen IlI. Saberes y
Confluencias”, Espafia: Ediciones Universidad de Salamanca, p. 251-300.

1% En la obra De jure bello ac pacis (1925), Grocio inclufa entre las violaciones mas graves, las injurias que
cometian quienes son “impios hacia los parientes de uno... comen carne humana, ejercen la pirateria... o ejercen
violencia contra la cristiandad, o contra inocentes”. La nocién de intervencion humanitaria en Grocio, se
fundamenta en la concepcion solidaria de la emergente sociedad de Estados europea, en la que los principes
tenian derecho de proteger a sus subditos de otros soberanos cuando se hubiese violado el derecho natural.
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Con lo anterior, se ha determinado como el contexto historico-social incide en la
configuracion del orden internacional, en razon de dos eventos suscitados paralelamente: 1) el
respeto entre los Estados soberanos y, 2) la conquista del continente americano. Para el primer
evento, las ideas suscitadas que inciden en la construccion de un sistema normativo, prohibe -
en teoria- la intromision de otro Estado soberano y por lo tanto, implica la limitacion a la
guerra entre los Estados ‘civilizados’- entiéndase cristianos.

Las Naciones no Cristianas

1. Intervencion en
defensa de los uista/Colonizacién

inocentes y

principios

universales de
natural

s gentium)
2. Intervencion

para la proteccién
de los cristianos.

Gréafico 3.1. Surgimiento de la nocion humanitaria desde la influencia del derecho
natural. Fuente: Elaboracion propia.

Para el segundo evento, la construccién normativa toma otro sentido, la intervencién era
permitida en nombre de la expansion del cristianismo- conquista- o proteccion de los inocentes
en contra de los barbaros-, como una causa justa en nombre de la humanidad. En este
momento la relacién intersubjetiva genera un consenso entre los Estados europeos sobre su
identidad lo cual incide en la configuracion de un sistema normativo que legitimaba la
colonizacién en nombre de la humanidad, la cual perdurd durante varios afios. Sin embargo, lo
anterior es un ejemplo historico sobre las consecuencias que la indeterminacion material del
ambito axiolégico puede generar en la toma de decisiones politicas-juridicas, pues, con la
aceptacion de la colonizacion se deslegitimo ipso facto, la vision de los indios de las Américas
sobre ‘lo justo’ para imponer la vision eurocentrista.

3.3 Los debates en Europa: entre los argumentos morales de la guerra y el derecho

Dos aportes importantes se pueden rescatar de la Teoria de la Guerra Justa, el primero la
nocion de limites en torno a hacer la guerra, pues éstas se circunscribian a causas ‘justas’ y el
segundo, la consolidacién de esas causas en elementos indeterminados como la defensa de la
fe, de los inocentes, en fin, de la humanidad, que paradojicamente permitian a los gobernantes
legitimar sus guerras seglin sus intereses, invocando el nombre de la ‘justicia’.
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No obstante lo anterior, y retomando el primer aporte, no es posible descartar que, en
cierta forma, para el siglo XVI la doctrina de la guerra justa habia impuesto importantes
restricciones a la esencia y los procedimientos de la guerra, por lo menos en y para Europa.
Sin embargo, ésta sufre un debilitamiento durante el Renacimiento debido a la eliminacién del
componente teoldgico, en contraposicion resurge la idea —previamente aceptada en la Antigua
Grecia- de la justicia vinculada tinicamente al poder del soberano, una legitimacion formal.

Esta concepcion apoyo6 la constitucion de la doctrina de la Raison d’Etat, fundamental en
el pensamiento politico del siglo XIX y principios del XX. Nicolds Maquiavelo (1469-1527),
uno de los principales exponentes de esta escuela, en su obra El Principe determinaba que
todo acto que fuera bueno para el principe era bueno en si mismo. En consecuencia, la guerra
era justa en la medida que fuese necesaria para conservar al Estado, por lo tanto, la guerra no
era algo que debia restringirse o limitarse y mucho menos prohibirse pues servia para los fines
del Estado. Por ejemplo, en el Capitulo XV1I1 de El Principe manifiesta:

Digamos primero que hay dos maneras de combatir: una, con las leyes; otra, con la fuerza. La primera es
distintiva del hombre; la segunda, de la bestia. Pero como a menudo la primera no basta, es forzoso
recurrir a la segunda. Un principe debe saber entonces comportarse como bestia y como hombre. (...) Lo
cual significa que, como el preceptor es mitad bestia y mitad hombre, un principe debe saber emplear las
cualidades de ambas naturalezas, ya que una no puede durar mucho tiempo sin la otra. (Maquiavelo: 1842,
p.105-106)

En su obra Maquiavelo afirmé que en caso que fuese necesario para lograr los intereses
del Estado, éste no debia estar atado ni a las leyes, ni a la moral, ni a la religion. Lo anterior
implicaba que no existian limitaciones de ninguna indole a la decision del principe de iniciar la
guerra ni a su conduccion, y cualquier acto violento o de crueldad necesarios para el Estado,
no eran censurables. Este autor resumia los requisitos de la causa justa e intencion correcta en
el simple interés estatal, equivalente al interés del principe. (Maquiavelo: 1842, p.107)

En contraposicion a Maquiavelo, emerge el legalismo, cuyo principal exponente de la
época, Alberico Gentili (1552-1608) establecia que los soberanos Unicamente podian iniciar
una guerra de forma justificada después de pasar por el escrutinio del derecho de gentes -
derecho internacional-, al cual lo consideraba deontoldgicamente vinculado con el derecho
natural, y rescata de Vitoria y Aquino la ‘defensa necesaria’ como causa justa para iniciar una
guerra.

Por su parte, en Inglaterra se generaba una escuela con ideas para prohibir el uso de la
fuerza. Por ejemplo, Erasmo de Rotterdam (1466-1536) pensaba que era preferible una paz
injusta a una guerra justa. Es importante destacar que estas ideas eran, en gran medida, de
dominio publico. Pero rapidamente sus obras fueron reprimidas en Europa por considerarse en
contra de los intereses estatales. (Bellamy: 2009, p. 112-113)

Nuevamente, durante este siglo se puede observar el debate académico sobre la
restriccion del recurso a la guerra, el cual a pesar de poseer intentos concretos como el de
Gentili que afirmaba que antes de pasar la guerra se deben agotar los recursos de mediacion o
arbitraje, en el mundo real no habia nada consolidado. La guerra seguia siendo un método
valido de resolucion de conflictos entre naciones.
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En el siglo XVII, la ascendencia del realismo maquiavélico fue cortada por el estallido
de la Guerra de los Treinta Afios'® (1618-1648) y la Guerra Civil Inglesa''® (1642-1651). El
retorno de las guerras con motivos religiosos reforz6 nuevamente la tradicion de la guerra
justa surgida en la Edad Media, pero el mayor problema que presentaba esta reestructuracion
tedrica del siglo XVII, era la imposibilidad de comprobar las ‘causas divinas’ para hacer la
guerra. Se invocaban conceptos ambiguos, discrecionales como ‘corregir el error religioso’,
‘castigar a los condenados por Dios’ y la ‘proteccion de la fe’. Esta indeterminacion del
contenido de lo justo, aunado a los cambios politicos de la paz de Westfalia en 1648, la
creacion de los Estados-soberanos (objeto del siguiente apartado) y los efectos devastadores
ocasionados por las guerras, provoco una reaccion por los filosofos de la época que dio nueva
forma a la regulacion sobre el recurso a la guerra (Bellamy: 2009, p. 117) Lo anterior da inicio
a una nueva etapa de debates académicos en torno a la guerra sostenidos principalmente por
Thomas Hobbes (1588-1679) y Hugo Grocio (1583-1645).

Hobbes, influenciado por la guerra civil inglesa, establecia que era inutil tratar de limitar
la guerra porque esto presuponia la existencia de lazos legales entre unidades que carecian de
ellos. Al no haber una autoridad de imponer reglas legales 0 morales, esas reglas carecian de
fuerza. Las guerras entre soberanos eran un rasgo perdurable de un mundo anarquico. Tres
consecuencias: no hay ley entre las relaciones interestatales, la soberania es absoluta y la
justificacion de la guerra se reducia al formalismo sobre quién era la autoridad correcta. Para
Hobbes el hombre esté natural y biol6gicamente preparado para la guerra.

Grocio, a diferencia de Hobbes, indicaba que el ius gentium vinculaba Unicamente a los
Estados —no a los individuos-, y les imponia limites. Influenciado por el derecho natural,
establecia que estaban prohibidos los actos que fuesen claramente repugnantes y destructivos
para la sociedad, por lo que, en esa linea, indico tres causas justas especificas para la guerra: la
primera, la autodefensa y el derecho a castigar a quienes hubiesen cometido injuria
destructiva, la segunda, reivindicacion de derechos legales y, tercera, reparacion de los dafios
sufridos. Grocio estaba consciente del problema de la indeterminacion de lo justo, pero a
diferencia de la corriente de esta época, se enfoc en tratar de limitar esta discrecionalidad del
soberano resaltando el hecho del procedimiento correcto y la conduccidn justa de la guerra

Este debate entre la regulacion sobre el uso de la fuerza o la guerra, contribuye a la
consolidacidon de tres consecuencias importantes:

109) a Guerra de los Treinta Afios fue una serie de guerras separadas entre los reinados y principados de Europa
Central y Escandinavia, iniciadas en su mayor parte para adquirir mas territorios o reivindicar derechos de
sucesion. Paraddjicamente, la dimension religiosa fe lo que contribuy6 a su brutalidad. Aproximadamente un
tercio de la poblacién del Sacro Imperio Romano muri6 en la guerra. (Bellamy: 2009, p.116)

1191 a Guerra Civil Inglesa consiste en una serie de tres guerras llevadas a cabo en los periodos de 1942-1946,
1948-1949 y 1949-1951. En ellas lucharon realistas (conocidos como los Cavaliers) y parlamentarios (los Cabeza
Redonda), fue el resultado de muchos afios de conflicto entre la monarquia y el parlamento acerca de quién debia
gobernar.(Guy: 1998, p. 14)

1 a paz de Westfalia de 1648 consagré la hegemonia francesa en el continente europeo, sell6 la decadencia del
imperio espafiol con la independencia de los Paises Bajos, reforz6 los principados alemanes y configur6 el orden
politico europeo bajo el criterio de la soberania estatal, con sus dos manifestaciones basicas: en el plano exterior,
la igualdad y en el plano interior, la soberania territorial. (Ruiz Miguel: 2009, p.178)
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a) El surgimiento del subjetivismo. Hubo rechazo a los argumentos objetivistas para
declarar la guerra, por el contrario, predomind la teoria que las causas justas las decretaban por
voluntad de los Estados, b) Modificacion de los criterios del ius ad bellum. Ante la
imposibilidad de precisar el contenido de “lo justo” (causa e intencion justa de los soberanos),
ésta se redujo a una posicion positivista que se reducia a observar una autoridad legitima y la
declaracion apropiada, requisitos meramente formales y no materiales. ¢) La bifurcacién del
derecho natural y el derecho positivo, es decir, la divisién de la moralidad y la legalidad.
(Bellamy: 2009, p.113-114; 141-143)

Ya para el siglo XVIII y XIX, el mundo experimentd nuevos cambios relacionados con
los avances tecnologicos que incidieron en la forma de hacer la guerra. En palabras de Farril:
‘Between Alexander and Napoleon, a period of more than 2000 years, there is an amazing
continuity of military technology, ruptured at the end only by the Industrial Revolution of the
nineteenth and twentieth centuries.” (Farrill: 1985, p.10)

Aparecen pensadores como el jurista y filosofo aleman Christian Wolff (1679-1758), y
del jurista y diploméatico suizo Emmerich de Vattel (1714-1767), este ultimo pensador
influyente para la construccién del derecho internacional. Ambos se oponian a la nocién de la
guerra por causas imprecisas.Wolff rechazaba expresamente muchas de las causas justas de la
guerra basadas en valores indeterminados, incluida la proteccion de los subditos de otro
soberano por razones humanitarias, por entender que s6lo esconden la ambicién del poderoso.
En la misma linea, Vattel, que se aleja de las doctrinas iusnaturalistas'*?, consideraba que la
intervencion humanitaria era un concepto erroneo, basado en tesis obsoletas del derecho
natural que habilitaban el abuso de los Estados poderosos**®. (Bellamy: 2009, p.310)

Tanto para Wolff como para Vattel, hacer la guerra por razones morales, como la defensa
de la humanidad, era ilegitima. Tal ilegitimidad radicaba en la imposibilidad de constatacién
del verdadero motivo del que la alegaba. Pues bien, aunque existiesen en sentido abstracto
causas ‘justas’ para efectuar tal actuacion, estas causas incorporaban un elemento no
cognitivo, el del valor perseguido, que imposibilitaba una apreciacion cientificay certera de la
‘justicia’, otorgando asi un amplio margen de discrecionalidad a quien la aplica para decidir en
qué circunstancias debe o no intervenir.

En esta linea, se encontraba Kant (1724-1804), afirmaba que el tema de la guerra no era
una cuestion del derecho natural, sino eran parte del derecho consuetudinario, y sostenia la
necesidad de que los Estados aceptaran voluntariamente la creacion de un orden normativo
que los limitara en las cuestiones de guerra. La postura establecida por Kant representa un
quiebre en las concepciones tradicionales sobre la guerra. Para este autor, la doctrina sobre la
guerra formaba parte del denominado ius gentium —ahora convertido en derecho internacional

12 e debe recordar que en esta época comienzan a emerger las posturas iuspositivistas como concepcion
doctrinal imperante a nivel internacional.

3 Tal inconformidad puede apreciarse en la critica que realiza a las afirmaciones de Hugo Grocio en la cual
expone que Grocio no se da cuenta de que, pese a todas las precauciones que afiade al derecho que otorga al
soberano para castigar a naciones que se han hecho culpables de faltas enormes contra la ley natural, ese
sentimiento abre las puertas a todos los furores del entusiasmo y el fanatismo y proporciona a los ambiciosos
pretextos sin fin. (Ruiz Giménez: 2005, p.45)
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publico- y como tal deberia enfrentarse a la discusion de la época sobre su naturaleza en el
derecho natural o positivo. (Ver apartado 1.3.2).

Kant afirmaba que era un contrasentido indicar que una guerra pudiese ser justa y
establecia que los Estados como tales no estan sujetos a limitacion objetivista, con lo que se
oponia a los argumentos iusnaturalistas que justificaban la guerra. Para Kant el derecho
internacional, y, por lo tanto, las normas sobre la guerra, deberian someterse al acuerdo
voluntario de los Estados, y su principal tarea era persuadirlos de someterse a un orden
normativo —es decir, imperativo- que los limitara en las cuestiones de guerra, lo que se
traduciria en una sociedad internacional mas pacifica en beneficio de todos. (Santiago: 2004,
p. 33)

El proyecto de ‘paz perpetua’ de Kant incluia una serie de reglas a la que los Estados
deberian someterse, tal como que “ningin Estado deberia inmiscuirse por la fuerza en la
Constitucion y gobierno de otro” (Kant: 2011, p. 134; Garzon Estrada: 2004, p. 91). El aporte
de Kant, al igual que el de Wolff y Vattel, fue de suma importancia para la construccién
normativa de la prohibicion de la intervencion militar en los asuntos internos de otro Estado.
(Ver capitulo I1)

A pesar de estas contribuciones que buscaban regular la actuacién de los Estados en
torno a la guerra, surge una nueva etapa muy contraria. Después de la Revolucion francesa de
1789, se dio otro cambio importante: la participacion del ciudadano en la guerra, que fue punto
de inflexion. Implicé la participacion en las guerras napolednicas de no sélo los militares o
mercenarios, sino naciones enteras las que se enfrentaban entre si. Y méas importante fue el
cambio de concepcién de las razones justas para hacer la guerra. En la modernidad se
abandonaron las justificaciones que reinaron durante la Edad Media, ahora el objetivo era la
defensa de la nocion de ‘democracia’. Esto influenciado por los ideales liberales de la época.
(Bellamy: 2009, p. 145-153).

