LA GUERRA Y EL DERECHO DE GUERRA
EN EL DERECHO INTERNACIONAL Y .EN
LA DOCTRINA INTERNACIONALISTA ™

L’home n'est ni ange ni béte, et
le malheur veut que qui veut faire
'ange fait la béte.

Pascal (Pensées).

El hombre moderno vive en un presente de astrondmicas di-
lataciones, un presente cuyc signo en todas las cosas y en todos
los aspectos es lo desmedido. «Si se consideran los mis recientes
cilculos sobre la edad de la Humanidad, y a ello se afiade la
cada vez menos intertumpida cadena de la ascendencia animal,
no puede uno sustraerse 2 la avasalladora vivencia de una inmensa
oleada <dsmica... Hoy miramos hacia atris en los abismos del
tiempo y comenzamos a aprender para el tiempo lo que desde
hace algunos siglos sabiamos ya para el espacio: mantenernos
en lo insondable» (von Balthasar). Pero también el espacio cre-
ce cada vez mis. «El invento de la bomba atémica ha abier-
to un nuevo limite que se extiende mas profundamente en lo
infinito que los limites naturales que circunscriben las montafias
y las lanuras...» (J. D. Bernal). En el éter, con el desarrollo de la
radiotelegrafia, el hombre ha tomado a su servicio el espacio ¢ds-
mico desprovisto de materia; el éter se ha convertido en vehiculo
de noticias y en medio de trapsmisiones pricticamente ubicuas (1).

{*) Conferencia pronunciada el § de noviembre de 1955 en Bad Sooden-
Allendorf, con motivo de la Semana Universitaria organizada por ef Go-
bierno del Estado de Hesse para el desarrollo de la Ciencia politica.

(1} Esta penetracidn de la técnica en el espacio césmico vacio trae
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A fa iltmitacién del contorno del hombre moderno va unido
lo desmesurado de sus concepciones y acciones. Oswald Spengler
proclamé el grandioso mito de la férrea legalidad del madurar y
del morir de las culturas, que se producen de un modo ilimitado.
de la era de las guerras mundiales y de la «saeva sed nobilissima
necessitas» de la decadencia de Occidente —sintomitica fantasfa
de un alma de artista gentalmente inspirada—. Ante al optimismo
colectivista del progreso no podemos descartar tan rapidamente las
imposibilidades técnicas que ain quedan. Quiliasme —con signa
negativo o positivo— de ambos lados: «jles extrémes se tou-
chent!» Dificilmente tiene conciencia el «<homo vulgaris» de hoy,
que se oculta en el anonimato de la masa y cuyo nicleo personal
se disuelve en ella {2), de lo que puede significar un futuro cortado
por el ya conocido patrén del pasade abismal. Resignacién aihi-
lista o agitada impaciencia y suefios de color de rosa también
frente a ese fendmeno que ha determinado siempre el destino de
los individuos, de los Estados, de los pueblos y de las culturas
y que, segiin autorizados prondstico, puede hoy ocasionar la ruma
de la vida humana sobre el planera: la guerra.

Desde la primera guerra mundial, la «guerra», antes una «ins-
titucidn juridican, ha llegado a convertirse, por medio de su pros-
cripaion («outlawryn), en un delito de Derecho internacional. Apo-
yada en la conviccidn juridica de toda la humanidad civilizada
que, a traveés de los Estados pertenecientes a la comunidad juridica
internacicnal, determind el desarrollo del Derecho internacional,
esta transformacién se llevé a cabo de un modo especial por el
Pacto Briand-Kellogg. En el brevisimo espacic de unos segundos
histéricos hubo de concentrarse sobre la imperfecta ordenacidn ju-
ridica internacional entre Estados «soberanos», lo que, en la so-
brecoronada ordenacién juridica del imperio medieval, habfan he-
cho madurar las numerosas constituciones imperiales de paz en un

consigo, por lo demds, una seric de problemas nuevos de gran trascen-
dencia: <f., JoHANN JOEDEN: Die Funksendefretheit der Staaten, Jahrbuch
fiir Internationales Recht, 3 (19s4), pdgs. 85 vy sigs.: vy 4 (1954), pdgs. 71
y siguientes.

{2) Cf. el sobric pero sugestivo estudio sobre las varlaciones estcuc-
tutales de la sociedad americana, de DavID RIESMAN y otros: The Lonely
Crowd (1950): también, RAINER GRUNTER: Homo wvuigaris - Das Problem
der Masse bei Ortega y Gasset, Jahtbuch «Der Bund», 1948-49.
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desarrollo de mds de quinientos afios: la transformacién de la
lucha privada en un delito,

Asi, especialmente desde 1528, tanto en la Pclitica como en
la Ciencia del Derecho internacional, se ha querido arrojar por la
borda todo el Derecho de guerra, «el resultado de un desarrollo
milenario que mitigé el dolor de la guerra y merecié la bendicién
de la Humanidad y de la cultura. jQué flores pudo hacer brotar la
confusién doctrinally, exclamé a la sazén un prudente internacio-
nalista (3). Después de la Segunda Guerra Mundial, que ha mos-
trado bien a las claras cémo se va llevando a cabo la pacificacidn
del mundo, vivimos de nuevo una serie alarmante de consecuen-
cias de una proscripcién falsamente entendida de la guerra. Des-
pués de la Segunda Guerra Mundial ha sido menos la ceguera
doctrinal que quizds un Hada Morgana politica, lo que ha favo-
recido e! abandono del Derecho de guerra. Con una audacia real-
mente sorprendente, el juez Robert H. Jackson ha creido, por
ejemplo, que el Tribunal Militar, erigido en Niiremberg sobre la
base del Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945 (4), podia
empalmar sin mds con Grocio y atros clisicos del Derecho inter-
nacional y sus tecrias sobre el «bellum justum» y el «bellum in-
justum», y con ello inaugurar la era del perfeccionamiento del
Derecho internacional en un mundo sin guerra (5).

Apenas comienza a advertirse lo utépico de esta visién, la pe-
sadilla de la guerra atdémica despierta, en algunos, un nihilismo
juridico internacional; en otros. la inquebrantable confianza en
la «astucia de la razén» que debe hacer pricticamente imposible
toda guerra en el futuro, porque ningin Estade querri provocar
su propia ruina. Y todo ello mientras de hecho se lleva a cabo una
guerra permanente en diversos escenarios del planeta.

Por eso, mientras, de un lado, se caracteriza al siglo XX como
el siglo de las guerras mundiales y los agentes de la opinién pu-
blica hablan con ligereza de la «guerra frian, y, de otro, no se
han extinguido atin los ecos de la enfitica proclamacién de la
condena «definitiva» de la guerra de agresidén como «supreme cri-

(3) ALEXANDER HOLD-FERNECK: Lehrbuch des Vilkerrechts (1930-32),
1, pag. 248.

(4) Cf QuiNncy WRIGHT: The Law of the Niiremberg Trials. Ame-
rican Journal of International Law, 4t (1947), pdgs. 38 y sigs.

(s} Cf.. por ejemplo, TELFORD TAYLOR: Die Niiremberger Prozesse,
1951, pig. 19.
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me» de Niiremberg, y algunas férmulas de coexistencia y regula-
ciones vetbales de la energia atdmica promueven de nuevo el
alborozo de un pacifismo de «ya estd», nosotros tenemos que pre-
guntarnos con todo rigor qué posibilidades juridico-internaciona-
les existen tealmente para la paz, en nuestro momento histdrico
y en un préximo futuro. A este fin, debe examinarse a fondo la
verdadera situacién de la guerra y del Derecho de guerra en o
para el Derecho internacional.

11

El concepto de Derecho mternacional contenido en la biblio-
grafia del siglo XtX y comienzos del XX comprende el conjunto
«de reglas juridicas que determinan los derechos y deberes de los
Estados pertenecientes a la comunidad internacional de Estados
{comunidad juridica internacional) (6)., entre si y en relacidn con
el ejercicio de los derechos estatales de soberania» (7). Siguiendo
la caracterizacién tradicional del Derecho internacional como «ius
belli ac pacisn, suelen los tratadistas desdoblar este complejo ma-
terial en dos grandes sectores —«Derecho de guerra» y «Derecho
de paz» (8)— mis o menos desvinculados, pero equilibrados (9).
En la mayoria de los casos, dentro de este plan, se destacan al
principio algunas teorfas pertenecientes, a la vez, al Derecho de
guerra y al de paz, en concepto de «parte general»; parte que,

{6) La  comunidad juridica :nternacionals desbordd ya en el siglo xi1x
¢! circulo de Estados «cristiano-europeos». En la actualidad. aun nutrién.
dose principalmente de la tradicién «cristiano-europea», comprende tadas
las naciones civilizadas y politicamente organizadas que reconocen su
vinculacidn al Derecho internacional, Para la distincidn entre «sujetos de
Derecho internacionals y «miembros de la comunidad juridica interna-
cionalr, cf. FRIEDRICH SCHACK: Das ''ius inter-potestates’ als eine ne-
ven dem Vilkerrecht besthende Quelle des internationalen Rechts, Festchr.
fiir Wiistendorfer, 1948, pdgs. 217 y sigs.: 224-

{7) Franz voN Li1szT: Das Vélkerrechts systematisch dargestellt. Sex-
ta edicién, 1910,

(8} ... la divisidn. trés ancienne et presque universellement acceptée,
du contenu du droit international en droit de lz guerre et droit de la
paix...» ARRIGO CaAvAGLIERI: Régles géndrales du droit de la paix, Recueil
des Cours, 26, pdgs. 325 y sigs. .

{9) Asi sorprende la division & priori de los tratados de OPPENHEIM-
LAUTERPACHT v BONFILS-FAUCHILLE,

b
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en ocasiones, falta por completo. Con ello se advierte cédmo esta
fajante distincién pone de manifiesto que el Derecho de guerra
y el de paz se diferencian por razén de su naturaleza y a veces
se reconoce esto también «expressis verbis» (10). Es de advertir
que muchos tratadistas someten el moderno concepto de Derecho
internacional a una comparacién critica con el sentido de la ex-
presion «ius belli ac pacis», tal como venia a entenderla Grocio
cuando la puso como titulo de su obra inmortal; pero lo hacen
tan solo en medida muy limitada. Queda entonces en pie la afir-
macion cierta pero no suficiente de que el Derecho de guerra, en
cposicidén al Detecho de paz, es de naturaleza esencialmente for-
mal: al Derecho de guerra escapa, en efecto, el supuesto funda-
mental del contenido del Derecho de paz (la tendencia al mante-
nimiento de la integridad de sus sujetos). Frente al Derecho de
paz, el Derecho de guerra contiene tnicamente «régles de procé-
dures».

Este Derecho de guerra —formal— («ius belli» = «ius in bello»)
constituye la parte mds antigua, extensa y considerable del actual
Derecho internacional (11).

Antes de Grocio, el Derecho de guerra era la parte mis am-
pliz, aunque no la dnica (12), del Derecho internacional. Sin em-
bargo, el concepto del Derecho de guerra no era sélo un concepto
formal. El «us in bello» (rigurosamente cultivado por los grandes
tedlogos espafioles), fué, mds bien, alge nuevo introducido al lade
del orden de cuestiones que originariamente se consideraba como
el linico importante: el concerniente al Derecho material de gue-
rra («ius belli —ac pacis—n» = «ius ad bellums). Este concepto del
Dereche de guerra se proponia comprender, ante todo —sin la
tajante escisién mederna entre Derecho, mandato divino y Moral—,
aquéllo que determina la posicion de la guerra ante el Derecho y
en un sistema filosofico-teoldgico.

(10) Por ejemplo, CAVAGLIER], ob.. cit., pig. 316.

{11} Cf. JosepH L. Kunz: Kriegsrecht und Neutralitatsrecht, 1935,
pagina II.

{12} Sobre los origenes medievales del Derecho de paz, C. vaN VOLLEN-
HOVEN: Du droit de la paix-De jure pacis, 1932.
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I

Como ya en el Derecho romano {13}, en la Edad Media se
ha reflexionado mds sobre el fundamento de la guerra, sobre su
justificacion, que sobre el modo de conducirla. En general, la guerra
de los antiguos no se hallaba «reglamentada» en cuanto al modo
de realizarla (14). Las leyes de guerra del Antiguo Testamento nos
ponen de relieve el rigor de la accidn bélica en el pueblo elegido,
cuando. por ejemplo, en el Deuteronomio (cap. 20), se ordena:
«Cnando te aproximes a una ciudad para combatirla, la brindaris
primero con la paz... Mas si no trata paces contigo... la sitiards.
Y el Seiior, tu Dios, ]a entregara en tu mano; y pasaris a cuchillo
a todos sus varones, 56lo las mujeres y los nifios, el ganado v
cuanto botin hubiese en la ciudad guardards para ti y disfrutards
de los despojos de tus enemigos, gque el Sedor, tu Dios, te ha
entregadon. .