En el siglo XIX, la Raison d’Etat que tuvo sus origenes con Maquiavelo, resurge con
mucha mas fuerza gracias al concepto de Estado proporcionado por Hegel (1770-1831). Este
autor rechazd los principios de la tradicion de la guerra justa, pues no concebia limites morales
ni legales que regulasen el uso de la fuerza. La guerra era entonces una habilidad de la nacién
para su autogobierno. (Garran Martinez: 2014, p.23)

A partir de la concepcién de Hegel, la limitacién que una vez traté de instaurarse por
medio de la guerra justa, al uso de la fuerza, desaparecid. En el mundo del siglo XIX y XX
predomind una falta de respeto total por el derecho moral y positivo. En consecuencia, dejé de
tener importancia las causas de ‘justicia’ para hacer la guerra, y predominaron en su lugar, los
intereses particulares y consideraciones estratégicas de los Estados.

Por su lado los positivistas, en respuesta de esta concepcion de mundo, se dedican a
elaborar normas internacionales, producto de lo cual surge la famosa ‘Clausula Martens’ que
buscaba limitar la guerra al derecho de gentes preconizado por los usos entre las naciones, las
leyes de humanidad y las exigencias de la conciencia publica. (Bellamy: 2009, p.154) No
obstante, este esfuerzo tuvo mas éxito en la nocion del ius in bello que en el de ius ad bellum.
Independientemente de ello, se observa nuevamente como aparece en la escena de las
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justificaciones el término ‘humanidad’, aunque siempre con el problema de su
indeterminacion, heredado del derecho natural.

En el siglo XX, la nocion de la guerra es influenciada por los dos grandes hitos de las
guerras mundiales. Se comienza a trabajar la nocion de la prohibicion de la guerra y se vincula
a la justicia y la determinacion de su contenido con una perspectiva intersubjetiva. Lo anterior
implicaba que una guerra podria tener argumentos de justicia, siempre y cuando se lograse el
consenso general de las naciones (consensum omnium gentium), que podia ocurrir mediante
tratados internacionales, tal como el Pacto Briand-Kellog que no prohibia en su totalidad a la
guerra, pero si la restringia. Después de la Segunda Guerra Mundial se impuso mas normativa
juridica en torno a la guerra, actualmente manifestada por medio de la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas. La justicia, pues, se incorpora a la norma mediante el
proceso intersubjetivo (ver apartado 1.4.2, p.27 y 2.4.1) que preconizaba Habermas y es
producto de los valores acordados por la historia, tal como indicé Ferrajoli. Para este caso,
estos valores se incluyen en la norma de no uso de la fuerza.

Con explicacion histérica sobre los argumentos morales y legales otorgados para hacer
la guerra o intervenir militarmente, es importante destacar que no es posible desvincular
totalmente a la normas sobre las guerras de su fundamento axioldgico, pero también se
observo uno de los mayores conflictos que representaba esta ‘Ziason’ es el contenido sobre lo
que debe entenderse sobre lo justo. La solucién otorgada por el derecho contemporaneo a tal
dilema, después de muchos siglos de experiencia negativos al no limitar al soberano para el
ejercicio de la guerra, implicé la incorporacion del valor a la norma, por medio del elemento
proveniente de la concepcion estoica de justicia (consensum Omnium gentium) y el
intersubjetivismo.

El valor incorporado al no uso de la fuerza en las relaciones internacionales, tiene como
sefla en cada una de sus letras, la lucha doctrinaria de siglos en la historia vinculada al
consenso de las naciones sobre la justicia: la paz como medio para alcanzar el ideal de
humanidad, es decir, como garantia de los derechos inherentes a la persona. Sin embargo, tal
como se mencionaba en lineas previas, desde finales del siglo XX la doctrina de la guerra justa
(con todo lo que su problema sobre la indeterminacion de lo justo conlleva) ha tratado de
hacer una nueva aparicion mediante la invocacion de causas humanitarias para intervenir.
Estas causas humanitarias poseen su fundamento en los derechos humanos, cuya lucha ain no
se encuentra totalmente ganada.

Lo previamente indicado, hace imprescindible efectuar un acercamiento desde el
derecho a la fundamentacion de la justicia, enfocado en la nocion de humanidad. El siguiente
apartado pretenderd analizar desde el derecho natural y positivo actual la ubicaciéon de los
derechos humanos como parte de la fundamentacion de la norma internacional. Esta
determinacion servira de referencia, una vez hecho el analisis, establecer en el capitulo VI, si
después de incorporada la nocion de justicia en la norma internacional de no uso de la fuerza,
el pretexto moral sobre humanidad se mantiene valido para iniciar una intervencién o hacer
uso de la fuerza militar.

80



3.4 La humanidad como fundamentacion axioldgica de la norma internacional
contemporanea

En el capitulo | se demostré que en el periodo del iusnaturalismo racionalista, los derechos
individuales (derivados del liberalismo después de la Revolucion francesa) pasan a formar
parte de las normas naturales. La importancia de dicha incorporacion radica en la construccién
de la categoria de los derechos humanos, base de la méas poderosa forma de limitacion del
poder politico y de garantia de los individuos. (Ruiz Miguel: 2009, p. 239)

En este apartado se aborda la nocion de los derechos humanos con miras a su
contraposicion con las normas del ius ad bellum (objeto del siguiente capitulo) y de esa forma
determinar hasta donde se puede invocar la proteccion de estos derechos como parte de la
legitimacion material de la normativa internacional que podria modificar —o no- el alcance de
otra norma universalmente aceptada.'**

Con tal objeto, se abordara en primer lugar la fundamentacion de los derechos humanos
que deviene en nuestra opinién del iusnaturalismo y luego se estudiard la relacion de los
derechos humanos con el derecho internacional de la guerra, en el marco de la nocion de ius
cogens, para luego en el capitulo IV, contraponer ambas posturas representadas en el dilema
de la ‘Responsabilidad de Proteger’. Se estudia a la humanidad, en razon de ser éste el
argumento moral o axioldgico desde donde se plantea la posibilidad de legitimar una
intervencion militar, aun después de consolidado el orden juridico internacional de no
intervencion.

3.4.1 El consenso sobre la dignidad esencial como fundamentacion de los derechos humanos

La nocidn de los derechos humanos se encuentra presente desde hace varios siglos atras,
por ejemplo, con Ciceron que planteaba el elemento de la dignidad esencial de la persona
como componente de la justicia, también en la época medieval, Tomas de Aquino con su
nocion de universalidad de ciertos derechos naturales. Se observa entonces que derecho
natural se ha considerado vital para entender el derecho internacional, asi como ha sido un
precursor vital en la preocupacion contemporanea sobre el tema de derechos humanos. (Shaw:
1997, p.15)

Para establecer la fundamentacién que poseen los derechos humanos, necesariamente se
recurrird a la teoria del iusnaturalismo por ser la Unica que explica adecuadamente la razon de
ser de estos derechos. Al respecto, el jurista Pérez Lufio (2005) expresa que:

Las posturas realistas, al dar por supuesto un fundamento para los derechos humanos, cifran su
problematica en la obtencion de los cauces mas adecuados para realizarlos. Mientras para el
positivismo juridico, que descarta la posibilidad de establecer premisas racionales para justificar
los derechos humanos la tarea se circunscribe al andlisis de las técnicas formales de positivacion, a
través de los cuales estos derechos alcanzan rango normativo en los ordenamientos juridicos... De

14 O incluso hasta donde pueden ser alegados como una ‘causa justa’ para actuar fuera de la norma internacional.
Por ejemplo, en el caso de las intervenciones con fines humanitarios.
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ahi que sélo desde un enfoque iusnaturalista tenga sentido el plantear el problema de la
fundamentacién de los derechos humanos. (p. 138)

En la Edad Moderna, con el dominio de la doctrina iusnaturalista suscitada en los siglos
XVIl'y XVIII, se afirmo la existencia de ciertos derechos innatos al hombre cuya validez era
independiente de lo dispuesto por los sistemas positivos. La maxima expresion de esta nocion
fue la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 que tenia la
funcion Gnica de reconocer los derechos ya existentes, generados por la misma naturaleza del
ser humano. (Orozco Henriquez: 1987, p. 23-24)

Posteriormente, la vision iusnaturalista comienza a declinar, tal como se exponia
previamente, en razon del inicio de la época de oro del positivismo juridico y la Raison d’Etat,
que pone en duda la vision moral del derecho y por lo tanto, la pretension doctrinal de que
hubiera ciertos derechos naturales vinculados a los derechos positivos. Esta vision perdurd
hasta buena parte del siglo XX, con la influencia de Hans Kelsen, que objetaba el caracter
cientifico del derecho natural. El iuspositivismo sufre su caida después de finalizada la
Segunda Guerra Mundial. (Orozco Henriquez: 1987, p. 25)

En este contexto se genera el resurgimiento de las teorias iusnaturalistas aplicadas a los
derechos humanos como evolucion de la concepcién de los derechos naturales relacionados a
la dignidad misma del ser humano —aunque no se debe dejar de advertir que también han
emanado nuevas aproximaciones iuspositivistas que no son tan radicales y que intentan
explicar el fundamento de estos derechos-.

De esta forma se tiene que, empleando la teoria iusnaturalista, existen diferentes enfoques
sobre fundamento de los derechos humanos que poseen cierta incidencia actual en la estructura
normativa de la comunidad internacional (derecho internacional) y que determinan los matices
del caracter de universalidad y superioridad con relacion a este ultimo.

Asi, por ejemplo, se tiene la perspectiva objetivista que concibe a los derechos humanos
como un sistema de valores objetivos dotados de una unidad material y que son la suprema
expresion del orden axioldgico de la comunidad (que es parte de la influencia estoica y
medieval). Esta vision objetiva se traduce en la interpretacion de las normas efectuadas desde
la supremacia de estos valores objetivos. En esta linea de pensamiento se encuentra el juez
Cancado Trinidade, que es de la opinion que los derechos humanos responden a una ubicacién
jerarquica superior a cualquier acuerdo estatal.'> En este sentido, indica que el derecho existe
para el ser humano vy el droit des gens no es la excepcién, garantizando sus derechos. Todo el
nuevo corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos ha sido construido sobre
la base de la imperatividad de proteccion y el interés superior del ser humano. (Cancado
Trinidade: 2011, p. 6, 13)

Otros autores que también se inclinan por esta postura son Enrique Lufio Pefia y Antonio
Fernandez-Galiano para quien todo iusnaturalismo es una forma de objetivismo juridico, ya

115 Sin embargo, se debe aclarar que el alcance que le otorga este juez de la Corte Internacional de Justicia no
Ilega, a nuestro parecer, a la aceptacién del uso de la fuerza para su proteccién.
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que, segun ¢él, todo fundamento de los derechos humanos debe asentarse ‘en un orden superior,
objetivo, que pueda ofrecer un fundamento de caracter universal y al que, por consiguiente,
pueda apelarse en todo tiempo y lugar’ (Fernandez-Galiano: 1990, p. 166)

Sin embargo, segun Pérez Lufio, el mayor problema con esta tesis es su limitacion en torno
a la imposibilidad de su concrecion, que pueden convertirse, siguiendo las palabras de
Habermas, en objetivismos irracionales. Esto es porque es dificil universalizar esta
fundamentacion respecto a quienes no creen en la trascendencia. (Perez Lufio : 1983, p. 22 ;
Wanderley: 2009, p.139)

En segundo lugar, se observa la perspectiva subjetivista (influencia racionalista de la edad
moderna) cuyo mérito consiste en haber configurado un sistema de derechos de defensa de la
autonomia personal frente a las injerencias del poder. Esta perspectiva proviene del
liberalismo. Entre los pensadores a favor de esta postura se encuentran John Rawls, Robert
Nozick y Ronald Dworkin, los cuales dan una justificacion constractualista apoyada en una
sOlida argumentacion racional, se trata, segun Dworkin, de un modelo constructivo, en el que
la concepcion de los derechos y libertades basicos como derechos naturales, se halla en
funcién de su idoneidad para unificar y explicar sus propias convicciones politicas. (Pérez
Lufio: 1983, p.38-39)

La critica que recibe este tipo de doctrinas, contina diciendo Pérez Lufio, al concebir los
derechos humanos como categorias al servicio de la individualidad, terminan por ignorar las
exigencias concretas de los individuos por carecer de una adecuada justificacién antropoldgica
de sus presupuestos, o como diria Habermas, acaban convirtiéndose en subjetivismos
mitologicos. (Pérez Lufio: 1983, p. 43-44; Wanderley: 2009, p.139)

Por ultimo, la perspectiva intersubjetiva que ha contribuido a potenciar la orientacion
tedrica y jurisprudencial tendente a afirmar la multifuncionalidad de los derechos atendiendo
la diversidad de objetivos perseguidos en un sistema axioldgico pluralista. (Pérez Lufio: 2005,
p. 178)

La perspectiva intersubjetiva concibe a los valores como categorias que, por expresar
necesidades social e histéricamente compartidas, permiten suscitar un consenso generalizado
sobre su justificacion (esta nocion comparte el elemento de justicia alegado por los estoicos, el
consensus 6mnium gentium). EI exponente de este enfoque es el citado Jiirgen Habermas que
propone un tipo de intersubjetivimo destinado a explicar y fundamentar consensualmente la
verdad de los argumentos y correccion de las normas que regulan la actividad social. Para
Habermas la fundamentacion de los derechos humanos debe orientar a la praxis politica en
cuanto normas basicas del sistema y por lo tanto entrafian méaximas-guias-directrices del
proceso de transformacion de la sociedad. (Pérez Lufio 2005: 164-167)

Se debe destacar que el enfoque intersubjetivo es el que parece mas acertado para los fines
de esta investigacion, dada su concordancia con el constructivismo y el iusnaturalismo
deontoldgico, que conlleva a otorgarle al contenido de justicia la acepcion de los derechos
naturales entendidos como aquellos que engloban, segun el contexto y la época, las
necesidades esenciales del hombre inherentes a su dignidad, las cuales son parte de una
construccion social generada por el consenso general de la humanidad.
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3.4.2 Los derechos humanos como normas internacionales generalmente aceptadas

Partiendo de la fundamentacion intersubjetiva que posee como punto de referencia un
consenso generalizado sobre la justificacion de los derechos humanos, se hace posible la
remision al plano internacional y especialmente al concepto de normas de ius cogens. Esto es
asi dado que —de conformidad con la perspectiva estoica y medieval- un consenso
generalizado implica un acuerdo que involucre no solo a una nacién sino a toda la sociedad
internacional™°.

- m—
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Gréfico 3.2. Relacion entre el Derecho Internacional y el Derecho Natural.
Fuente: Elaboracidn propia.

Como se recordara, desde la época clasica en Roma, existe una relacion confusa entre el
denominado derecho de gentes y el derecho natural; la confusion persiste hasta la edad
moderna en donde se concluy6 que tanto el derecho de gentes (ya concebido como derecho
internacional) como el derecho natural se encuentran relacionados de una forma no absoluta.
Asi tenemos que, en el marco del derecho natural se retoma uno de los elementos de la justicia
segun el estoicismo que es el consenso general de todos los pueblos y ademas se retoma el
elemento de dignidad esencial de la persona que posteriormente se transformé en la nocion de
derechos humanos. Por el lado del derecho de gentes, ius gentium o derecho internacional que
consagra los principios racionales comunes a todas las naciones.