Este desenfreno en el modo de conducir la guerra fué hallando
poco a poco su fin con la acufacion de los rasgos cristiano-caballe-
rescos de la Edad Media. Todavia en el siglo Xviif se registra en
la doctrina juridico-internacional una sibita recaida que, signo de
un vacio empirismo, ya ho puede apoyarse et un mandato tras-
cendente. Asi, Cornelius van Bynkershoek, cuya tranquila, feliz
y apacible vida (15) como Presidente del Tribunal Supremo de
Holanda y como cabeza de una familia patriarcal, estd en notorio
desacuerdo con el caricter sanguinario de sus teorias. representd,
y no fué el {nico, en sus «Quaestiones juris publici» de 1737, como
precursor de la moderna «guerra total», un empirismo juridico-
internacional, segiin el cual, la guerra lleva consigo la ley de la

(13) «.. es muy digno de tenerse en cuenta que este pueblo congquis-
tador extraordinario (los romanes) concibid la guetra como un puro fend-
meno juridico y rechazé terminantemente la idea de que pudiese ser
un medio, moral y juridicamente incoloro, para extender e! poder. Dis-
tinguié tajantemente entre guerra justa e injusta, y en todo tiempo el
honor estatal permitié tnicamente llevar a cabo un «bellum justums.
ARTHUR WEGNER: Geschichte des Volkerrechts, 1936, pig. 57.

(14} EmiL SECKEL: «Uber Krieg und Recht» {Conferencia en la Uni-
versidad de Berlin, 1915).

(151 Cf. ]. bE LoUTErR en la Introduccdn a la reproduccidn de las
Quaestionum iuris publici libn duo, de CORNELIUS vaN BYNKERSHOEK, por
l1a Fundacién Catnegie {1930).
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ilimitacién, hasta el aniquilamiento total del adversario. Por ello,
la matanza, el veneno y el pillaje, son medios permitides en la
conduccién de la guerra; y el Derecho formal de guerra se limita
a prohibir la traicién (16). Bynkershoel considera un fenédmeno de
decadencia Ia «courtoisies practicada por las partes en guerra en
los tiempos postromanos, asi como, para él, también parece haber
caido erréneamente en olvido que el vencedor puede proceder a
su arbitrio con el vencido, matarle o esclavizatle (17),

La doctrina de la guerra justa y con ella del Derecho material
de guerra {«ius ad bellum»)} ha nacido totalmente del espiritu
de la Patristica y de la Escoldstica medievales. La naciente Edad
Media cristiana, con la inquebrantable fuerza de una visién uni-
versal del mundo, puso la guerra al servicio de la «civitas coeles-
tisn. San Agustin habld ocasionalmente de la guerra como impres-
cindible para la causa de la justicia, En «Contra Faustumy llama
a los soldados nada menos que servidores del Derecho. La guerra
es un medio de reparar la injusticia cometida (18). Puesto que una
ordenacién juridica perfecta es idéntica a una ordenacién de paz
perfecta -—esto es una afirmacién vilida en todo tiempo— la
guerra estd al servicio de la paz. Y, en efecto, también para la
«Civitas Dei» agustiniana, la paz es la calma que resulta del uni-
tario otrden divino, a la vez que un alto fin y una fuerza eficaz
en todas partes. No hay ninglin ser que no tienda a la paz;
también los criminales y las fieras participan de ella (19). Incluso
los condenados y el mismo demonio no se hallan fuera del orden
de la paz. Porque «hay una paz sin lucha, pero no puede darse
lucha sin paz. por lo que nosotros no contemplamos en su natura-
leza la luchz como tal, sino en tanto que ella se da en, partiendo
de. o ante, lo que tiene algin ser; pues la existencia, de lo que
tiene que ser tiene como supuesto necesario alguna forma de la

(36) «<Bellum est eorum, qui suae potestatis sunt... concertatio per
vim wvel dolum... belli conditic est, ut ad mensuram non geratur... Dixi,
per vim: Non per vim justam, omnis enim vis in bello justa est, si me
audias, & ideo justa, cum liceat hostem liceat percussore immisso, & igne
factitio. quem tu habes, & ille forte non habet, denique cum liceat, ut
ung verbe dicam, quemodocumque libuetits (Quaest., I, 1).

(17) Quaest., [, Il

(18) Cf. RoserT REGOUT: «La Dectrine de la Guerre juste de Saint
Agustin 2 nos jours, d'aptes les théologiens et les canonistes catholiquess
(1935) pdg. 4s.

(19} Ciuvitas Der XIX, rz.
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paz. Hay una naturaleza en la que no se halla nada malo, as{ como
también una en la que no puede darse de ninguna manera el
mal: en cambio, no puede darse ninguna naturaleza en que no
se halle nada bueno. Por consiguiente. ni siquiera la naturaleza
del demonio, en tanto que naturaleza. es algo malo... El dolor
que alguwten experimenta por la pérdida de la paz de su naturaleza,
proviene de un resto de paz, a rravés del cual se pone de mani-
fiesto que la naturaleza significa de suyo algo bueno» (20).

La teoria de la guerra justa alcanza su culminacidn escoldstica
en el siglo Xut {21). Aun cuando es erréneo admitir que el Dere-
cho de guerra influido por la Escoldstica ha dejado completamente
sin regular algunas crueldades, lo cierto es que ellas no estaban
prohibidas precisamente en tazon del Derecho y eran prictica-
mente frecuentes (22). Combatitlas con eficacia fué desde el otofio
de la Escolistica la tarea mds relevante de la doctrina iusinterna-
cionalista, todavia inserta primordialmente en la Teologfa, que se
dispuso a admitir con una cierta resignacion el hecho de la guerra
y no disimuld su creciente disgusto ante la aceptacién de un De-
recho de guerra substancial.

El famoso fraile espafiol Francisco de Vitoria {23) es sdlo un
representante tfpico. entre muchos, de los nuevos esfuerzos para
refrenar la guerra primitiva. En la sexta de sus «Relectiones theo-
logicaen {«De jure bellicon). polemiza en favar de las exipencias
propugnadas por la [glesia, que ya habian sido fecundas para el
encauzamtento de la guerra privada, sobre todo en favor de la
mitigacién y moderacidn de la conduccidn de la guerra, y desarro-
lla su doctrina de la «necessitas et ratio bellin. Con ello aun no
se abandoné la problematica de la guerra justa. Pero ya pocos

(20) Cisvitas Der XIX, 13.

(21} Cf. REGouT, Ob. cit., pdgs. s55. 58; un breve resumen de lo
esencial del sistema tedrico de Samto Tomds y de las criticas de que ha
sido objeto, puede hallarse en HaNS WEHBERG: L’Interdiction du Recours
d la Force. Le principe ei les Problems que se posent, Recueil des Cours ;8.
piginas 7 y sigs., pigs. 11 y sigs.

{22y CE. WEGNER. Ob. cit., pag. 127.

(23) Sobre ¢l sus precursores y contemporineos, cf. James BrowN
Scorr: The Spanish Orngin of International Law - Francisco Jde Viloria
and his Law of Nations (1934) y The Spanish Conception of International
Law and of Sanctions (1934); HeiNz Kipp: Moderne Probleme des Krieg-
srechts in der Spdischolastitk {1g35): C. BarRciA TRELLES: «Franciscz de
Vitoria», Recueil des Cours, 17, pdgs. 113 y sigs.
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afios mds tarde, declarard expresamente Francisco Sudrez: «fus
telli est odiosum» (24).

La memorable obra de Hugo Grocio coloca en el titulo, toda-
via en primer término, al Derecho de guerra («De iure belli ac
pacis»), peto, lo mismo que en los tedlogos espafioles, sigue siendo
el verdadero norte, la paz (25), bien que en funcién de una con-
cepcidn «desteologizada» y secularizada del Derecho natural, Esta
doctrina del Derecho natural, a pesar de todo su ropaje biblico,
habia empezado a fundamentar su sistema menos scbre Dios que
sobre la pura «ration. Su ambiente internacional era una agrupa-
cion de Estados independientes entre si, cuyas relaciones reci-
procas no estaban determinadas por un ordenamiento juridico su-
perior. Finalmente. la doctrina de Grocio sobre la guerra justa e
injusta ya no podia establecer el «bellum justum» como un pro-
ceso de ejecucion al servicio del orden juridico. Su visién realista
le hizo evitar las consecuencias pricticamente ilimitadas del De.
recho material de guerra, puesto que con una transposicién men-
tal, equiparable en destreza a su vinculacién del derecho positive
respecto del Derecho natural, remite el castigo del malvado que
promueve la guerra injusta a la justicia del mds alld (20).

v

En la siguiente «época de guerras de ptincipes, de gabinetes
y de combatientes», la doctrina iusinternacionalista tratd de hacer
de la libertad de guerra aceptada de hecho en la prictica. una L.
bertad juridica. Sobre el fondo de la moral alterada y de la alte-

(24) De Caritate XIll, 7, 4. Cf JoHN EppsTEIN: The Catholic Tradi-
tion of the Law of Nations {1935), pag. 122.

(25) Sdlo para el lector superficial (a este respecto también lo es Ca-
VAGLIERI, Ob. cit.,, pig. 315} el Derecho de paz en Grocio se reduce al
Derecho relativo a la conclusion de la guerra y a las consecuencias inme-
diatas de ia misma; Cf. VaN VOLLENHOVEN, Ob. cit., piags. 138.

(26) «Deinde quad etiam in bello justo vix satis cognosci potest ex
indiciis externis quis justus sit se tuzndi, ita vt omnino praestiterit haec
religioni bellantium exigenda relinquere quam ad aliena arbizraria vocare.
(De jure belli ac pacis, L. I, c. IV, pf. 4). «... que scientes tales actus
operantes aut ad cos cooperatur habent sint in eorum numere, qui ad
regnum coeleste sine poenitentia pervenire nen possunte (L. I, <. X,
parrafo 3).
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rada concepcion del munde de los Estados europeos de principes
y. mds tarde, nacionales, se llevaron a cabo algunos pilidos en-
sayos suplementatios para desterrar del sistema del «jus publicum
europacum» el concepto de guerra justa (mantenido aiin en la
Literatura) como medio juridico, y el de guerra injusta, como de-
lito, a causa de su interna falsedad. Cuando, por ejemplo, Emerico
de Vattel, el discipulo infiel del creador de una tardia «Civitas
Maxima» (Wolff), en su Breviario juridico internacional compuesto
«ad salvandas animas» de politicos, diplomaticos y monarcas (27),
como elegante literato y hedonista amigo de la paz (28), se indigna
contra las crueldades en el modo de conducir la guerra, deplora
las terribles consecuencias de ella {29) y con elocuencia casi pe-
riodistica condena la guerra injusta, deja, sin embargo, en suma,
abierta la puerta de la guerra, a cada una de las partes en con-
tienda, con alguna «raison justificative» (30). De aqui a la lacé-
mica afirmacién de Alphonse Rivier: «la distinction de la guerre
juste et de la guerre injuste est juridiquement sans valeur» {31}
y a la teoria que sostiene que la guerra es un duelo neutral, desde
el punto de vista moral y juridico, no va mis que un paso.
Con ello la doctrina iusinternacionalista quiso sustraerse al di-
lema dogmdtico proveniente de la relegacidn de las teorias sus-
tanciales de [a guerra. Ella crefa —lo que por clerto nunca se ex-
presé claramente en la Literatura— que, puesto que tenia que
empalmar con el «status quon existente en el régimen de Estados
con subjetividad juridico-internacional, se hallaba ante esta elec-
cién: o tener que rendirse a la afirmacién de una mera libertad
fictica de guerra proclamando la discontinuidad y defectividad del
mismo Derecho internacional o dotar con una construccidén juri-
dica auxiliar, la factividad de las modificacicnes reales que la fuerza
bélica mntrodujo en la practica de los Estados. La doctrina eligid

(27) «Droit des Gens, ou Principes de la Lot Naturelle, appliqués a
la conduite et aux affaires des Natiens et des Souverains» (1758).