Al hacer un intento de unir todos los elementos tanto del derecho de gentes como del
derecho natural, se obtiene que en el derecho internacional actual existen elementos
incorporados del derecho natural que poseen caracter erga omnes, es decir, abona al
surgimiento de, entre otros™*’, la nocién del ius cogens, que posee una aplicacién general y
obligatoria consensuada por los Estados. (Ver grafico 3.2)

1% Aunque se emplea el término sociedad internacional, se debe indicar que algunos autores consideran

inadecuado y hasta imposible dar una definicion académica precisa a dicho término. El uso del término sociedad
internacional tiene su origen en el aporte de Hedley Bull (1932-1985), fundador principal de la escuela inglesa de
Relaciones Internacionales, quien hace referencia a este término en su libro The Anarchical Society: A Study of
Order in World Politics. London: Macmillan, 1977.

17 También ha abonado a la conformacién de los principios generales del derecho internacional, que se aplican
en el ambito de la interpretacion del derecho. No es sino hasta finales del siglo XVIII, con la aplicacion del
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Las normas de ius cogens se definen como aquellas disposiciones imperativas que los
Estados no pueden violentar y por ende ven limitada su libertad. Con la adopcion de estas
reglas los Estados han tomado una posicion sobre el tema de la fundamentacion del derecho
internacional vinculado al derecho natural. (Pastor Ridruejo: 2011, p.43). Expresada en los
términos del articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969):

...para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la Comunidad Internacional de Estados en su
conjunto como una norma que no admite acuerdo en contrario, y que solo puede ser modificada por
una norma ulterior de Derecho Internacional general que tenga el mismo caracter.

De la definicion de la Convencion de Viena de 1969 se derivan dos elementos que se
deben destacar, el primero es el de la jerarquia o superioridad del ius cogens con respecto a las
demas normas de derecho internacional contemporaneo, y, el segundo, el contenido de dichas
normas.

Con relacion al primero de los elementos se debe mencionar que el concepto de ius cogens
esta basado en la aceptacion de valores fundamentales y superiores dentro del sistema de
normas internacionales, reflejo de la influencia del pensamiento iusnaturalista. (Shaw: 1997,
p.98) Esta superioridad, no obstante, no es derivada de una fundamentacion objetivista de la
ley natural, sino intersubjetivista, en el sentido que tales normas deben cumplir con el requisito
de ser consensuadas de forma general en la comunidad internacional, lo que implica que para
su modificacién o incluso construccion este requisito debe ser llenado. (Malanczuk: 1997, pp.
57-58; Pérez Lufio: 2005, p.167) En consecuencia, aunque de cierta forma si se admita la
superioridad de las normas de ius cogens, para poder hacer efectiva dicha superioridad debe
existir certeza de cuales normas las componen, lo que nos lleva al segundo elemento, el de su
contenido.

La determinacién de cudles sean en concreto las normas de ius cogens es un problema de
alto valor al que se dedicé la Comision de Derecho Internacional (ILC) al redactar el articulo
53 previamente citado, sin embargo, ante la diversidad de opiniones y posiciones entre los
Estados no se logré llegar a una lista ni siquiera ejemplificativa de tales normas*®. Para
solucionar esta indeterminacion sustantiva, el articulo 66 de la Convencion de Viena de 1969
establecio la jurisdiccion obligatoria para las controversias relacionadas con el ius cogens, para
que de esa forma se llegue a una consolidacién jurisdiccional de su contenido™®. (Malanczuk:
1997, p.59; Pastor Ridruejo: 2011, p. 44-45)

arbitraje, que se le otorgan a estos principios una conciencia plena de la operatividad para la solucion de
problemas internacionales, ya que las jurisdicciones arbitrales tomaron los principios de los ordenamientos
juridicos internos y los aplicaron a las relaciones internacionales (Pastor Ridruejo: 2011, p. 39).

118 Con relacion a ello, conviene citar al espafiol Espalit Berdud, quien determina que la ausencia de positivacion
anterior y posterior a la Convencidon de Viena de 1969 no es completamente estéril en cuanto a su significado,
pues el que se haya consolidado la nocién del ius cogens sin que se haya nunca positivado ninguna norma
imperativa demuestra que el elemento espiritual o valorativo es mas importante que el técnico juridico, con lo que
se comprueba la incidencia indubitable del derecho natural (universalidad y superioridad) en su establecimiento.
(Espalit Berdud: 2015, p.118)

19 Al respecto, el juez Lauterpacht deseaba establecer un érgano responsable de establecer la moralidad sobre el
objeto de los tratados. (Nieto Navia: 2003, p. 595)
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En seguimiento de lo anterior, un excelente referente para precisar cuales pueden ser las
normas del ius cogens internacional la suministra la Corte Internacional de Justicia'®® en sus
diversas sentencias, por ejemplo la del 5 de febrero de 1970 en el caso Barcelona Traction, en
donde se menciona la responsabilidad de la comunidad internacional en su conjunto, para
caracterizar el tipo de obligacion erga omnes, “estas obligaciones —segun el Tribunal- resultan,
por ejemplo, en el Derecho Internacional Contemporaneo de la puesta fuera de la ley de los
actos de agresion y del genocidio, asi como de los principios y reglas relativas a los derechos
fundamentales de la persona, comprendiendo en ellos la proteccion contra la préctica de la

esclavitud y la discriminacion racial.” (C1J: 1970, p.31; Malanczuk: 1997, p.59)

Otra sentencia que conviene citar, como parte del reconocimiento de la préactica estatal, es
la del 3 de febrero de 2012 en el caso de Alemania contra Italia sobre las Inmunidades
Jurisdiccionales del Estado, en ella se determind que las normas imperativas de derecho
internacional son prioritarias a aquellas que otorgan inmunidades, pues el valor que reportan
las primeras, vinculadas a la naturaleza del ser humano y la fundamentacién axiologica de toda
norma internacional, deben ser aplicadas por sobre toda otra norma juridica internacional.
(Espaliti Berdud: 2015, p. 115)**

En estas apreciaciones de la Corte Internacional de Justicia se puede observar la inclusion
de los derechos humanos como parte del contenido reconocido del ius cogens. Y es que el
concepto de ius cogens constituye un tema crucial desde que las jurisdicciones internacionales
comenzaron a utilizarlo para la fundamentacion de sus decisiones (Garibian, et.al.:2012, p.8)
Otro ejemplo de jurisprudencia internacional que reconoce la supremacia del ius cogens, es el
fallo del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia en el caso de Furundzija, donde
se consider6 que una prohibicién con la categoria de ius cogens servia para deslegitimar
cualquier medida interna de naturaleza legislativa, administrativa o judicial que la desconozca
(Carrillo Santarelli: 2008, p. 70)

Adicionalmente, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Roach y Pinkerton contra Estados Unidos se
refirié a las normas de ius cogens. Los demandantes alegaban el derecho a la vida consagrado
en la Convencion Americana de Derechos Humanos. En este caso la Comision, por primera
vez, establece que el concepto de ius cogens se deriva de un orden superior de normas legales
establecidas en tiempos antiguos y que no pueden ser contravenidas por las leyes del hombre o
de las naciones, pues son necesarias para proteger el interés publico de la sociedad de las
naciones. Finalmente, la Comisidn, afirma que los Estados miembros de la OEA reconocen

1201 a Corte Internacional de Justicia, también llamada Tribunal Internacional de Justicia, es el principal 6rgano
de las Naciones Unidas. Fue establecida en 1945, en La Haya, Reino de los Paises Bajos, siendo la continuadora,
a partir de 1946, de la Corte Permanente de Justicia Internacional. Est4 encargada de decidir conforme al Derecho
Internacional las controversias de orden juridico entre Estados y de emitir opiniones consultivas respecto a
cuestiones juridicas que pueden serle sometidas por érganos o instituciones especializadas de la ONU. (Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia: 1946, articulo 1-2)

121 Existen otras sentencias que también han colaborado con la conformacién actual del ius cogens internacional,
por ejemplo, la sentencia del 3 de febrero de 2006 de la Corte Internacional de Justicia en el caso Asunto de las
Actividades Armadas sobre el territorio del Congo, Congo v. Uganda, en el cual se hace referencia a la
prohibicion de genocidio como una norma de derecho internacional general. (C1J: 2006, parr.15, 56)
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una norma de ius cogens que prohibe la ejecucion de nifios y de menores de edad. (Quispe
Remon: 2010, p. 53-54) Nuevamente, se destaca la universalidad y superioridad de estas
normas.

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) hace referencia por
primera vez al ius cogens en el caso de Aloeboetoe, donde declara la nulidad de un tratado por
ser contrario a las normas imperativas de derecho internacional general. M&s concretamente,
en el afio 2003, la CIDH desarrolla, en su opinién consultiva OC-18/03, el alcance e
importancia del ius cogens y determina que la naturaleza de estas normas son aplicables a todo
Estado, independientemente de que se parte 0 no de un determinado tratado internacional, y
genera efectos con respecto a terceros, inclusive a particulares. Con lo cual la Corte rescata el
elemento de la universalidad heredada del componente axiologico del ius cogens. (Quispe
Remén: 2010, p. 64)

En la misma linea de la jurisprudencia internacional, doctrinariamente, el profesor Carrillo
Salcedo establece que dentro las normas de ius cogens se encuentran ‘unos derechos
fundamentales de la persona humana que todo Estado tiene el deber de respetar y proteger’ lo
cual responde al minimo juridico esencial que la comunidad internacional precisa para su
supervivencia (Ruiz Miguel: 2009, p.284-285).

Siguiendo al profesor Carrillo Salcedo, deberia entenderse entonces que los derechos
humanos forman parte de una normativa superior por decision de los mismos Estados, lo cual
es compatible con la perspectiva intersubjetiva de Habermas, al introducir el elemento del
consenso general de los Estados, que consideran la esencial dignidad humana como el valor
que debe guiar la practica politica y la normativa internacional. Contrario sensu, lo anterior
implica que los Estados no pueden regir sus actuaciones ni tomar decisiones que violenten
esas normas generalmente aceptadas. Claro estd que se trata de una vision deontoldgica del
derecho que debera ser siempre confrontada con la historia y la experiencia actual.

Sin embargo, el acordar introducir los derechos humanos en las normas de ius cogens y
por lo tanto, aceptar su superioridad no es el final de historia. Para efectuar una correcta
proteccion de tales derechos, retomando el enfoque racionalista de la maximizacion de los
valores, se debe introducir ya sea en forma jurisdiccional o en la codificacion, la composicion
y los deberes que traen aparejados, sobre todo en los casos donde existe conflicto entre actuar
para proteger u omitir porque la consecuencia de la actuacion puede ser mas gravosa para el
bien juridico tutelado (los derechos).

Consciente de lo anterior, la sociedad internacional ha efectuado esfuerzos de codificacion
de los derechos humanos para su proteccidn, este resguardo se ha realizado tanto a nivel de las
constituciones (&mbito domestico), nivel regional (con las organizaciones internacionales de
caracter regional, por ejemplo, la Unién Europea, entre otras) y a nivel universal con la
suscripcion de tratados internacionales y la creacion de organismos dedicados a la proteccion
de los derechos humanos (se tienen varios ejemplos en el marco de Naciones Unidas, tal como
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes).
También los individuos han tomado consciencia de la importancia de los derechos lo que ha
generado el surgimiento de diversas organizaciones no gubernamentales aliadas con ese
propésito.
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Rescatar el enfoque intersubjetivo de los derechos humanos y su vinculacion con el ius
cogens es fundamental de cara a verificar su aplicacion en el marco de las normas de ius ad
bellum consagrado en la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas, régimen
internacional vigente y aprobado por casi la unanimidad de los Estados soberanos de la
actualidad. En ese sentido, ahora pasamos a estudiar a estos derechos desde la perspectiva de
la norma internacional y su alcance sobre la norma previamente construida: la prohibicion de
la intervencion militar.
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CAPITULO IV. LA INTERVENCION MILITAR EN EL ORDEN JURIDICO
INTERNACIONAL CONTEMPORANEO: EL DILEMA NO CONCLUIDO DEL
SIGLO XXI
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“Uno llama crueldad a lo que otro cree justicia”

Thomas Hobbes

En los capitulos anteriores se ha analizado, desde una perspectiva historica, la construccion
de dos procesos contrapuestos en torno a un mismo tema; el primero de ellos, referente a la
consolidacién de la norma juridica que proscribe la intervencion militar y el segundo, relativo
a la edificacion de un argumento moral que legitima su utilizacion. Este Gltimo capitulo esta
dedicado al estudio del dilema actual que representa en el orden juridico internacional la
invocacion de razones humanitarias para legitimar una intervencion militar. De forma
concreta, se examinara la figura de la ‘Responsabilidad de Proteger’ (R2P) en su tercer pilar —
respuesta oportuna y decisiva-, cuya pretension es la de ser aceptada como una excepcion
axioldgica-moral legitima y suficiente a la norma.

Para el cumplimiento de los propoésitos indicados, este capitulo se desarrollara en tres
partes, primero, sera necesario efectuar una breve referencia al marco juridico internacional en
cuyo contexto se desarrolla el debate, segundo, las posturas doctrinales actuales sobre la teoria
de la guerra justa por razones humanitarias, o dicho en otras palabras, sobre la ‘intervencion
humanitaria’, y tercero, la figura de la ‘Responsabilidad de Proteger’ la cual se presenta como
la manifestacion concreta del dilema de la incorporacion normativa, presente en el siglo XXI.

Adicionalmente, se estima necesario mencionar que en este Ultimo capitulo,
especificamente en el Gltimo apartado, se hace un analisis juridico normativo en aplicacion de
ciertos elementos tedricos establecidos lo largo del estudio —sin dejar de lado el debate
doctrinario-, con lo anterior se permite dar una respuesta novedosa desde el ambito de los
valores al paradigma legalista tan altamente criticado por los fil6sofos moralistas.

4.1 El problema del orden juridico internacional para la consecucién de la paz como
justicia

A diferencia de la época medieval o moderna'?®, el mundo actual se encuentra regido por
un marco juridico internacional que establece restricciones a los Estados para hacer la guerra -
‘tus ad bellum’-. En el capitulo Il se demostré que esta concrecion juridica, relativa a la
prohibicion del uso de la fuerza en las relaciones internacionales, no fue positivada por la
voluntad antojadiza de ciertos doctrinarios o lideres politicos, sino méas bien responde a un
proceso social-histérico complejo que interrelaciona diversos aspectos como la soberania, el
poder y el monopolio de la violencia (ver apartado 2.2).

La creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) anunciaba, tal como lo
establece el filosofo colombiano Hoyos Vasquez, el triunfo de la doctrina kantiana, y parecia
que se habia puesto en marcha un proceso para erradicar la guerra mediante el respeto del
derecho internacional, la utilizacion de medios pacificos de controversias y el traslado del
monopolio de la violencia a un tercero independiente —para el caso, el Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas- que garantizare la paz y la seguridad internacional. (Truyol: 1979, p. 58;

122 Frase retomada del capitulo 1V, de El Leviatan. Ver Hobbes, T. (1996), Del ciudadano y Leviatan, Estudio
preliminar y antologia de Enrique Tierno Galvéan, (Traduccion Enrique Tierno Galvdn y M. Sénchez Sarto),
Madrid: Editorial Tecnos, p.16.

123 perfodos donde primaba la voluntad estatal y no existia ningn limite juridico vinculante en cuanto a la
potestad de hacer la guerra.
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Hoyos Vasquez: 2004, p.18) Asi, el centro de gravedad de las Naciones Unidas se constituyd
en el Consejo de Seguridad, 6rgano encargado del mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales, y al cual se le dio la potestad de autorizar, en casos excepcionales, el uso de la
fuerza, de conformidad con lo establecido en el capitulo VI de la Carta (Ver apartado 2.3).