(28) «... pour jouir d'une vie douce... cela ne se trouve que dans la
paix...» (Dreit des Gens, L. IV, Ch. I, pf, 1}; «.. la Morale n'est autre
chose que I'Art de se rendre heureux» (Ob. y col. cit., pf. 2}

{29) Asi Ob. cit,, L. Ill, ch. I, pf. 24, .

(50) «Mais enfin, il faut bien venir 3 ce moyen, quand tout autre
est ‘nutilen (L. I, Ch. UL, pf. a25); «il est triste pour 'humanite. que
Uinjustice des méchamis (jgque es siempre Ia otra parte!) la (guerre) rende
si souvent inévitablen (L. IV, Ch, I, pf. 1).

(31) -Principes du Droit des Gens» (18y6), II, pig. 203,
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la segunda via, haciendo de la libertad factica de guerra, una li-
bertad juridica, esto es, otorgé a todo Estado e! «jus ad bellumy,
como atributo de su «soberania»,

El qus ad bellum» absoluto va acompafado del incualificado
dogma de la soberania en que se basa este sistema de Derecho
internacional que ocasionalmente fué caracterizado de un modo
sarcistico como «Derecho infraestataly (32). La guerra no sélo se-
ria para ambas partes «un medio de autoayuda permitido desde
un punto de wvista juridico-positivon (33), sino, ademds, la mani-
festacién de hecho y de voluntad, tipica y ajustada a Derecho,
de los Estados soberanos, con el beneplicito de la prictica po-
litica: «To declare war is one of the highest acts of sovereignty»
manifesté todavia, en 1919, el Secretario de Estado Lansing (frente
al Presidente Wilson en la cuestién del reconocimiento de la Re-
publica de Costa Rica) (34). De esta forma, se evitaron las dificul-
tades surgidas en las teorfas de la guerra justa y los peligros de
la subjetivacién de la justicia a consecuencia de la coincidencia,
de parte, juez y 6rgano de ejecucidén. La doctrina habia propor-
cionade a la dindmica politica una vilvula juridica de escape, y a
sl misma, el oportuno ajuste. Asi, un nuevo wstatus quo», basado
en los resultados de una guerra podria situarse en la continuidad
juridica y convertirse en «legitimon, hasta que la préxima guerra
rompiera de nuevo la estitica anterior {33).

Indudablemente, en la época de la mera «guerra sujeta a vi-
gilancia» («umhegterkrieg») {Carl Schmitt) el Derecho de guerra
{formal) se ha afirmado y depurado en medida creciente. Fué, por
tltimo, aquella parte del Derecho internacional que primeramente
se codificd. Desde la Declaracién de Derecho maritimo de Paris
(1856) hasta las dos Conferencias de paz de La Haya (1899 y 1907)
y la Declaracién de Derecho maritimo de Londres (1909). este
Derecho, que normé la conduccidn de la guerra, refrenindola y

(32) RuDOLF LAUN: Der Wandel der Ideen Staat und Volk als Ausse-
rung des Weltgewissens (1933), pigs. 13; cf., ademds, para la construc-
cién de Max WEN2EL del Derecho internacional como «Derecho estatal
externo», ALFRED VERDROsS: Die Einheit des rechtlichen Welibildes auf
Grundlage der Vélherrechtsordnung (1923), pdgs. 55 v sigs.

{(33) Kunz, Ob. cit., pég. s.

(34) U. S. For. Rel. (1919), 1, 853.

(35) JoseF L. KuNz: «Statisches und dynamisches Vélkerrechts, en
Festschrift fir Kelsen (1931), pig. 233.

41



HELMUT RIDDER

limitdndola, conocié un brillante desarrollo. Asi contribuyd a im-
pedir la recaida de la «guerra culta» en la wguerra primitivan.
Por otra parte, la inclusidn de la guerra en el orden juridico
internacional ha ocasionado un grave petjuicio al desarrolle del
Derecho internacional. Ello es debido a que la guerra «contradice
tendencias fundamentales de Derecho», a gue «existe una pro-
funda oposicion entre la guerra y las ideas juridicas generalmente
reconocidas», a que la guerra constituye «una grave anomalia
desde el punto de vista juridico» (36). La inclusién de la guerra
en el orden jurfdico internacional fué una de las causas del proceso
de desenfreno y de la perversidn de la «ratio belli» de Vitoria en
la «razén de guerra» que, por ejemplo, fué invocada, en las Con-
ferencias de paz de La Haya, por los militares, con el éxito por
ellos deseado (37). Ella ha originado la funesta frase de Clauswitz
acerca de la guerra como la «prosecucién de la Politica con otros
medios {moralmente no diferentes)». Corresponde también a2 una
actitud desde Ja que numerosos militares modernos han ensalzado
el «wvalor ético de la conduccidn de la guerra en sin (es conocido
el pasaje de una carta de Molke a Blunthehli: «Sin la guerra, la
Humanidad se hundiria en el materialismo»); actitud que es tam-
bién la de Bacon cuando sostiene que la guerra es tan util para
el Estado como el movimiento corporal para la salud del organismo
humano; la de Schiller («Sélo la guerra revela la fuerza; todo lo
eleva sobre lo comtn»}; la del mismo autor de «La paz perpetuan,
Kant {ante todo, en la «Critica del juicion, 1790}; y la del fils-
sofo, del Derecho, Binder («Philosophie des Rechtsy, 1925, pagi-
na 591). para quien la guerra es una manifestacion vital. necesa-
ria y justificada, de una nacién que alcanzé su autcconciencia. Di-
cha introduccién de la guerra en el Derecho internacional ha hecho
surgir una «teorfa juridico-internacional del Derecho de guerra»
que exalta {a guerra a la categoria de «pieza clave del Derecho
internacional» y trata de acomodar a ella todos los conceptos fun-

(36) Leo StrisOWerR: Der Krieg und die Vdlkerrechtsordnung
{1919), 4. 6.

{37) Que apenas tiene alge de comin una «ratio belli» de fundamentia-
¢ion todavia medieval, y la razén de guerra y de Estado del moderno Es-
tado de poder, ha sido sefialado por WEGNER, Ob. at., pdg. 169, al tratar
de GRocIo con referencia criticn = '2 Idea de la razdn de Estado de MEI-
NECKE.
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damentales del mismo (38). Ello ha hecho posible no sélo la teoria
de Carl Schmitt del sentido histérico del Estado moderno —para
poner término a la polémica en torno a la «justa causa» de la
guerra— y de la guerra como duelo entre «justi hostess en pie
de igualdad, sino también el derrocamiento dialéctico de estas
teorias —en la misma obra de Carl Schmitt y en otras— hasta
llegar a ese triste sustitutivo de la vieja «justa causa» gue son las
nudas pretensiones de poder ataviadas con razones geopoliticas
{«gran espacior, espacio vitaln, etc.).

Fué necesaria la conmecidn de tode el mundo culte por la
primera guerra mundial para poner en su verdadera luz la inviabi-
lidad de la concepcién imperante de la guerra como una institu-
con juridica y desenmascarar a la guerra coma un residuo pre-
juridico. Esto no habian podido lograrlo las luchas bélicas del
siglo XIX y comienzos del XX, que coincidieron con el madurar
de aquellas teorias de Derecho internacional, a pesar de que, en
un clerto sentido, eran ya «guerras de pueblos» y, en todo caso,
en su mayoria, ya no fueron decididas por soldados profesionales,
sino por ejércitos nacionales. Estas guerras fueron también para
las potencias beligerantes mis o menos periféricas y, aunque cons-
tituyeron considerables intervenciones de prestigio, no pusieron
en juego los fundamentos existenciales de los Estades y de los
pueblos. Lo mismo ocurre con algunos fendmenos como la guerra
franco-alemana de 1870-71, y sobre todo, con las guerras de fines
del XIX y comienzos del XX que coincidieron precisamente con el
estadio final de la elaboracidn de la teoria de la guerra como ins-
titucion juridica (por ejemplo, la guerra chino-japonesa de 1894,
la guerra entre Estados Unidos y Espafia. en 1898, la guerra
ruso-japonesa, 1904-05).

v

Fué sintomdtica para la concepcion que se abre paso con la
primera guerra mundial de que la guerra «es la negacién de la

(38} Cf.. por ejemplo, HEINRICH ROGGE: Kants “Entwrf gum Euwi-
gen Frieden'... und die Vélkerrechtstheorie”, Archiv. fiir Rechts und
Sozialphilosophie XXXV (1940-91), pig. 83; y Nationale Friedenspoittile
—-Handbuch des Friedensproblems und seiner Wissenschaft auf der Grund-
lage systematischer Volkerrechtspolitik (1934).

43



HELMUT RIDDER

paz y con ello del Derechoy (39). la pérdida de interés en la li-
teratura juridica por las cuestiones bélicas (40), en estrecha cone-
xién con el resurgir del pensamiento iusnaturalista. Se creyd en-
tonces, en amplia medida. que ello sélo podia explicarse rele-
gande de hecho la guerra a la condicién de fenémeno excepcional
y exaltando la paz al rango de situacién normal entre los Estados
en desenvolvimiento histérico. Lo cual no puede probarse, en
modo alguno, en el decurso de la Historia {41).

Ademis, en la Politica y, a través de la Pol‘tica, en el Dere.
cho convencional de circulos juridice-internacionales particulares
bastante amplios. se empezd a pasar de la simple «vigilancian de
la guerra a su propio cerco. El Derecho especial desarrollado a
este fin fué el Derecho de prevencidn de la guerra, de la era de
la Sociedad de Naciones. Su piedra angular fué ya cclocada, para
los miembros de la Liga ginebrina, con la firma del Pacto de la
Sociedad de Naciones. En términos generales, el Pacto dejd incé-
lume, ciertamente. el vjus belli ac pacis» de los contratantes (42}
Pero pronto el anhelo de w«seguridad colectiva» —«boucher les
fissures»— 1mpulsé su desarrollo. Ya en el art. 2.° del Protocolo
de Ginebra, que fué presentade a la Asamblea de la Sociedad de
Naciones el 1.” de octubre de 1924, avnyue debido a la oposicién
de varios Estados no entrd en vigor, se prevenia que las potencias
«en ningin caso, ni entre si, ni contra ninglin otro Estado ... po-
dian recurrir a la guerran, salvo que se tratase de actos de la
misma Sociedad de Naciones o de defensa contra una agresién
que constituyere un «delito internacional». Estas ideas, aunque
sin la explicita caracterizacidn de la guerra como un «delitoy, plas-
maron en los Acuerdos de Locarno, en el Pacto Briand-Kellogg,
de 27 de agosto de 1928, cuyo circulo de participantes no se
cubrié por entero con los miembros de la Sociedad de Naciones
e incluyd, ante todo, a los Estades Unidos de América, y en el
Acta general de 26 de septiembre de 1928.

{(39) GeorRG KapPus: Der vélkerrechiliche Kriegsbegriff in  seiner
Abgrenzung gegeniber militiivischen Repressalien (1936), pigs. 64.

(40) Ya en 1919 fué consignado por STrisower, Ob. «cit., pdg. 3:
cf.. también Kunz: Kriegsrecht, pigs. 14 y sigs.; una ulterior confitma.
cién en KARL STRUPP: Bibliographic du Droil des Gens et des Relations
Internationales (1938).

{41) Esto mismo expresa CAVAGLIERI, Ob. cit., pdg. 315.

(42) Es sefialado acertadamente por WEHBERG, Ob. cit., pig. 32.
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La interpretacién del Pacto Kellogg, que ha dado lugar a nu.
merosas controversias, nos lleva de nuevo a plantear el problema
de la posicidn de la guerra ante el Derecho internacional. El Se-
cretario de Estado, H. L. Stimson, declaré en su conocido discurso
de 8 de agosto de 1932: «By the Kellogg-Pact war between na-
tions was renounced ; this means that it has become illegal. It is
no longer to be the source of rights. It is an illegal things. De
acuerdo con esta teoria, quiso encomendar a la doctrina cientifica
1a misién de revisar a fondo sus tesis fundamentales (43). Stimsan
partia de la concepcidén generalizada en la literatura internaciona-
lista, segiin la cual la guerra hasta el Pacto Kellogg habia sido una
«legal thingn.