Este supuesto ‘traslado’ del monopolio de la violencia al Consejo de Seguridad implicaba,
sin lugar a dudas, un cambio en la concepcion de la soberania estatal al reconocer a un tercero
—diferente de los Estados- como la autoridad que tuviese la decision ultima sobre el empleo de
la fuerza a nivel internacional. (Pastor Ridruejo: 2011, p. 704) ldealmente, y siguiendo a
Sorensen, la ONU fue concebida como un sistema de policia; en cuyo esquema original la paz
era colocada por encima de todos los demas objetivos, proponiéndose la imposicion de este
valor por medio de un Consejo de Seguridad, lo cual, en teoria, garantizaba el fin buscado.
(Sorensen: 1973, p. 81)

Sin embargo, al momento de concretar las atribuciones y responsabilidades del citado
organo en la Carta de las Naciones Unidas (CNU), este se concibi6 influenciado por, lo que
denominados, un rezago de corriente hegeliana en la persecucion del interés estatal (Ver
apartado 2.2, p. 52). El sistema de policia nunca se cre6 y las decisiones del Consejo de
Seguridad se encontraron dominadas, mediante el poder de veto, por los cinco Estados que
todavia entonces se consideraban como las grandes potencias a nivel internacional. Esto, a
nivel practico, genera aln hoy serios problemas en la consecucion de los objetivos de la ONU,
es decir, en busqueda de la paz.

Sobre lo anterior, a pesar de que existen varios doctrinarios que apuestan por un pacifismo
juridico basado en el derecho y la proscripcion del uso de la fuerza, tal como Hans Kelsen,
Norberto Bobbio'*, Luigi Ferrajoli y Jirgen Habermas, el disefio deficiente de las Naciones
Unidas ha hecho que el orden juridico internacional previamente instaurado sea tambaleante,
lo cual se evidencia en recientes casos donde se ha invocado la necesidad de decisiones
objetivas del Consejo de Seguridad, pero tales decisiones se ve imposibilitadas en razon de los
intereses estatales de alguno de los cinco miembros permanentes de dicho drgano. Basta
recordar los casos de Corea (1950), Ruanda (1994), Kosovo (1999). (Sorensen: 1973, p. 713;
Iglesias: 2000, p. 396, Wheeler: 2003, p. 215; Pastor Ridruejo: 2011, p. 627-628)

Al respecto, sefiala Habermas en su articulo La idea kantiana de la paz perpetua, que Si
bien las Naciones Unidas pudo tener influencia kantiana esta nocidn necesita una revision, que
se podria traducir en una reforma al sistema para lograr su mayor eficacia. (Habermas: 1997,
p. 62)

Esta reducida eficacia del derecho internacional contemporaneo, especificamente en el
tema del uso de la fuerza, ha hecho que surjan nuevas teorias que ponen en tela de juicio o que
pretenden ampliar el significado de las normas contenidas en la Carta de Naciones Unidas. Por
ejemplo, la creacion de nuevos términos como el de ‘soberania compartida’ o ‘seguridad

124 Quienes argumentaban que de modo analogo a cémo los individuos solo pueden garantizar su seguridad

renunciando a su capacidad de usar la violencia en beneficio de un poder comun, los Estados s6lo podran
conseguir establecer entre ellos relaciones pacificas si renuncian a su capacidad de hacer la guerra entregando el
monopolio de la violencia a un tercero superior. (Ruiz Miguel: 2000, p. 203-206)

91



humana’*®, asimismo, el surgimiento de interpretaciones sobre la soberania estatal como una

‘hipocresia organizada’*®que preconiza Krasner, doctrinas que, en Gltima instancia, permiten
la invocacion de razones morales —entiéndase humanitarias- como excepcién legitima no legal
al uso de la fuerza en las relaciones internacionales, tema objeto del presente estudio.

Previo a exponer las principales teorias en torno a la intervencién con fines humanitarios,
se considera necesario efectuar tres precisiones breves de suma importancia que deberan
tomarse en cuenta al momento de efectuar el andlisis entre la norma juridica y la moral
invocada: la fundamentacion axioldgica de la prohibicion de la intervencion militar, el caracter
de ius cogens de la prohibicion del uso de la fuerza en las relaciones internacionales y el tema
de la eficacia del derecho.

a) Fundamentacion axioldgica de la norma que prohibe la intervencion militar.

Desde el plano juridico de la validez de la norma, se debe mencionar que la entrada en
vigor de la Carta de Naciones Unidas implicé un giro importante del derecho internacional
hacia el iuspositivismo, por influencia kelseniana (ver apartado 1.4.2). Esta modificacién se
debi6, en parte, al cambio de la funcion del derecho internacional, que pasé de ser
competencial y relacional — es decir, de distribucion de competencias estales- a una funcion
enfocada en la creacion de condiciones de paz mediante la cooperacién institucionalizada, lo
cual exigia — y aun hoy lo exige- una regulacién positiva especifica en diversas materias.
(Pastor Ridruejo: 2011, p. 66)

Sin embargo, a pesar de la tendencia iuspositivista del derecho internacional
contemporaneo, se debe rescatar, como ya hemos sostenido supra, la necesidad de que, por
razones historicas y de practicidad, estas normas se encuentren vinculadas a los valores, pues
éstos actlan de forma referencial o deontoldgica dotandole de contenido a la accion humana
histéricamente construida. (Ferrajoli: 2011, p. 339-340)

En el plano juridico, con la aprobacién de la Carta de Naciones Unidas y la supresién del
ius ad bellum,**’ se somete por primera vez a los Estados al valor de la paz y los derechos
humanos. El argumento se remite a la naturaleza propia del derecho, pues las normas juridicas
internacionales tienen como fin exclusivo la paz, estado idoneo para garantizan los derechos
humanos (vida, libertades fundamentales, derechos sociales a la supervivencia). Dicho en otras
palabras, la norma prohibitiva del uso de la fuerza en las relaciones internacionales responde a
la busqueda de condiciones de paz y seguridad como garantia secundaria para el goce de los
derechos humanos, lo cual se configura en su fundamentacion axioldgica normativa (ver
apartado 3.4; Ferrajoli: 2005, p. 33; Ruiz Miguel: 2009, p. 239)

125 La seguridad humana es entonces definida como “la proteccion de los individuos contra las amenazas, estén
acompafadas o no de violencia; una empresa destinada a construir una sociedad mundial, una sociedad donde la
seguridad del individuo esta en el centro de las prioridades internacionales y se convierte en la motivacion de la
accion internacional, una sociedad donde las normas humanitarias internacionales y las reglas del derecho
progresan y constituyen una red s6lidamente tejida que protege a los individuos.” (David: 2008, p.130)

126 Al respecto, Krasner dedica todo un estudio por medio del cual llega a la conclusion que ‘los principios
asociados con la soberania siempre han sido violados, ésta es méas bien entendida como una hipocresia
organizada’. (Krasner: 2009, p. 197)

2" Hecho también reconocido en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, concretamente en sus
articulo 19y 21.
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b) EI carécter de ius cogens de la prohibicién del uso de la fuerza en las relaciones
internacionales.

Los valores esenciales que incorpora la norma de la prohibicion del uso de la fuerza tienen
tal importancia para la convivencia en las relaciones internacionales que habilitan su
categorizacion como una norma de derecho internacional general o de ius cogens. (Ver
apartados 1.2.2; 1.4.1; 1.4.2; 2.3 y 3.4.2) En ultima instancia, tal como se ha sefialado en lineas
previas, estos valores son el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales como
garantia del goce de los derechos humanos.

Las normas de ius cogens son aquellas normas imperativas que los Estados no pueden
violentar en razon de su jerarquia y contenido, derivado del iusnaturalismo. Su determinacion
como tal deviene, a nuestro criterio, del cumplimiento de dos elementos resultantes de la
influencia estoica. El primero de ellos, el de la recta razon que implica la posesion de valores
aceptados como fundamento axiolégico del derecho, y el segundo, consensum Omnium
gentium o consenso general de la humanidad.

Con relacion al primer elemento, la recta razén implica la busqueda de la justicia en los
valores que poseen cierta pretension de validez y normatividad, y que son de caracter
universal. Aplicado al caso concreto, la paz representa un valor objetivo que se configura
como elemento esencial del orden axiol6gico de la comunidad (Perez Lufio: 2005, p. 178) Y
esto es asi, porque son parte, en palabras de Ferrajoli, de las garantias primarias del derecho
internacional, esto es como medio para salvaguardar los derechos humanos. (Ferrajoli: 2004,
p.116-117, 143)

El segundo elemento, se trata del consensum dmnium gentium exigido en el articulo 53 de
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, es aqui donde entra el caracter
intersubjetivo del derecho natural, aceptado por Habermas, y que se relaciona con su
contenido. (Perez Lufio: 2005, p. 164-167) Este requisito implica el convencimiento de una
mayoria que se aproxime bastante a la universalidad, sobre la obligatoriedad de la proscripcion
de la amenaza y uso de la fuerza en las relaciones internacionales. Este consenso general
puede ser constatado, a nuestro parecer, en dos fuentes inequivocas debido su carécter
universal, la primera, en la Carta de Naciones Unidas, en su preambulo y su articulo 2.4, en
donde se establece expresamente la norma en referencia; y la segunda, derivada de la
jurisprudencia internacional de la Corte Internacional de Justicia. (Simma: 1995, p.52-53;
Gbémez Robledo: 2003, p. 77-78, 83-85, 90-91)

La Corte Internacional de Justicia, en el parrafo 190 de la sentencia del 27 de junio de
1986, del Caso concerniente a las actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua, de Nicaragua contra Estados Unidos de Ameérica reconocio al principio de la
prohibicion del uso de la fuerza como una regla de derecho internacional con caracter de ius

cogens*?®;

128 E| caracter de ius cogens de la prohibicion del uso de la fuerza en las relaciones internacionales, también es
reiterado en la Opinion Consultiva del 22 de julio de 2010 de la Corte Internacional de Justicia, en el caso de la
Conformidad con el Derecho Internacional de la Declaracion Unilateral de Independencia de Kosovo (CIJ:
2010, pérr. 81)
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“190. La validité en droit coutumier du principe de la prohibition de I'emploi de la force
exprimé & larticle 2, paragraphe 4, de la Charte des Nations Unies trouve une autre
confirmation dans le fait que les représentants des Etats le mentionnent souvent comme étant
non seulement un principe de droit international coutumier, mais encore un principe
fondamental ou essentiel de ce droit. Dans ses travaux de codification du droit des traités la
Commission du droit international a exprimé I'opinion que le droit de la Charte concernant
l'interdiction de I'emploi de la force constitue en soi un exemple frappant d'une régle de droit
international qui reléve du jus cogens (paragraphe 1 du commentaire de la Commission sur
I'article 50 de ses projets d'articles sur le droit des traités, Annuaire de la Commission, 1966-
11, p. 270).”

Luego, ante la pregunta sobre la modificacion fundamental del principio de no
intervencion relativo a que todo Estado tendria el derecho de intervenir con o sin empleo de la
fuerza armada para apoyar a la oposicion interna de otro Estado, cuya causa pareceria
particularmente digna en razon a los valores politicos 0 morales, la Corte Internacional de
Justicia fue contundente al afirmar que ni la practica, ni la opinio juris derivada de la tesis de
Bentham, permiten sostener la existencia de esa regla en cuestion.

En conclusién, la incorporacion de la prohibicion del uso de la fuerza como norma de ius
cogens, y por ende, de derecho internacional general, tiene como consecuencia principal que
su contenido no puede ser modificado a menos por otra norma de igual caracter. Esta Gltima
apreciacion se debe tener presente al momento de efectuar un analisis axioldgico de esta
norma y la consagracion de sus posibles excepciones.

c) Lareducida eficacia de la norma internacional.

Por dltimo, dado que una de las razones principales invocadas para en el tema de la
intervencion humanitaria es la reducida eficacia del derecho internacional, es menester
efectuar la diferenciacion de validez y eficacia de la norma, las cuales forman parte de dos
categorias distintas. Segin Norberto Bobbio, una norma seré valida siempre que exista como
tal, independientemente del juicio de valor sobre su contenido de justicia. La validez juridica
de una norma equivale a la existencia de esa norma como norma juridica, lo cual se
comprueba mediante tres operaciones: a) Expedicion por autoridad competente, b) Comprobar
que no ha sido derogada y c) Comprobar que no sea incompatible con otras normas del
sistema de mayor jerarquia. Por su parte, la eficacia del derecho se refiere al cumplimiento de
la norma por sus destinatarios. (Ver apartado 1.4.2; Prieto Sanchis: 1996, p. 16-17; Bobbio:
1998, p.36)

Lo anterior significa que el incumplimiento de una norma juridica no afecta su validez, ni
su justicia, siempre y cuando cumpla con los requisitos formales establecidos y persiga los
fines deontoldgicos de la norma. (Bobbio: 1998, p. 37-38) En tal sentido, el problema del
disefio de la norma que prohibe el uso de la fuerza en las relaciones internacionales, se perfila
de caracter historico-social y no de naturaleza normativa, esto implica que la eficacia reducida
de la disposicion no es un argumento juridico adecuado para justificar su inaplicabilidad, en
tanto sigue siendo una norma valida y justa, segun los parametros indicados al abordar los
valores perseguidos por la norma, llegando inclusive a la categoria de ius cogens internacional.

Una vez expuestas estas tres precisiones en torno al caracter de la norma juridica que
prohibe el uso de la fuerza en las relaciones internacionales, se procede a continuacion a
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analizar el debate doctrinario actual sobre la invocacion de razones ‘humanitarias’ para
intervenir militarmente en el marco del orden juridico internacional previamente descrito.

4.2 La intervencion militar humanitaria. Un debate no concluido.

En lineas previas se ha hecho referencia a la importancia que posee la proscripcion del uso
de la fuerza en el derecho internacional contemporaneo, sin embargo, a pesar de lo anterior,
actualmente esta siendo cuestionada por la aparicion de justificaciones de caracter moral que
invocan razones humanitarias sobre la norma juridicamente instaurada.

En este momento es importante realizar una precision de tipo técnico, y es que no se trata
de confrontar el principio de no intervencién simple y llano, pues aunque éste es fundamental
en las relaciones internacionales, resulta indudable que los asuntos relativos a los derechos
humanos no pertenecen al dominio reservado de los Estados, y si bien la Comision de Derecho
Internacional (CDI) ha reiterado la importancia que tiene el principio de no intervencion en el
derecho internacional contemporaneo, también ha expresado que hoy tiene un alcance méas
limitado, en particular debido a las ‘disminuciones del numero de situaciones que podrian ser
consideradas como asuntos internos y al planteamiento de situaciones, sobre todo relacionadas
con los derechos humanos’ (CDI: 1995, p.47-48)

En este sentido, el problema no se perfila con relacion especifica y exclusiva a la no
intervencion en los asuntos internos, también esta relacionado con el uso de la fuerza en las
relaciones internacionales. Al respecto, como lo sefiala Garzon Valdés: ‘lo grave de la
intervencion militar no es que sea intervencion, sino que sea militar’ pues se trata un tipo de
accion que, a su vez, puede afectar de modo grave a los derechos humanos. (Garzén Valdés:
1990, p. 8)

Sobre lo anterior, el jurista Vargas Carrefio ha expuesto que la armonizacion del principio
del no uso de la fuerza con la necesidad de preservar los derechos humanos no siempre resulta
facil, su debate tiene sus origenes en la teoria medieval de la guerra justa, y actualmente
implica un estudio entre el contenido de la moral y el derecho. (Vargas Carrefio: 2005, p.22)

En seguimiento a tal afirmacién, en el capitulo 11l se ha constatando que la intervencion
por razones humanitarias no es un tema nuevo. La invocacion de los pretextos humanitarios
para hacer la guerra en el marco de la teoria de la guerra justa se consolidan con Aquino y
Vitoria (ver apartado 3.2). Sin embargo, en el siglo XX, con la instauracion de la Carta de
Naciones Unidas, tales justificaciones dejaron de ser causales legitimos para intervenir
militarmente. La invocacion de estas razones en el marco juridico internacional, representan
un fuerte reto tanto para los estudiosos de la norma juridica internacional como para los
filésofos y politologos.