Frente a esta concepcidn, todo aquel que no se dé por satis
fecho en el Derecho internacional con las vacias reglas de duelo
de un Carl Schmitt, todo aquel, que, dicho en otros términos,
considere el orden juridico como un orden de paz —ya lo ande o no
en una consideracion juridica trascendente referida al mais alli— tie-
ne que considerar a Ja guerra como un fendmeno wextrajuridico» (ex-
tralegal, pre-legal), tal como ha sido ya acertadamente puesto de re-
lieve en obras anteriores {44). El llamado «jus publicum europaeum»
quiso otorgar el «jus belli ac pacis» a los Estados soberanos (45).
Pero esta «atribuciony, segun la definicién axiomdtica y supra-
temporalmente valida, del Derecho, iba «uitra vires» del Dere-
cho; era, pues, un «nullum», Tras el fracaso de los intentos de
absorber la guerra en cuanto a su propia sustancia, por el Dereche,
haciendo de la guerra justa un proceso ejecutivo y de la injusta,
un delito, del mismo modo que en el Derecho interno han reves-
tido caricter delictivo los fenémenos y acciones entre individuos
o grupos menores llamados por los antiguos «guerra privaday —fe-
némenos materialmente idénticos al «status per vim certantivmo
(Cicerén) interestatal-— la guerra se habia hecho «indiferente»
para el Derecho internacional,

Esta situacion no fué alterada por el Pacto Kellogg. Por su-
puesto, en modo alguno fué el Pacto Kellogg una mera «metifora

{43) Citado por Kunz: Kregsrecht. Nota 17.
{43) Asf, sobre todo, por Arworp D. McNaR: Collective Security

{1936}, pdg. 11. ‘
{45} S6lo en este sentido es acertada la observacidén de WEHBERG,

Obra cit., pig. 27.
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poética» sin mmportancia juridica (46). Seglin opinidn acertada, no
contiene ninguna proscripcidn de la guerra en el sentido de que
considere a la guerra en el Derecho internacional como «illegal
thing», como el lado negativo de un comportamiento juridico en
una comunidad sujeta al imperio del Derecho, sino que establece
tan sélo una renuncia a la guerra (47). Por ello, ciertas acciones
que conducen a una guerra pueden ser calificadas de delitos; pero
la guerra comenzada por la ruptura de un acuerdo de renuncia a
ella. es «guerra» y esti por ello sujera, en cuanto al modo de
conducirla, parz todos los beligerantes, «al Derecho formal de
guerran. El Pacto Kellogg no es ningin instrumento que pueda
empalmar con las teorias medievales del Derecho material de gue-
rra (48), perc —<on los demis instrumentos mds recientes del De-
recho de prevencién de la misma— expresa el sentir general de
que la wout-lawry of wary, en su estricto sentido, esto es, la su
presién del enmascaramiento juridico de la guerra como institu-
cién juridica. es ineludible para el Derecho internacional, si, por
otra parte, éste debe ser efectivamente un sistema de Dereche.

Si se quisiera concluir del Derecho de prevencién de la guerra
el caricter delictivo de la misma. se favoreceria la recaida del
modo de conducir la guerra en su bdrbara forma primitiva. Por
eso. va en la Literatura se dedujo «ldgicamenter de la «imposibi-
lidad de la guerra». que el Derecho de guerra ya no podia tener
ninguna validez contra y para aquel que lleva a cabo una guetra
injusta (49). Cuando comenzé la Segunda Guerra Mundial, las
diversas luchas armadas fueron también consideradas por ambas
partes como «guerran; ambas reconocieron la validez obligatoria
de!l Derecho formal de guerra. Una de las principales potencias
entonces neutrales, los Estados Unidos de América, estimd com-
patible con el Pacto de Paris, seguir fiel a su «politica exterior

(46) PauL BARANDON: Das System der politische Staatsvertrige seit
1918 (1937), pig. 245.

(47) Asi, acertadamente, Kunz: Kriegsrecht, pig. 17.

(48) Esto cree, por ejemplo, QUINCY WRIGHT: «The Ontlawry of War
and the Law of War», American Journal of International Law, 47 (1953).
piginas 365 y sigs.

{45} A esta conclusidn, en la que se incluye a todas las naciones en la
sancién colectiva, llegan con singular agudeza SCHUCKING y WEHBERG;
confréntese también HANs ASBECK: Das Ultimatum in modernen Vel

kerrecht (1933). pag.- 53-
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histérican, y, a través del mensaje al Congreso de 21 de septiem-
bre de 1939, del Presidente F. D, Roosevelt, se manifesté inequi-
vocamente contra aquella interpretacién del Pacto Kellogg que
pretende distinguit entre guierras de defensa —permitidas— y
guerras de agresién -— prohibidas— (distincién que tampoco en-
cuentra opoyo alguno en el propio texto del acuerdo). En tode
caso, serian problemiticas hoy las ecuaciones «bellum injustumy =
= «guerra de agresién» = «guerra prohibida» y «bellum justum» =
=«guerra de defensa» =«guerra permitidar, porque dificiimente
puede hallarse criterios para distinguir la guerra de defensa y Ia
guerra de agresion. La imposibilidad légica de descomponer el
fendmeno de una guerra en dos partes: una guerra juridica (de
defensa) y otra antijuridica {de agresion) fué puesta de manifiesto
por Carl Schmitt con una sencilla argumentacion {(s0). El peligro
de una subjetivacidn de la justicia al tratar de enlazarla con el
ubellum justum» no seria menor que en las postrimerias de la
Edad Media, mientras algunos drganos realmente independientes,
supraestatales, y dotados de poder coactivo, no pudiesen realizar de
un modo inmediato una estricta ejecucion de Derecho internacio-
nal. Es digno de tenerse en cuenta que, prescindiendo del juicio
de Niremberg contra los principales criminales de guerra y del
juicio del Tribunal Militar Interaliado del Extremo Oriente contra
los 25 grandes criminales de guerra japoneses, los Tribunales alia-
dos han eludide, en general, una posicidn clara ante el caricter
de la «guerra de agresion».