El tema ha resurgido en razon de las acciones realizadas durante los ultimos afios,
especificamente, después de finalizada la Guerra Fria, las cuales han abierto la puerta para que
la comunidad internacional, ante situaciones que afectan gravemente a los nacionales de otros
Estado, pueda acudir a protegerlo, rescatarlo o socorrerlo, inclusive mediante el uso de la
fuerza (Vargas Carrefio: 2005, p. 22) Sin embargo, para poder analizar el objeto en cuestion,
se imprescindible dotarlo de contenido, en consecuencia, se requiere establecer una definicion.
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Entre una de las concepciones mas completas, se encuentra la de Holzgrefe, quien indica
gue una intervencién humanitaria se define como ‘la amenaza o el uso de la fuerza en las
fronteras de un Estado, efectuado por otro y otros Estados dirigidos a prevenir o finalizar
graves violaciones de derechos humanos de individuos distintos a sus ciudadanos, sin el
permiso del Estado en cuyo territorio la fuerza se aplica’. (Holzgrefe, et. al.: 2003, p. 18)

El tema de la intervencion humanitaria confronta dos nucleos esenciales normativos que
poseen una fundamentacion importante en el derecho internacional: el no uso de la fuerza y la
observancia de los derechos humanos. Al respecto, han surgido diferentes doctrinarios
contemporaneos que poseen posturas encontradas y que merece la pena estudiar en este
apartado con el fin de retomar aquellos argumentos que se consideren validos en torno a la
fundamentacion axioldgica que pudiese sostenerse en torno a una posible excepcion a la
norma.

Uno de los pensadores principales obligatorios de citar es el filosofo Michael Walzer
(1935 —?), autor de la obra Guerras Justas e Injustas. Un razonamiento moral con ejemplos
historicos. Este autor afirma que las intervenciones militares por razones humanitarias estan
habilitadas desde la moral. Para sostener dicha postura toma en cuenta el argumento
comunitarista, que se constituye en la columna vertebral de sus seguidores.

Para Walzer los derechos de la comunidad priman por sobre los individuales. El
comunitarismo, por ende, consiste en la doctrina particular donde las normas son moralmente
vinculantes siempre y cuando encajen en las creencias y practicas especificas de la comunidad.
En consecuencia, se impone un deber ‘justo’ de intervenir por razones humanitarias, siempre
que encaje en culturas heredadas de las comunidades politicas. (Holzgrefe et. al.: 2003, p. 33)
En palabras del autor:

‘... la intervencion humanitaria se justifica cuando representa una respuesta respecto a actos
que conmueven la conciencia moral de la humanidad... a lo que nos referimos es al conjunto
de convicciones morales de los hombres y mujeres corrientes, convicciones adquiridas en el
trascurso de sus actividades cotidianas. Y dado que es posible plantear un argumento
persuasivo en los términos que estipulan dichas convicciones, no creo que exista ninguna razén
moral para adoptar esa actitud pasiva que se concreta en esperar la intervencion de la ONU
[como se espera... el advenimiento del Mesias]...” Cualquier Estado capaz de detener la
matanza tiene, cuando menos, derecho a intentar hacerlo. En realidad el paradigma legalista
excluye este tipo de esfuerzos, pero esto solo sugiere que en caso de no sufrir revision alguna,
el paradigma no puede explicar las realidades morales de la intervencion militar.” (Walzer:
2001, p. 157)

Michael Walzer se instaura como uno de los doctrinarios defensores de la intervencién
humanitaria, sin embargo, su postura presenta ciertos problemas que a continuacion se
expondran:

El autor parte de la premisa que existen ciertos valores morales que son superiores a la
norma juridica instaurada (lo que él denomina como paradigma legalista), lo anterior permite
ubicar su pensamiento en el marco del iusnaturalismo objetivista, desde la fundamentacién
axiologica de la norma internacional. Lo anterior se evidencia cuando manifiesta que ‘dado
gue en ocasiones la ONU pretende que ya es lo que apenas ha comenzado a ser, sus
disposiciones no invitan a una actitud de respeto intelectual o moral, excepto, claro esta, entre
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los positivistas juridicos... Los juristas han construido un mundo de papel que no se
corresponde, en los puntos cruciales, con el mundo en el que aun vivimos el resto de los
mortales’. No obstante, retomando lo expuesto por Bobbio, la aceptacion de tal postura —que
podria caer en el extremismo- acarrea una grave consecuencia, el sacrificio de la validez de la
normay su certeza (Bobbio: 1998, p. 36-42)

Walzer se olvida que el derecho internacional, especificamente la prohibicién del uso de
la fuerza, también posee una fundamentacion axioldgica basada en valores esenciales que
fueron el resultado siglos de historia, que culmin6 en el consenso de la humanidad y que
tienen una gran importancia juridica, en torno a su superioridad y universalidad, por ser
considerado como una norma de ius cogens.

Un tercer aspecto, consiste en que la postura de Walzer cae en el extremo moralista (ver
apartado 1.3.2) que incita a los Estados a actuar segun sus criterios morales —indeterminado-
considerando, segun su concepcion que el Unico recurso que posee es el de hacer justicia
mediante la guerra, con ello el derecho internacional se reduce a un conjunto de criterios
morales que pueden o no ser observados, limitando asi su validez. (Ruiz Miguel: 2009, p.255-
258; Shaw: 1997, p. 21-22) Con ello, Walzer corre el peligro de encontrarse, tal como sefiala
Ferrajoli, con el puro emotivismo. (Ferrajoli: 2011, p.339)

Sobre la postura de Walzer, también se pronuncia el profesor Ruiz Miguel, indicando que
ni las importantes precisiones comunitaristas, ni los resultados a los que llega son coherentes
con una justificaciéon de las limitaciones a la autonomia estatal y, correlativamente, de las
posibilidades de intervencion armada basada en los derechos individuales. (Ruiz Miguel:
1996, p.63) La principal objecion que encuentra es que Walzer regresa a la teoria medieval de
la guerra justa, fundamentando la intervencion militar no sélo en la legitima defensa, como lo
impone la Carta de las Naciones Unidas, sino por cualquier reivindicacion de derechos y
reparacion de injusticias.

De forma transversal a lo previamente expuesto, nuevamente percibe una indeterminacion
de lo justo, lo cual otorga un amplio grado de discrecionalidad en torno a qué puede o no
puede ser objeto de intervencion humanitaria. Las ‘graves violaciones a los derechos
humanos’ también se configuran como una categoria juridica vaga.

Por su parte, el profesor de la Universidad de Yale, Michael Reisman (1939-?), citado por
Vargas Carrefio, posee una opinion afin a Walzer, quien explica que el articulo 2.4 de la Carta
de Naciones Unidas, nunca fue concebido como un ‘imperativo ético de pacifismo’ sino que
debe ser interpretado como inserto dentro del sistema de seguridad colectiva'?® organizado por
la Carta. Este sistema, a juicio de Reisman, ha fracasado por la paralizacion del Consejo de
Seguridad, por lo que la prohibicion del uso de la fuerza debe ser interpretada dentro de los
limites del postulado de legitimidad politica. Esta postura permitiria entonces las
intervenciones unilaterales legitimas. Sin embargo, aceptar tal postura representa un
inconveniente en torno a la norma de ius cogens internacional, pues los postulados de
legitimidad politica en definitiva no pueden constituirse como una norma de derecho

129 seguridad colectiva que no solo existe en la Carta de las Naciones Unidas, sino en el Sistema Interamericano.
Articulos 28 y 29 de la Carta de la OEA.
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internacional general, ademas del amplio contenido que puede otorgarsele en su interpretacion.
(Vargas Carrefio: 2005, p. 26)

En seguimiento al profesor Reisman y a Walzer, aunque con menor desarrollo, se
encuentran los argumentos de John Rawls (1921-2002) sobre la intervencion por razones
humanitarias. Segun este pensador, un régimen politico cualquiera no puede pedirle a sus
ciudadanos que sacrifiquen sus vidas por cualquier motivo, al contrario, deja establecido que
es la vida de los ciudadanos, sus libertades y sus instituciones, aquello que debe protegerse y
respecto de lo cual debe evaluarse la agresion. Y aunque Rawls reconocia el deber de no
intervencion como uno de los principios de las sociedades liberales, la situacion de pueblos
sometidos a graves violaciones de los derechos humanos, por parte de sus Estados puede
constituir una excepcion, siempre que tenga ciertos grados de atrocidad, inmunidad a las
sanciones y persistencia en la conducta. (Giraldo Ramirez: 2008, p. 51-53)

A diferencia de Walzer, con Rawls se da un intento por delimitar el contenido de las
causas que pueden invocarse para recurrir a la intervencién militar; y se observa la
concurrencia de tres requisitos: primero, la gravedad de las violaciones a los derechos
humanos, segundo, que se hayan agotado las demas sanciones posibles, y tercero, la
reiteracion de la conducta por parte del infractor. Con estos tres criterios, afirmaba Rawls
podria constituirse una excepcién a la norma que prohibe el uso de la fuerza en las relaciones
internacionales. (Giraldo Ramirez: 2008, p. 51-53) Y es que aqui, aunque sigue teniendo cierto
contenido indeterminado, Rawls retoma la influencia del iusnaturalismo racionalista, al tratar
de maximizar los elementos morales que seran objeto de regulacién. No obstante, ain es
debatible y no se puede considerar como una excepcion general.

Por su parte, el profesor de politica internacional de la Universidad de Birminghan,
Nicholas Wheeler (1962-?), es un poco mas reservado en su postura. Después de efectuar un
andlisis desde el derecho internacional sobre la intervencion de la OTAN en Kosovo en 1999,
se inclina por determinar que en ocasiones, la intervencion militar para terminar graves
violaciones de derechos tendra que ser descartada por consideraciones de orden legal, pero es
usual el caso cuando la justicia puede ser promovida sin violentar la normativa. En la opinién
de Wheeler, el caso de Kosovo fue en observancia del orden juridico establecido, al
encontrarse basado en resoluciones previas del Consejo de Seguridad. (Wheeler: 2003, p. 216)
No obstante, la interpretacién que realiza este autor sobre el caso se estima muy extensiva,
aunque se rescata que busca velar por el cumplimiento del orden internacional.

El profesor estadounidense Alex Bellamy, director del Centro de Asia y Pacifico de
Responsabilidad de Proteger de la Universidad de Queensland, en su obra Guerras Justas, de
Ciceron a lrag (2009), sorprende, al inicio de su obra, con una postura moderada,
reconociendo que el orden internacional se basa en la soberania. Bellamy explica que las
concepciones del bien tienden a ser construidas dentro de las comunidades politicas y tal
indeterminacion hace que el peligro de abuso de intervencion militar por razones diversas sea
real. No obstante, su postura termina inclindndose por una aceptacion de la intervencién
humanitaria un tanto general, al argumentar que cuando cumple con las condiciones morales
derivadas de la doctrina de guerra justa —tal como la autoridad correcta y causa justa-, la
intervencion no sélo es permisible, sino moralmente exigida, sujeta los calculos de prudencia 'y
proporcionalidad. (Bellamy: 2009, p. 342-343)
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En este momento, se considera importante hacer notar que todos los autores previamente
mencionados, con excepcion de Ferrajoli y Vargas Carefio, consideran posible efectuar una
intervencion militar con base en razones valorativas y no juridicas, con ello se olvidan las tres
precisiones fundamentales efectuadas al inicio de este capitulo, a saber la fundamentacién
axioldgica de la norma del no uso de la fuerza, su naturaleza de ius cogens y la imposibilidad
de alegar razones fécticas para rebatir la validez de una norma.

A nivel de Latinoamérica, el tema de la intervencion humanitaria ha tenido cierto
escepticismo. Durante més de un siglo, los paises latinoamericanos mantuvieron la defensa
absoluta del principio de no intervencion, sin embargo, hoy se ven involucrados en el dilema
de tomar en cuenta elementos humanitaristas en contra de una concepcion inamovible de la
soberania. Al respecto, el ex juez del Tribunal Internacional de Justicia, citado por Vales, el
argentino Hugo Caminos ha sefialado que los tradicionales principios de soberania y no
intervencion nudcleo duro del Sistema Interamericano, estan siendo relativizados en razon del
apoyo mayoritario a la democracia y a los derechos humanos. Histéricamente, Latinoamérica
se ha encontrado renuente a aceptar la intervencién humanitaria, por el temor que se convierta
en una nueva forma de imperialismo, o pueda dar lugar al abuso del poder politico. En tal
sentido, amparados en la Carta de la OEA y en la corriente iuspositivista, la posicion de los
paises latinoamericanos es que la intervencion sélo puede tener lugar con base en una norma
juridica previa y con la autorizacion del Consejo de Seguridad. (Vales: 2001, p.1)

Respaldando lo anterior, el politélogo lan Hurd indica que los instrumentos juridicos de la
Organizacién de los Estados Americanos que hacen posible el uso de la fuerza, en ocasiones
son mal interpretados en el sentido de permitir la intervencion humanitaria. Sin embargo, la
Carta de la OEA no va tan lejos, pues, aunque estd comprometida con la democracia y los
derechos humanos, la intervencion militar se encuentra expresamente prohibida. Segln este
autor, la OEA tiene no la autoridad para invadir, pues su capacidad Unicamente se limita a
suspender a un Estado de la Organizacion por un comportamiento fuera del derecho. (Hurd:
2011, p.300) En otras palabras, en el marco del Sistema Interamericano, aun no ha sido
aceptada la intervencion humanitaria.

Al respecto, Pastor Ridruejo hace una consideracién de tipo historico, al afirmar que si
bien es cierto que en el derecho internacional clasico la tendencia era a admitir la licitud de las
intervenciones por causa de humanidad, actualmente no es acertado sostener que la obligacion
o posibilidad de intervenir cuente con el asentimiento general, ni siquiera mayoritario de la
comunidad internacional. La razon, segun este autor, es que los Estados tienen temor que la
aceptacion de tal principio de lugar a comportamientos impregnados de doble moral o doble
estandar, que es muy probable en cuanto a su indeterminacion de justicia. (Pastor Ridruejo:
2011, p. 290)

A pesar de tal aseveracion, Pastor Ridruejo si prevé un Unico caso donde seria factible
intervenir por causas humanitarias. De acuerdo a este autor, seria admisible la legitimidad de
una intervencion humanitaria, realizada unilateral o colectivamente, en los casos de los failing
states, o Estados en descomposicion o desfallecimiento. Si un Estado en descomposicion es
incapaz de prevenir o evitar la perpetracién de un crimen tan grave como el genocidio, es decir
es incompetente para desempefiar la funcion basica del mantenimiento el orden publico a
niveles minimamente razonables, éste ya no es un Estado, perdiendo con ello su derecho de
invocar el principio de no intervencion. (Pastor Ridruejo: 2011; p. 291). Esta explicacion
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parece l6gica, pero sigue manteniendo el problema sobre qué y quién determina un Estado en
descomposicion.

Finalmente, conviene citar al prominente jurista Ferrajoli, cuya postura, a nuestro parecer,
es la mas adecuada de cara a la fundamentacion axioldgica de la norma internacional, quien
indica:

‘... la calificacion de la guerra como ‘inevitable’ instrumento de garantia de los derechos
expresa una absurda contraposicion entre derechos y derecho, entre la sustancia y la forma de
la tutela de los derechos humanos. Como si la formas fuesen procedimientos vacios, y no
técnicas de garantia de los derechos, y el derecho fuese un fetiche antes que un sistema de
reglas capaz de impedir o al menos minimizar la violencia y la arbitrariedad [...] Pues es
precisamente la ruptura de las reglas lo que explica no sdlo el fracaso de los fines humanitarios,
sino también las enormes responsabilidades de la guerra, directas e indirectas, en la violacion
de los derechos [...] La guerra, en efecto, comporta la regresion al estado salvaje, no solo en
las relaciones internacionales sino también en las internas ...”  (Ferrajoli: 2004, p.45)

Una vez expuesta de forma general las posturas doctrinarias actuales sobre la intervencion
humanitaria, conviene remitirse a un caso de aplicacion concreta, en donde se intentara
observar todas las deficiencias expuestas, desde la fundamentacion axioldgica de la norma
internacional en una figura que, invocando los valores, pretende configurarse como valida. Se
procede entonces, estudiar la figura de la ‘Responsabilidad de Proteger’, especificamente en su
tercer pilar, que involucra el uso de la fuerza militar.

4.3 La Responsabilidad de Proteger: la evolucion de un dilema

La nocion de intervencion humanitaria, analizada a finales del siglo XX, ahora es
desarrollada bajo la figura del la ‘Responsabilidad de Proteger’. Previo a plantear los
problemas que se derivan de dicha herencia, se estima necesario efectuar una breve resefia
histérica de su instauracion como figura y pretension normativa, para luego estudiar los
dilemas concretos que representa su establecimiento como norma juridica.

4.3.1 El surgimiento de la Responsabilidad de Proteger

En el afio 2000, el Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, otorgd su
informe del Milenio a la Asamblea General, en el que manifestd su preocupacion por una
década de catastrofes humanitarias que incluyen los abusos en Kosovo, Bosnia, Somalia y el
genocidio de Ruanda, por lo tanto, Annan dedic6 una gran parte de su informe a los temas de
la intervencion humanitaria y las operaciones del mantenimiento de paz. (Small: 2014, p. 179-
180)

Motivados por la iniciativa del Secretario General, el gobierno canadiense creé en el afio
2001, en respuesta, la Comision Internacional sobre Intervencion y Soberania Estatal (ICISS)
a quien le otorgd la tarea de superar los debates doctrinarios sobre la guerra justa en el marco
de la Carta de Naciones Unidas. EI Comité redact6 un informe titulado ‘Responsabilidad de
Proteger’ (R2P), que regulaba aspectos relativos al dilema entre la soberania y la proteccion de
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los derechos humanos. La Comisién se encontraba compuesta'®® Gareth Evans, Presidente del

International Crisis Group y ex Ministro de Relaciones Exteriores de Australia, y Mohamed
Sahnoun, de Argelia, Asesor Especial del Secretario General de las Naciones Unidas y ex
Representante Especial para Somalia y la Region de los Grandes Lagos, Lee Hamilton,
Director del Woodrow Wilson International Center for Scholars (Washington D.C.) y del
Center on Congress de la Universidad de Indiana. Fue miembro del Congreso de los Estados
Unidos entre 1965 y 1999, Fidel Ramos, Presidente de la Republica de Filipinas de 1992 a
1998 vy, desde 1999, preside la Fundacion Ramos para la Paz y el Desarrollo, que se ocupa de
la seguridad, el desarrollo sostenible, la gobernanza democrética y la diplomacia econémica en
Asia y el Pacifico, entre otros. ! (ICISS: 2001, p. vii; Small: 2014, p. 179-180)

El principal proposito de la Comisidn era realizar una aproximacion completa sobre el
tema de la intervencion militar por razones humanitarias pero con un enfoque novedoso. En
ese sentido el informe contenia el desarrollo de nuevos conceptos como el de ‘soberania como
responsabilidad’ y ‘seguridad humana’. Asimismo, se elimind el termino intervencion
humanitaria y prefirio la denominacion ‘Responsabilidad de Proteger’ con la finalidad de
cambiar las perspectivas inherentes al lenguaje tradicional, ya que éste tiene implicaciones
mas amplias que la intervencién humanitaria, tal como la responsabilidad de prevenir y
reconstruir. Otro cambio importante en la perspectiva lo constituye la determinar que el Estado
es quien posee la obligacion principal de proteger a sus ciudadanos, y que, solo
subsidiariamente, cuando éstos fallan, la responsabilidad recae en la comunidad internacional
actuando por medio de Naciones Unidas. (ICISS: 2001, p.8-9, 16-17; Mazzanti: 2013, p. 89-
90)

El informe de la Comision no concibe a la ‘Responsabilidad de Proteger’ unicamente
como intervencion militar; el R2P estd compuesto por tres etapas distintas y sucedaneas:
prevenir, reaccionar y reconstruir, pero de estas etapas, interesa abordar, para objeto de la
investigacion, la de responsabilidad de reaccionar la cual incorpora el empleo de la fuerza por
razones humanitarias. Es importante rescatar que la reaccion militar planteada en el marco del
R2P aplicard Unicamente en aquellos casos donde la prevencién ha fallado y después de
revisar que no existe un recurso menos gravoso a implementar. (Evans: 2010, p.73)

Otro aspecto que se debe rescatar del informe, se refiere al establecimiento de criterios
especificos, tomados de las escolastica espafiola sobre la guerra justa, que actdan como el
parametro para establecer el derecho del ius ad bellum. Entre estos apartados se encuentran: la
autoridad legitima, causa justa, Gltimo recurso, buenas intenciones y medios proporcionales,

130) lama la atencién que quienes conformaron la Comisién, todos ellos tenian una postura a favor de la
intervencion humanitaria, y por sus cargos, pareceria que tal posicion conviene ser reforzada. Es criticable, que
quienes conformaran la comision fuesen Unicamente politicos; pues otorga, tal como lo refleja el informe, una
postura algo simplista. A nuestro parecer, se debi6 incluir comisionados con formacidn juridica con el fin de dar
una postura mas integral en la materia.

31 De forma paralela, se considera importante hacer notar que, en el marco de una organizacion regional como la
Unidn Africana, decidi6 en el afio 2000 bajo su nueva Acta Constitutiva consagrar: “el derecho a intervenir en un
Estado miembro... en respeto de graves circunstancias como crimenes de guerra, genocidio y crimenes de lesa
humanidad”. Tanto fue asi que en el marco de las Naciones Unidas, la Unién Africana adopté una posicion
compartida sobre el R2P, aceptandola. El Acta Constitutiva entrd en vigor en el afio 2001. (Articulo 4 letra “h”
del Acta Constitutiva de la Union Africana).
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las cuales se estudiardn con mayor detenimiento en el apartado siguiente. (Ver apartado 3.1.2;
ICISS: 2001, p.29-33)

Consecuente a la presentacion del informe de la Comisién, el debate sobre el tema se
traslada a la Reunion de Alto Nivel sobre Amenazas, Retos y Cambios, en el afio 2004; que
dio como resultado un informe presentado por el Secretario General de las Naciones Unidas,
denominado ‘Un mundo mas seguro: Nuestra responsabilidad compartida’, donde se concibio
a la R2P como una norma emergente. Al respecto, es importante resaltar el parrafo 29 de dicho
informe que establece:

[...] la historia también no ensefia que no puede asumirse que cada Estado serd capaz o tendré la
voluntad de adoptar como propia la Responsabilidad de Proteger a su propia poblacion, evitando el
dafio para con sus vecinos. En esas circunstancias el principio de seguridad colectiva, implica que
alguna porcion de esa responsabilidad debe ser asumida por la comunidad internacional. (AGUN:
2004, A/59/565, parr.29)

El panel de Alto Nivel, sugirio, ademas, el establecimiento de una guia que maximizara la
posibilidad de lograr el consenso en el Consejo de Seguridad sobre cuando es apropiado 0 no
autorizar el uso de la fuerza militar. Con este propdsito, el grupo de Alto Nivel se remiti6 a
cinco criterios basicos derivados de la doctrina de la guerra justa. (AGUN: 2004, A/59/565,
parr.204-209; Mazzanti: 2013, p. 93-94)

Finalmente, el informe de la ICISS lleg6 a discusion del seno de la Asamblea General de
Naciones Unidas en la ‘World Summit 2005°. Después de la deliberacion, en esa ocasion los
Estados afirmaron por primera vez la responsabilidad que tienen de proteger a sus ciudadanos
y reconocieron la responsabilidad de la comunidad internacional, a través de Naciones Unidas,
de actuar cuando los gobiernos fallan al proteger a los méas vulnerables. EI documento
resultante, una resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas, fue unanimemente
adoptado por todos los Estados miembros, con la Unica limitante que tal documento no
generaba obligaciones legales o vinculantes. Se debe destacar que el documento emanado de la
AGUN en el afio 2005 sobre la Responsabilidad de Proteger es mas limitado de lo que sugeria
la ICISS. (AGUN: 2005, A/RES/60/1; Small: 2014, p. 180-181)

Al respecto, resulta especialmente relevante el parrafo 139 del documento, en el cual se
reconocid que la comunidad internacional, tiene la responsabilidad de utilizar medios
pacificos, diplomaticos y humanitarios, de conformidad con el capitulo VI y VIII de la Carta
de Naciones Unidas. Dos cosas son importantes destacar de esta declaracién, primero, el
documento so6lo reconoce medios pacificos para hacer valer por la responsabilidad, segundo,
independientemente de la interpretacion de la intervencion militar unilateral, el documento
elimind cualquier referencia a la nocion absoluta de la soberania. (AGUN: 2005, A/RES/60/1,
parr. 139; Small: 2014, p. 181)

En el afio 2007, con la llegada del nuevo Secretario General de Naciones Unidas, con el fin
de reforzar la eficiencia de sus operaciones y de tener en cuenta el vinculo que existe entre las
atrocidades en gran escala y las amenazas a la paz y la seguridad, y sobre la base del acuerdo
que figura en los parrafos 138 y 139 del documento final de la Cumbre Mundial de 2005, se
propuso nombrar un Asesor Especial encargado de la Responsabilidad de Proteger, que tendra
categoria de Subsecretario General y desempefiara sus funciones a tiempo parcial. El
Secretario General sefial6 que dado el cardcter no consolidado del concepto, la funcién
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primordial del Asesor es desarrollar el concepto y crear consenso al respecto. (CSUN: 2007
S/2007/721)

A pesar de los avances que dicho documento pudo haber representado para la figura de
Responsabilidad de Proteger, esta fue objeto de mucho criticismo y escepticismo, por lo que
en el afio 2009, el Secretario General de Naciones Unidas, Ban Ki Moon elaboro el informe
‘Implementando la Responsabilidad de Proteger’ que presentd a la Asamblea General
(A/63/677). En el contenido del informe el Secretario General modifica los tres pilares
originales contenidos en el documento de la ICISS, cambiando su caracter secuencial y su
contenido por los siguientes pilares: a) responsabilidad de proteccién de los Estados, b)
asistencia internacional y capacidad de construccion, y ¢) una respuesta decisiva y a tiempo. El
cambio mas representativo consiste en una atenuacion del uso de la fuerza militar,
correspondiente al tercer pilar, remitiéndose en su mayoria a las respuestas no coercitivas
amparadas bajos los capitulos VI y VIII de la Carta de Naciones Unidas.

Después de avances en el tema, y la presentacion de otros informes, para el afio 2012, el
Secretario General elabor6 su cuarto informe sobre R2P, denominado ‘La Responsabilidad de
Proteger: respuesta oportuna y decisiva’(Al66/874-S/2012/578). EIl informe incorpora las
medidas disponibles a nivel internacional, regional y nacional, bajo el tercer pilar de R2P, y
subraya que el uso de la fuerza es posible, pero es preferente solucionar los conflictos por vias
pacificas. Este informe también posee ciertos aspectos que merecen ser discutidos en el &mbito
de la problematica concreta sobre R2P, lo cual se efectuara en el siguiente apartado.

Pero previo a pasar a ello, es importante detenernos un momento en un caso concreto que
abono al desarrollo y evolucion de la R2P. Se trata del caso de Libia y el surgimiento del
concepto de ‘Responsibility while Protecting’(RWP), ambos eventos intimamente ligados.

En noviembre de 2011, y en contra de todos los pronésticos, Brasil, defensor acérrimo del
principio de no intervencion, presentd ante el Consejo de Seguridad el concepto
‘Responsibility while Protecting’” (RWP) apoyando de esta forma la figura de R2P, pero con
importantes cambios a la postura establecida por el Secretario General en sus informes.
(Benner: 2013, p. 1; Herz: 2014, p.112-113) El contexto de la presentacion de esta propuesta
por parte de Brasil**, se da en el marco de la Resolucién del CSNU 1973 sobre Libia, que
desemboc6 en una controvertida operacion militar, tal como se expondré a continuacion.

El afio 2011, fue un afio decisivo para el desarrollo de la Responsabilidad de Proteger
(R2P) en el escenario mundial. La crisis en Libia pronto fue el caso perfecto para la aplicacién
de la doctrina en auge. En febrero de 2011, el Consejo de Seguridad, el Consejo de Derechos
Humanos y el Secretario General de las Naciones Unidas, asi como la Liga Arabe hizo un
Ilamado de atencion al gobierno de Libia para que respetara su Responsabilidad de Proteger
los derechos humanos y las obligaciones del derecho internacional humanitario. Cuando estos

132 Algunos académicos, como Benner, Saliba y Kolb, sefialan que la iniciativa de Brasil obedece al nuevo rol de
potencia emergente que pretende desempefiar como garante de los derechos humanos, bajo una actitud de ‘no
indiferencia’. (Kolb:2012, p.7; Benner: 2013, p. 3; Saliba et.al.: 2015, p. 39-44) Al respecto, Andrés Serbin
menciona que es clave entender que la propuesta de Brasil de 2011 sobre Responsibility While Protecting no es
meramente una respuesta a la R2P, o sobre el uso de la norma a la crisis de Libia, sino representa la culminacion
del compromiso de Brasil en cuestiones sobre la intervencion internacional y es parte de su esfuerzo por
posicionarse globalmente. (Serbin: 2015, p.24)
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Ilamados fueron ignorados, el Consejo de Seguridad procedi6 a imponer sanciones financieras,
militares y aéreas y refirié a Gadafi a la Corte Penal Internacional (CPI) para ser investigado
por crimenes de lesa humanidad. (Ver Resolucion 1970 del CSNU del 26 de febrero de 2011).
Sin embargo, ante la falta de eficacia de las medidas tomadas, un mes después, en marzo de
2011, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas decide adoptar la Resolucion 1973, la
cual autorizaba la intervencidn en Libia con base explicita en la Responsabilidad de Proteger,
previamente aceptada en el afio 2005 por la Asamblea General de las Naciones Unidas.
(Benner: 2013, p. 3; Mazzanti: 2013, p.158)

El contexto politico para la toma de esa decision fue Unico. En el afio 2011, todos los
miembros de los BRICS (Brasil, Rusia, India, China y Sudéafrica) estaban representados en el
Consejo de Seguridad; y a pesar de su tradicional postura de defensa al principio de no
intervencion, para el caso de Libia, ninguno de estos paises votaron en contra. En especial, la
abstencion de Brasil, (inclusive después de expresar sus dudas en el debate sostenido en las
reuniones del Consejo de Seguridad), significd un apoyo moderado a la decision. La referida
Resolucién, tras determinar que la situacion de Libia constituia una amenaza para la paz y
seguridad internacionales, autorizé a los Estados miembros de Naciones Unidas y a las
organizaciones regionales, de conformidad con el capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas, a ‘tomar todas las medidas necesarias para proteger a los civiles’; estableciendo,
ademas, una zona de exclusién en el espacio aéreo libio (Pastor Ridruejo: 2011, p. 748;
Benner: 2013, p.3) La actuaciones fueron efectuadas por medio de la Organizacion del Tratado
del Atlantico Norte (OTAN).**

En los siguientes meses, las actuaciones de la OTAN en Libia, generaron que la actitud de
Brasil se tornara en descontento por la forma en que Francia y el Reino Unido estaban
interpretando la Resolucidn 1973, pues en lugar de evitar que las tropas de Gadafi atacaran a
los civiles de Benghazi, la OTAN dedicé todos sus esfuerzos al apoyo en el cambio de
régimen, en nombre de ‘la proteccién de los civiles’. (Benner: 2013, p. 4) Con ello se
evidencia concretamente, el problema de la indeterminacion de la justicia proveniente de la
teoria de la guerra justa, y que la R2P hereda, lo que se abordara en siguiente apartado. Sin
embargo, en este momento podemos precisar que estas evocaciones son muy similares a las de
la época de la conquista. Y es gque, con la Resolucidn 1973 se evidencia el problema que se ha
discutido a lo largo de este trabajo de investigacion, en torno a la debilidad en la
fundamentacion axiol6gica de la intervencion militar humanitaria.