También dentro de la gran Liga, cuasi-universal, de Estados,
las Naciones Unidas, cuyo ordenamiente ha condensade ain mis
el Derecho de prevenudn de la guerra, pueden en lo sucesivo
acontecer «guerras» y, por comsigulente, sigue tenlendo importan-
iz e! Derecho formal de guerra. De la waccidn conjuntan pre-
vista en el art. XV1 del Estatuto de la Sociedad de Naciones, de-
cia Kunz, que era una wejecucidn internacionals tedrico-juridica,
pero sujeta al Derecho de guerra» (51). «La comisién especial para la
coordinacion del Pacto de la Sociedad de Naciones con el Pacto
Kellogg hizo constar expresamente "que les normes du droit de
la guerra conservent leur valeur” (Doc. SAN C. 16 O. M. 69}

(50 CARL ScHMITT: Die Wendung zum dishriminierenden Kriegsbe-
griff {1938). pdg. 42.
(51} Kunz: Kriegsrecht, pdg. 17.
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1930 V» {52); y en un sentido técnico se hablé de las «guerres
d'execution qui se font sur 'mvitation de la Société des Nations
elleméme» (53). Tambien, segun los capitulos VI y VII de la
Carta, en las acciones militares de las Naciones Unidas habrd
de aplicarse el Derecho de guerra como «Derecha de ejecuciénn
y no se podrd privar de €l a los adversarios. Aqui, come en los
preceptos de la Sociedad de Naciones, podria plantearse el pro-
blema de si la realizacién de las medidas adoptadas, aun teniendo
un caricter «materialy, constituye, sin embargo, en sentido es-
tricto, una «guerra». Debe observarse que, en todo caso, consti-
tuyen guerra en sentido material, en los dos circulos juridico-in-
ternacionales de la Sociedad de Naciones ginebrina y de las Na-
ciones Unidas, todas las acciones bélicas emprendidas con «ani-
mus belli gerendi», aunque sea tan s6lo por una de las partes, y
a las que no hubo de aplicarse el procedimiento de conciliacién y
de sancidn, establecido. Finalmente, tendrd lugar siempre, en nues-
tra opinién, el ustatus» extra-juridico de la guerra en las relacio-
nes entre miembros de las Naciones Unidas y no miembros, asi
como entte los no miembros entre si, puesto que a estas rela-
ciones no puede aplicarse el Derecho de las Naciones Unidas (54).

Vi

El cultive y la elaboracién del Derecho formal de guerra son,
pues, todavia hoy exigencias actuales, que se imponen tanto en la
prictica de los Estados como en la Ciencia.

Serfa un anacronismo tratar de empalmar de nuevo con las
teorias del «bellum justumb» precisamente en el momento en que
la cabeza suprema de la [glesia Catélica, la cual ha conservado y
custodiado una gran herencia escolistica hasta la actualidad, ha
declarado definitivamente superadas aquellas teorias teniendo en
cuenta las modificaciones estructurales que trae consigo la guerra

(52) Kunz: Kriegsrecht, nota 17.

{53) VAN VOLLENHOVEN, Ob. cit., pig. 210.

(s4) El articulo 2, nim. 6 de la Carta no produce, pues, a nuestro
parecer, ningin efecto juridico inmediato para los no miembros; sobre
esto ¢f. ULRICH SCHEUNER: Die Vereinten Nationen und die Stellung der
Nichtmiglieder (Beitrige zum auslindischen offentlichen Recht und Vél-
kertecht, 29, pdgs. 371 vy sigs.).
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moderna (55). Seria un optimisme injustificade esperar la supre-
sién de la guerra, de las reglas de prevencién de la misma esta-
blecidas en la Carta de las Naciones Unidas, aun cuando, en
comparacién con el incoloro precepto general que impone la li-
quidacién «by pacific means» de «all disputes or conflicts, of wha-
tever nature or of whatever origin they may be», en el articulo II
del Pacto Kellogg, sin hacer mencién expresa de métodos con-
cretos de conciliacién, signifiquen un considerable progreso para
los Estados pertenecientes a la Organizacién {56).

Pudiera esperarse que la paz entre las naciones fuere en rea-
lidad una tarea que «poco a poco cumplida, va acercindose ... a
su meta» (Kant) (57). Podria creerse que la «Naturalezan, que ha
hecho posible el actual progreso téenico de la humanidad, «womo
la gran artifice... —"natura daedala rerum”—, en cuyo curso me-
canico brilla la wvisible finalidad de hacer surgir de la discordia de
los hombres [a concordia, incluso contra su voluntad» (58), irradie,
a pesar de toda la quiebra espiritual de los tiempos modernos,
una accién pacificadora que vaya abarcando zonas cada vez mids
amplias —lo mismo que en el Imperio medieval— la organizacién
y penetracién del espacio por el trifico, el aumente de los lazos
comerciales, el nacimiento de las ciudades y la aglomeracidn de
los hombres contribuyeron a una forzosa desaparicidn «natural»
de la guerra privada, Pero, junto a ello, no puede perderse de vista
que el moderno desarrollo politico-social y administrative de las
naciones, porque procede de muy diversos hechos y estd determina-
do por muy diversos factores politicos y sociales, origina, en pri-
mer lugar, una tendencia opuesta al internacionalismo. Finalmente,
hoy, cuando se discuten seriamente las posibilidades de un «go-
bierno mundialy, el pluralismo estatal de la moderna comunidad
juridica internacional, que ha hecho posible una auténtica neu-
tralidad, el derecho de asilo y otras salvaguardias individuales, ga-
rantiza también la proteccidn ante los posibles peligros de un
Super-Leviathan del «Estado mundials; con ello la caracterizacion

{ss) Cf. WEHBERG, Ob. cit, pdg. 19.

(56) El Pacto Kellogg tiene cierta semejanza, como se ha destacado
reiteradamente, con la prohibicién absoluta de la guerra privada, de la
Constitutio pacis de Federico I, de 1158, que en este aspecto se adelanta
mucho a su tiempo.

(s7) KANT: Zum Euwigen Frieden (1795), dliimo pardgrafo.

{s& Kant, Ob., cit., pig. 47.
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escolastica del Estado como la «communitas principalissima» co-
bra, para la idea de subsidiariedad, un nuevo y profundo sentido.

Entretanto —y por mucho tiempo— el desenvelvimiento del
Derecho formal de guerra subsistiri come una de las mas efi.
caces contribuciones a la idea de la paz. Esta labor se tealiza al
margen del estruende de Ia actual politica cotidiana {59}, apoyada
en la convicién que expresa aquella sentencia de la sabiduria
oriental : el arroz crece sin que se le oiga.

HeLMUT RIDDER

(59) Un hermaso ejemplo son los cuatro Convenios de Ginebra para
la proteccion de las victimas de la guerra, de 12 de agosto de 1949.
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