Para que una actuaciéon sea generalmente aceptada, tal como se establecia en la época
medieval, se requiere que los enunciativos normativos contengan el menor grado de detalle
posible. La resolucion 1793 esta redactada con la influencia del minimalismo ético medieval,
con lo cual encontré aceptacion de los miembros del Consejo de Seguridad, pues era ‘justo’
proteger a los civiles. El problema entonces paso a la interpretacion sobre qué significa tal

33 |a intervencién militar, aunque fue autorizada por el Consejo de Seguridad, provocé un debate extensivo
sobre dos cuestiones fundamentales, la primera, sobre si la resolucion creaba un precedente que permitiera
avanzar a la doctrina de R2P hacia el grado de una norma internacional y si este precedente podria ser usado en
otros paises del Medio Oriente, como Siria, la segunda, sobre si la verdadera intencién de la intervencion era
humanitaria o poseia otros fines. (Mazzanti: 2013, p. 158) Este debate aln no ha concluido, pero es posible
afirmar, que dada la inexistencia de una postura consensuada sobre el tema, es factica y juridicamente imposible
aceptar que la doctrina R2P se haya convertido en una norma de derecho internacional.
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proteccién y que se traduce en la selectividad de las operaciones basadas en la R2P (Saliba
et.al.: 2015, p. 43)

Consciente de este grave problema y preocupado por la profunda grieta que emergié en la
interpretacion e implementacion de la R2P en la Resolucién 1973, en noviembre de 2011, la
Embajadora de Brasil ante la Organizacion de las Naciones Unidas, Maria Luiza Ribeiro
Viotti presentd el concepto de ‘Responsibility while Protecting’ al Consejo de Seguridad.
Segun Benner, Brasil sugiere una complementacion de la R2P por medio de los principios
propuestos en la RWP, el primero, consiste en la necesidad que los pilares sigan un linea de
subordinacion politica y secuencia logica, segundo, previo al empleo del uso de la fuerza, se
debe realizar un analisis juicioso y comprensivo sobre las posibles consecuencias de llevar una
accion militar y todos los medios pacificos deben ser agotados, tercero, el uso de la fuerza
Unicamente puede ser autorizado por el Consejo de Seguridad, de acuerdo al capitulo VII de la
Carta, o por la Asamblea General en circunstancias excepcionales y cuarto, la autorizacion del
uso de la fuerza debe ser limitada en sus elementos legales, operacionales y temporales (Kolb:
2012, p. 7; Benner: 2013, p.1)

La postura de Brasil es mucho mas delimitada y tiene elementos que dotan de alguna
certeza sobre la posibilidad de efectuar una intervencion militar. Dicho de otra forma, aunque
no desarrolla las causas exactas de intervencion, si detalla las garantias que deberian seguirse
para que el uso de la fuerza -autorizado bajo los principios de RWP- sea proporcionado y se
efectie como ultima ratio.

Entonces, se tiene que la RWP introduce, ademas de la parte de la fundamentacion
axioldgica sobre cuando intervenir, una alusion al respecto irrestricto del derecho internacional
humanitario durante la intervencién, asi como el tiempo y la proporcionalidad de los medios
implementados, esta precision fue producto de la experiencia que se tuvo con la crisis en Libia
(Pattison: 2013, p. 13)

Las reacciones a la propuesta de RWP no se hicieron esperar, y generaron un denso debate
politico e intelectual entre los afios 2011 y 2012. Por un lado, la iniciativa de Brasil fue vista
como un aporte fundamental para el fortalecimiento de la R2P, por el otro, fue criticado
duramente —principalmente por el blogue de occidente- por ser moralmente problematico pues
establece requisitos que pueden representar obstaculos importantes para dar una respuesta
rapida y oportuna. (Pattison: 2013, p. 2) Una de las cuestiones ampliamente criticadas fue el
requisito de una secuencia cronoldgica en la original nota conceptual de RWP por ser muy
restrictiva y potencialmente llevar a la no intervencién. (Benner: 2013, p.4; Pattison: 2013, p.
2) Sin embargo, se debe mencionar que mantener una postura totalmente contraria a la
propuesta brasilefia podria dejar ir la oportunidad de llegar a un consenso general sobre la
Responsabilidad de Proteger; esto deben tomarlo en cuenta los paises de occidente si desean
avanzar en la concrecién normativa de la figura. >

Al respecto, es importante resaltar que la propuesta de Brasil, si bien ain no posee un
consenso general, ha incidido notablemente en el proceso de dialogo sobre el tema. Por
ejemplo, el Secretario General de las Naciones Unidas, en su séptimo informe sobre R2P ‘A

34 No obstante lo anterior, Andrés Serbin, siguiendo a Stuenkel, menciona que las aspiraciones de Brasil de
convertirse en un ‘norm entrepreneur’ a nivel global no construyd un consenso regional, por el contrario, evadio
cualquier consulta regional, y no logré el apoyo completo de otros paises del Sur.(Serbin: 2015, p.24-25)
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vital and enduring commitment: Implementing the Responsibility to Protect’ de julio de 2015
(A/69/981-S/2015/500), en su parrafo 43, cita el documento presentado por Brasil en el afio
2011, resaltando la importancia de que el uso de la fuerza se efectle bajo un mandato del
Consejo de Seguridad que sea claro en sus objetivos, con un plazo especifico, con garantias en
el proceso y proporcionado®*®: Sin embargo, aunque se siguen dando esfuerzos para concretar
el principio en una norma juridica, en el informe el Secretario General de la Naciones Unidas,
también se manifiesta la actual falta de consenso en el tema.

Como se ha podido observar, con todo lo antes expuesto en esta breve resefia sobre el
surgimiento de la figura de la ‘Responsabilidad de Proteger’ se ha logrado evidenciar un
elemento: la inexistencia de un contenido concreto de R2P, lo cual representa un grave
problema y un riesgo, tal como se pudo comprobar con la experiencia en Libia. Se trata de
concepto que se encuentra ain en desarrollo, y que, como se podra observar a continuacion en
el anélisis de su fundamentacion axioldgica, aln no se encuentra consensuado.

4.3.2 Problemas especificos en la Responsabilidad de Proteger para su concrecién como
norma juridica

En primer lugar, se debe precisar, como ya se ha establecido anteriormente que el objeto
de analisis de este apartado no incluye todos los aspectos de la figura de ‘Responsabilidad de
Proteger’, sino unicamente aquel relacionado con el uso de la fuerza ante casos graves de
violacion a los derechos humanos. Adicionalmente, dado que la R2P (de respuesta decisiva y a
tiempo) aun no posee un contenido definitivo, se recurrira al analisis tradicional de los
criterios tomados de la teoria escolastica de la guerra justa, tales como autoridad legitima,
causa justa, ultimo recurso, buenas intenciones y medios proporcionales, las cuales ya fueron
descritas en el apartado 3.1.2. Por ultimo, para efectuar el analisis de este apartado, se tomara
de base los dos documentos principales que contiene la faceta de la Responsabilidad de
Proteger escogida (que incluye la intervencion militar), esto son el informe de la ICISS de
2001, y el informe del Secretario General de las Naciones Unidas del afio de 2012 en donde
amplia el aspecto de la respuesta oportuna y decisiva.

El uso de la fuerza por razones humanitarias representa un problema en el orden juridico
internacional contemporaneo, tal como se observo en el anélisis general efectuado en el
apartado 4.2. La Responsabilidad de Proteger, en su pilar de reaccion, posee algunos
elementos méas concretos que no incorporaba la definicion de intervencion humanitaria; no
obstante, la forma como se encuentra ideada posee ciertos problemas de armonizacion en el
derecho internacional contemporaneo. A continuacion pasaremos a desglosar cada uno de
ellos:

135 «[...] when the Security Council concludes that military means are necessary, mandates must be clear in their
goals, expected duration, and procedures for reviewing progress. Collective military action must also be
calibrated and proportionate, with rules of engagement that are both consistent with the protective aim of the
operation and fully compliant with international law. Consideration must also be given at the earliest possible
stage to the support required for post-crisis peacebuilding. These efforts to improve decision-making, monitor
implementation and honour civilian protection standards will all contribute to achieving the goal of responsible
protection.” (CSUN:2015, parr. 43)
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a) Laindeterminacion de la ‘justicia’

De acuerdo con Monica Serrano, la determinacion se refiere a la claridad textual y
procedimental por la cual los actores relevantes son capaces de interpretar qué se espera
exactamente de ellos. (Serrano: 2014, p. 243) Este es un elemento del que carece la
responsabilidad de reaccionar.

El informe de la ICISS retoma los criterios medievales adoptados por Tomas de Aquino,
las cuales comprobamos en el capitulo 111 poseian insuficiencias marcadas en su contenido y al
ser utilizados en la nueva doctrina de R2P esas carencias son trasladadas, especificamente el
de su indeterminacion y la vision iusnaturalista objetivista.

Para poder fundamentar tal aseveracion, resulta necesario remitirnos al anélisis de un
criterio minimo que habilita la intervencion militar. Se trata de la causa justa: En opinion de la
Comisién, la intervencion militar con fines de proteccion humana esta justificada cuando se
dan dos ‘amplios’ conjuntos de circunstancias, es decir, cuando se trata de atajar o evitar: a)
grandes peérdidas de vidas humanas, reales o previsibles, con o sin intencion genocida, que
sean consecuencia de la accién deliberada de un Estado, o de su negligencia o incapacidad de
actuar o del colapso de un Estado; o, b) una ‘depuracién étnica’ en gran escala, real o
previsible, llevada a cabo mediante el asesinato, la expulsion forzosa, el terror o la violacion.
Si se cumple al menos una de estas dos condiciones, la Comision considera que se ha
satisfecho ‘ampliamente’ el componente ‘causa justa’ de la decision de intervenir.

En primer lugar, llama la atencién la utilizacion del término ‘amplio’, con lo que da la
impresion que la enunciacidn contenida en los dos preceptos mencionados tiene un margen de
discrecionalidad para quien determina esa amplitud. En segundo lugar, el término ‘grandes
pérdidas’ o ‘gran escala’, el mismo informe establece que no se define por la existencia de
posturas encontradas en algunos casos especificos. Nuevamente, se esta tomando un lenguaje
vago y minimalista, propio del iusnaturalismo medieval, con lo que se comprueba una de las
carencias trasladadas o heredadas de la teoria de la guerra justa. (Ver apartado 1.2.1)

Con respecto a la definicion de los crimenes ahi consagrados, también presentan algunos
problemas técnicos al confrontarlos con las definiciones contenidas en los instrumentos
normativos. Por ejemplo, en el caso de genocidio, el articulo 2 de de la Convencion para la
Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio de 1948 lo define como:

“...cualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir,
total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.
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Sin embargo el informe no se remite a la norma previamente delimitada®®, en sustitucién,

establece como causa justa ‘las grandes pérdidas de vidas humanas, reales o previsibles, con o
sin intencidn genocida, que sean consecuencia de la accion deliberada de un Estado, o de su
negligencia o incapacidad de actuar o del colapso de un Estado’. De esa ultima definicion, se
deriva, primero, que no es necesario que sea un genocidio para que se proceda a la
intervencion militar, pues el texto establece ‘con 0 sin intencién genocida’. Segundo, es
posible intervenir militarmente cuando por negligencia, 0 mas grave, por incapacidad de
actuar, se den esas ‘grandes pérdidas’ de vidas humanas. (ICISS: 2001, p.36-37)

Con lo anterior, si queremos evidenciar la indeterminacion de contenido de la norma, en su
enunciacion cabria, por ejemplo, las grandes pérdidas de vidas humanas por una epidemia
mortal donde, por falta de recursos, el Estado se encuentre incapacitado para actuar. Es cierto
que el ejemplo podra parecer un poco irreal, sin embargo, con ello se demuestra el alto grado
de indeterminacion de la norma, y con ello su grieta en torno a la certeza.

Por su lado, el informe del Secretario General de 2012, influenciado por el concepto
brasilefio de RWP, elimina esa referencia tan general que habilita la intervencion militar. En
sustitucion, afirma que las decisiones de uso de la fuerza nunca se deben efectuar a la ligera
sino existe un examen detenido de la situacion. Sin embargo, a continuacion indica que no es
posible encontrar un patrén para adoptar decisiones, ni es conveniente que haya uno, puesto
que cada situacion es diferente. (A/66/874-S/2012/578, parr. 57) De la misma forma, indica
que la accion coercitiva en virtud del capitulo VII de la Carta sera posible cuando se
‘considere improbable’ que otras medidas logren los objetivos. Nuevamente estamos frente a
un caso de indeterminacién de la injusticia, lo cual al momento de trasladarlo a una norma
juridica genera un amplio margen de discrecionalidad, y un riesgo para la paz y la seguridad
internacionales, valores altamente estimados en el orden juridico internacional actual. (Ver
apartado 4.1, letra a).

Con lo anterior, es posible concluir que uno de los principales problemas para la
aceptacion del principio de R2P en su faceta de intervencion militar, consiste en la opcion por
dar un contenido minimalista propio del iusnaturalismo medieval y que trae consigo el
problema de la indeterminacion de la justicia, lo cual aleja de la certeza y seguridad a
cualquier norma con pretension de validez.

b) La necesidad absoluta de remitirse al orden juridico pre-establecido.

En el apartado 4.1 se explicaba el caracter de norma de ius cogens que posee la
proscripcion del uso de la fuerza, tal circunstancia se traduce en que dicha norma Gnicamente
puede ser modificada por otra norma de igual caracter, es decir que cumpla con los dos
requisitos de influencia estoica de la recta razon y el consensum 6mnium gentium.

En este sentido, en el informe de la ICISS, expone que sera posible efectuar intervencion
militar (violentando la norma de ius cogens internacional) en los casos especificados en la

136 E| Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI) del 17 de julio de 1998, retoma en su articulo 6 la definicién
del articulo 2 de la Convencidn para la Prevencién y Castigo del Crimen de Genocidio del 9 de diciembre de
1948. De igual suerte, y también en forma idéntica, es retomada dicha definicion en el Estatuto de 1993 del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en su articulo 4, asi como en el Estatuto del Tribunal Penal
para Ruanda de 1995 en su articulo 2. (Gémez-Robledo : 2002, p. 925-926)
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letra “a” de este apartado. Y si bien es cierto, segin lo indicado en el apartado 3.4.2, los
derechos humanos son normas internacionales generalmente aceptadas con caracter de ius
cogens, esto no significa que con ello se habilite el empleo del uso de la fuerza para su
proteccion.

El goce derechos humanos, en la medida de lo posible, estdn dotados de garantias
primarias y secundarias que habilitan sus derechos, y una de esas garantias es la proscripcion
del uso de la fuerza con las excepciones conferidas en el capitulo VII de la Carta. La
invocacion de razones morales humanitaritas —no concretas e indeterminadas- no son
suficientes para considerar una modificacion a una norma (validez) de tal naturaleza. Primero,
porque su indeterminacion impide el cumplimiento del requisito de la recta razon, pues no es
posible colocar como parametro de comparacion un precepto indeterminado, y segundo,
porgue no cumple con el requisito del consensum émnium gentium**’, ejemplo de ello, es que
después de la aceptacion del documento de 2005, los debates en los distintos foros de
Naciones Unidas han continuado sin un consenso generalizado, lo cual se evidencia
concretamente en el caso de la propuesta brasilefia de RwP.

Contrario sensu, para habilitar el uso de la fuerza fuera de lo estipulado por la Carta de las
Naciones Unidas se deberia invocar una norma que posea el caracter de ius cogens, cuestion
que al no efectuarse, se configura juridicamente imposible desde el ambito de la
fundamentacion axiologica del derecho.

c) No necesidad de una regulacion especifica para los fines pretendidos.

Generalmente se indica que la pretension normativa de la ‘Responsabilidad de Proteger’ es
regular un aspecto que no se encuentra estipulado en el marco juridico internacional. Su
finalidad es hacer que los Estados actlen en caso de violaciones graves a los derechos
humanos. Al respecto, el abogado Thomas Ramopolus (2015) ha indicado que el hecho que el
ejercicio del tercer pilar se confine al sistema de seguridad colectivo lleva a la conclusion de
que no se trata de una ‘nueva norma legal’ sino un concepto politico. (Ramopoulus: 2015, p.
10)

En efecto, continGa aseverando este autor, el derecho internacional de los derechos
humanos, el derecho internacional humanitario, la Convencion para la Prevencion y Sancion
del Crimen de Genocidio y la responsabilidad del Consejo de Seguridad —al menos en el
ambito legal- de garantizar la paz y la seguridad internacional inclusive por medio del uso de
la fuerza militar, constituye, junto con otros mecanismos, un amplio marco que protege los
derechos humanos y equipa a la comunidad internacional con la herramientas para prevenir
atrocidades a gran escala. Por lo tanto, legalmente hablando, la figura de R2P parece aumentar,
si acaso, marginalmente las obligaciones internacionales de los Estados en esta materia.
(Ramopoulus: 2015, p.11)

Por ejemplo, segin la opinion individual emitida por el eminente juez de la Corte
Internacional de Justicia, Eliu Lauterpacht, en el Caso relativo a la Aplicacion de la
Convencion para la Prevencion y Reprension del Crimen de Genocidio, fallado el 13 de

37 por lo tanto tampoco podria ser concebida como una norma consuetudinaria, porque no cumple con el
requisito subjetivo de ‘opinio juris’, €l cual se logra por medio del consentimiento generalizado que la préctica es
obligatoria.
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septiembre de 1993, se establece que la Convencidn crea dos obligaciones distintas que
consisten en la ‘obligacion de prevenir’ y la ‘obligacion de sancionar’. (Gomez-Robledo:
2002, p. 927) Obligaciones que también se tratan de instaurar dentro de la figura de la R2P.

Con ello se concluye que, dada la vastedad de normativa vinculante existente que regula el
aspecto de proteccion de derechos humanos, la regulacion de la Responsabilidad de Proteger
no aporta mayor novedad, y por ello, no hay necesidad de una regulacion especifica para los
fines pretendidos, pues éstos ya estan delimitados en otros instrumentos internacionales.

d) Fundamentacién axioldgica insuficiente para ser considerada como una norma de
derecho internacional.

Consecuencia de los tres problemas juridicos previos, derivados de una invocacion
inadecuada de la moral para la inobservancia de una norma vélida, se concluye que la
Responsabilidad de Proteger, en su faceta de respuesta militar, -y en general, la intervencion
humanitaria- posee una fundamentacion axioldgica insuficiente para ser considerada como
excepcion moral legitima a la prohibicion del uso de la fuerza.

Lo anterior no significa que posteriormente esta figura pueda ser implementada mediante
la aceptacion de todos los Estados como una excepcion, para lo cual seré necesario efectuar o
bien una maximizacion normativa (detallada), con una reforma a la Carta de las Naciones
Unidas, o bien su instauracion como norma de ius cogens internacional. Esta ultima opcion
parece la mas lejana, en aras de la divergencia de opiniones que existen sobre el tema en la
comunidad internacional.

Después de haber confrontado la aplicacion de la norma —no intervencién militar- y la
moral —justificaciones humanitarias- es posible concluir que tales justificaciones humanitarias
dejan de lado uno de los aspectos esenciales del derecho, su fundamentacion en la garantia de
los derechos humanos, que tiene tal jerarquia, desde el ambito axioldégico que no permite
norma en contrario. En otras palabras, aceptar tales posturas implica olvidar la certeza de la
norma juridica y los valores que esta persigue.
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CONCLUSIONES

La presente investigacion ha tenido como objetivo general analizar, por medio del
pensamiento historico-doctrinario, las causas de la fundamentacion axioldgica reducida de la
intervencion militar por razones humanitarias, en el marco del derecho internacional. Después
de haber efectuado tal estudio es posible efectuar las siguientes conclusiones.

Antes, se debe aclarar que se parte de la indubitable relacion existente entre la norma y la
moral, la cual se configura en la fundamentacion axiolégica de toda norma internacional.
Dicho de otra forma, el establecimiento de la influencia de los valores para la construccion de
una norma puede ser abordada desde dos perspectivas, el de su vinculacion y el de su
contenido. Con relacién a su vinculacion, la relacion entre derecho y moral se ha probado ser
necesaria, y afirmar su inexistencia seria aceptar un reduccionismo en torno a la validez formal
de la norma juridica internacional. El tipo de relacién que ostenta es, en su mayoria
deontoldgica u orientativa, no siendo posible invocar un valor para el incumplimiento de una
norma juridica valida. En algunos casos, la relacion es mixta, por ejemplo para las normas de
ius cogens en donde se reconoce la superioridad del contenido de la norma- en su jerarquia-,
pudiendo sélo para este tipo de normas, el cumplimiento de la ley positiva. Con este punto de
partida sobre la fundamentacion axiolégica de la norma internacional se han constatado
diferentes aspectos que se resaltan a lo largo de este estudio, y que se expondran a
continuacion.

La intervencion militar humanitaria tiene sus origenes concretos en la Edad Media, y sus
derivaciones actuales tienen raices escolasticas, puesto que parten de las teorias preconizadas
por Tomas de Aquino, Agustin de Hipona, Vitoria, entre otros. Con lo que se puede afirmar
que dicha figura no es novedosa. Sin embargo cabe destacar que la instauracion de la Teoria
de Guerra Justa tuvo como fundamento Gltimo —o por lo menos eso manifestaron sus
creadores- la limitacién de la guerra, en razon de los abusos cometidos por los gobernantes de
esa época. La teoria, por lo tanto, fue aceptable en su época, en razén de la inexistencia de un
orden juridico normativo internacional que estableciese alguna restriccion.

El mundo en el que se instaurd la Teoria de la Guerra Justa ha cambiado. El nuevo orden
juridico normativo internacional surgido en la segunda mitad del siglo XX, ha establecido
mediante la ratificacion de tratados internacionales, la consolidacion de la costumbre
internacional y normas de ius cogens, la prohibicion de la amenaza y el uso de la fuerza en las
relaciones internacionales, salvo excepciones muy concretas determinadas por el mismo
derecho internacional. Es indispensable mencionar que la construccion de esta prohibicion no
ha sido al azar, al contrario, posee su base en la evolucion de diferentes nociones conceptuales
y del mundo contemporaneo en si.

Entre los factores que abonaron a su establecimiento se pueden mencionar a la soberania
como el monopolio de la violencia, los cuales son unos conceptos historica y socialmente
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construidos que responden a realidades especificas, y que por lo tanto, pueden evolucionar
segun el contexto lo exija. Pero la mas importante causa de su prohibicion radica en considerar
a la paz como garantia para el uso de los derechos del individuo (derechos humanos),
fundamentacion axiologica de toda norma internacional. Esta Ultima causa ha ocasionado que
la prohibicion del uso de la fuerza sea considerada como una norma de ius cogens
internacional. En tal sentido, la utilizacién de la teoria de la guerra justa se perfila
incongruente con la aplicacion del derecho internacional contemporéneo.

No obstante lo anterior, se ha observado que los Estados, a finales del siglo XX han
intentado restablecer su utilizacion con base en criterios 0 argumentaciones como ‘la defensa
de violaciones graves a los derechos humanos’. Si bien, los derechos humanos son parte de la
derivacion iusnaturalista de la historia, y por lo tanto, estdn dotados de un criterio de
universalidad y superioridad por sobre las normas juridicas — pues forman parte del ius cogens
internacional-, la alegacion de su proteccién no es una causa suficiente para violentar las
garantias establecidas para su mismo goce, pues tal afirmacion representaria en si misma una
negacion a su existencia.

En tal sentido, es irremediable establecer que la figura de la intervencion militar
humanitaria en el mundo contemporaneo posee una fundamentacion axioldgica insuficiente
debido a su indeterminacion sobre el contenido del valor justicia, lo cual deriva, en el
momento de su aplicacion, en incerteza e inseguridad juridica para garantizar los derechos
humanos, generando un espacio latente para una violacion al derecho internacional. Lo
anterior se constata por las razones que a continuacion se exponen.

En primer lugar, por su el contenido del valor, se observd que uno de sus mayores
problemas radica en su caracter indeterminado, especificamente se ha comprobado que tal ha
estado presente en todas las etapas de la historia de su consolidacion, en tanto a la invocacion
de la justicia para legitimar cualquier actuacion.

En segundo lugar, tal como se ha dicho previamente, por el valor incorporado a la
prohibicion de la intervencidén militar en las relaciones internacionales consistente en la paz
como medio para alcanzar el ideal de humanidad, es decir, como garantia de los derechos
humanos, lo cual consiste en su fundamentacion axioldgica.

En tercer lugar, porque a lo largo de la historia se comprob6 como la utilizacién del término
‘justicia’ servia para generar aceptacion de las guerras, ya sea que su connotacion implicase la
defensa de la paz, del imperio o de la fe, lo anterior denota la presencia de la indeterminacién
de lo justo, y la minimizacion de los valores. Lo anterior se evidencié en la época de la
conquista, en donde fue posible observar como se cred el pretexto humanitario como parte de
las argumentaciones imprecisas e indeterminadas para realizar la guerra.
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En cuarto lugar, con relacion a los derechos humanos, su fundamentacion, y su vinculacion
con las normas de ius ad bellum consagrado en la Carta de la Organizacion de las Naciones
Unidas, su acercamiento se debera efectuar desde un enfoque intersubjetivo. Estos derechos
humanos, aunque también poseen el caracter de norma de ius cogens, no es posible invocarlos
para hacer uso de la fuerza en las relaciones internacionales, pues, tal como se ha indicado
previamente, tal pretension implicaria poner en riesgo los mismos principios que persigue. Es
aqui donde se encuentra el problema principal para alegar la intervencion humanitaria como
norma con pretension normativa.

En conclusion, tomando en cuenta los cuatro factores anteriores, se puede determinar, que
al analizar concretamente la intervencién militar por razones humanitarias de cara al orden
juridico internacional, aquéllos que la apoyan se basan meramente en razones morales —de
vision iusnaturalista objetivista-, pero aceptar tal postura implica dejar de lado la certeza de la
norma juridica y los valores que esta persigue.

Un ejemplo que evidencia lo previamente expuesto es la figura de la ‘Responsabilidad de
Proteger’ en su pilar de reaccion, -evolucion de la intervencion humanitaria- que presenta los
mismos problemas concretos.

Primero, la indeterminacion de la justicia, al optar dar un contenido minimalista propio del
iusnaturalismo medieval, lo cual aleja de la certeza y seguridad a cualquier norma con
pretension de validez. El grave inconveniente que representa la indeterminacion de la justicia
se concretd con la Resolucion 1973 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, adoptada
para la crisis en Libia en el afio 2011. La indeterminacion de qué representaba la ‘proteccion
de los civiles’ dio lugar a diversas interpretaciones por parte de algunos paises que parecian
estar mas interesados en apoyar un cambio de régimen politico que la verdadera defensa de los
inocentes.

Segundo, dado el caracter de ius cogens de la prohibicién del uso de la fuerza, para habilitar
una excepcion sera necesario invocar otra norma de igual caracter, elemento que no cumple la
R2P, lo cual hace imposible su aplicacién desde el &mbito de la fundamentacién axiolégica del
derecho. Tercero, dada la vastedad de normativa vinculante existente que regula los aspectos
de proteccion de derechos humanos y del uso de la fuerza en las relaciones internacionales,
habrd que cuestionarse la necesidad de establecer una regulacion especifica sobre la
Responsabilidad de Proteger.

Con todo lo antes expuesto, es posible afirmar, desde el ambito juridico, que la intervencion
militar con propdsitos humanitarios, y en concreto, la Responsabilidad de Proteger, no poseen
una fundamentacion axioldgica suficiente para ser considerada como norma de derecho
internacional. Sin embargo, se debe precisar que la anterior aseveracion no significa que los
derechos humanos no sean defendibles. Claro que existiran casos en los que sera necesario
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implementar el uso de la fuerza, sin embargo, no es posible dar una total libertad a los Estados
para que lo tal uso lo efectien de forma discrecional y cuando ellos consideren que es justo.
La intervencion militar debe efectuarse siempre dentro del marco de la norma juridica, pues
con ello se evitan abusos e intereses politicos escondidos.
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RECOMENDACIONES

Este estudio ha tratado de analizar la construccion socio-historica sobre la intervencion
militar, y en especifico, sobre la intervencion militar humanitaria. Una vez concluida la fase de
investigacion, y de conformidad con los hallazgos encontrados, se efectdan las siguientes
recomendaciones:

En primer lugar, se considera indispensable que, si en un futuro los Estados aceptan
incorporar normativamente una regulacion sobre la intervencion militar humanitaria o su
figura actual de Responsabilidad de Proteger, dicha regulacion sea lo mas detallada posible,
aplicando el principio de maximizacion valorativa herencia del iusnaturalismo racionalista. Lo
anterior, en razén de que ha quedado evidenciado que el minimalismo derivado de la Teoria de
la Guerra Justa, aun mantiene los vicios generados desde su creacién, entiéndase la
indeterminacion de los elementos valorativos. El caso concreto que permite observar lo
anterior, se dio con la Resolucion 1973, en la cual se hizo uso de un criterio minimalista en
torno a la causa justa y los medios empleados, lo cual derivo en una interpretacion antojadiza
por parte de algunos Estados para actuar segin su conveniencia. ElI caso de Libia, es un
ejemplo perfecto que evidencia la debilidad axiologica en la construccién de la figura R2P,
puesto que, inclusive sus fines sean justos y adecuados, su indeterminacion hace que los
valores por los que se instauran se pongan en riesgo con su misma aplicacion, destruyendo lo
que pretende proteger.

Los paises latinoamericanos podrian tomar de punto de partida para el analisis sobre
Responsabilidad de Proteger, la postura de Brasil, la cual es respetuosa del derecho
internacional y hace un esfuerzo para subsanar las cuestiones sueltas e indeterminadas de la
propuesta original.

Por otro lado, se observa que uno de los mayores problemas en torno a la funcién del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas como ente encargado del monopolio del uso de la
fuerza en la comunidad internacional, es la forma de adopcion de decisiones del érgano
principal de Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales. En
este sentido, podria ser necesario que dicho drgano analice el derecho a veto en circunstancias
de graves violaciones a derechos humanos. Para abonar a la tan urgente reforma de Naciones
Unidas, se recomienda efectuar un estudio doctrinario académico sobre las decisiones de los
cinco miembros permanentes para determinar su incidencia en la eficacia de su funcion de
garantizar la paz y seguridad internacionales. Claro esta que tal decisién sera tomada por los
actores politicos que involucra.

Dado que la presente investigacion se ha enfocado en un andlisis entre la validez y la
justicia, se sugiere efectuar un estudio que aborde la eficacia de la norma internacional, con lo
que se podria complementar la investigacion. Al examinar el eficacia de la norma
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internacional se podrian identificar aquellos elementos que inciden para el incumplimiento de
la norma y de esa forma generar propuestas de reforma acertadas.

Adicionalmente, dado que este estudio se enfoco en la intervencidn militar desde el ius ad
bellum, también podria ser interesante llevar a cabo una investigacion en torno a ius in bello y
el ius post bellum en el marco de la intervencion humanitaria.
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