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Resumen: La comunidad internacional acepta la legalidad
de las contramedidas en determinadas circunstancias y
cuando se cumplan una serie de requisitos establecidos. En
una sociedad descentralizada, como la internacional, tienen
cabida las medidas de autotutela como las contramedidas,
como mecanismo de aplicacién del Derecho internacional.
Una de las cuestiones mas relevantes es aclarar si también se
aceptan las contramedidas armadas, es decir, si serfan con-
formes con el Derecho internacional las respuestas median-
te el uso de la fuerza de un Estado frente a hechos anteriores
de otro Estado de caracter ilicito. Esclarecer esta cuestion
supone establecer la relacion que corresponda entre las con-
tramedidas y la norma que prohibe el uso de la fuerza arma-
da en las relaciones internacionales. La afirmacién de que
son ilicitas las represalias armadas debe ser contrastada a la
luz de la préctica internacional. La labor realizada por la Co-
mision de Derecho internacional (CDI), los pronunciamientos
de lajurisprudencia internacional y las posturas de la doctri-
na cientificadominante apuntan hacia el reconocimiento de
lailicitud de las contramedidas armadas. Sin embargo, que-
da espacio para comprobar si esta solucion esta en armonfa
con lo que se deriva de la practica internacional. Diversos
asuntos de esta practica ponen de relieve que serfan licitos
comportamientos armados en contramedida, siempre que
se cumplan ciertas exigencias y, sobre todo, cuando el he-
cho internacionalmente ilicito que provoca la contramedida
encarna un empleo menor de la fuerza armada.
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Abstract: The international community accepts the le-
gality of countermeasures in certain circumstances and
when a series of pre-conditions are met. In a decentralized
society, such as the international one, self-help, such as
countermeasures, can be used as a mechanism for apply-
ing international law. One of the most relevant issues is
to clarify whether armed countermeasures are also ac-
cepted. In other words, whether responses using force by
one State against previous unlawful acts of another State
would be in conformity with international law. This mat-
ter involves establishing the appropriate relationship be-
tween countermeasures and the rule prohibiting the use
of armed force in international relations. This statement
that armed reprisals are unlawful must be contrasted in
the light of international practice. The work done by the
International Law Commission (ILC), the international ju-
risprudence and the positions of the prevailing scientific
doctrine point to the armed countermeasures’ wrong-
fulness. However, there is still some room for checking
whether this solution is in harmony with international
practice. Several practical cases emphasize that armed
countermeasures would be lawful provided certain re-
quirements are met and, above all, when countermeasure
embodies a use of force of less gravity.

Keywords: Use of Force, Reprisals, Self-help, Armed
Countermeasures, International Responsibility, Interna-
tional Practice.
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I. INTRODUCCION

La Comisién de Derecho Internacional (CDI) y la doctrina cientifica se
han acercado al tema de las contramedidas, con el fin de aclarar su significado
y contenido y, especialmente, conseguir su plena insercién normativa en el
Derecho internacional contemporineo’. El propdsito es imaginar una socie-
dad internacional centralizada y homogénea, mientras que la actual deambula
en las penumbras de las esferas del poder, sin encontrar su pleno acomodo. De
todas maneras, las contramedidas constituyen un mecanismo idéneo de repa-
racién del dafo causado, adoptadas preferentemente por el Estado lesionado
ante la conviccion de la ausencia de un poder central que venga a socorrerle.
En palabras més técnicas de la CDI: «las contramedidas son un elemento de
un sistema descentralizado por el cual los Estados lesionados pueden buscar
la vindicacién de sus derechos y la restauracion de la relacién juridica con el
Estado responsable que ha sido rota por el hecho internacionalmente ilicito»?,
a lo que la autora cubana Y. Diaz afladi6 «sin uso de la fuerza armada y siendo
adoptadas temporal y reversiblemente»’.

La mayoria de la doctrina cientifica se pronuncia en esta direccion y pone
los acentos en el caracter descentralizado de la sociedad internacional, que en-
fila el reconocimiento de la legalidad de las contramedidas, siempre y cuando

1 En particular, con la finalidad de precisar las condiciones para el ejercicio licito de las contra-
medidas, es decir, «establecer los limites y condiciones de legalidad vélidos para el recurso a las
contramedidas unilaterales», véase ARCARI, M., «Responsabilité de I’Etat pour violations graves
du Droit international et systéme de sécurité collective des Nations Unies», Anuario espaiiol de
Derecho Internacional, 21, 2005, p. 433. También, una primera aproximacion a las contramedi-
das: PADDEU, F. 1., «Countermeasures», en Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
Oxford University Press, New York, 2015.

2 Anuario cDI 2001, A/CN.4/SER.A/2001/Add. (Part. 2) Documento A/56/10. Informe de la Co-
misién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de
abril a 1° de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001), p. 137.

3 DIAZ PEREZ, Y., «El tratamiento de las contramedidas en el derecho internacional publico: una
perspectiva filoséfico-politico-juridica», Universidad de La Habana 288, 2019, p. 301.
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no impliquen el uso de la fuerza armada. Dos aseveraciones de caricter doc-
trinal bastarian para esclarecer esta argumentacion. Para A. Tzanakopoulos,
expresado de forma categérica: «las contramedidas son reacciones unilatera-
les o descentralizadas frente a actos ilicitos que no implican el uso de la fuerza
armada»*; y para F. Novak es preciso cumplir ciertos requisitos para que las
contramedidas sean vilidas en el Derecho internacional, entre los que inclu-
ye la «imposibilidad de aplicar contramedidas que impliquen la violacién de
normas de 7us cogens (...) no pudiendo «implicar el uso o la amenaza del uso de la
fuerza»®. A primera vista, estas posiciones doctrinales podrian ser aceptadas a
la luz de la regulacion del recurso a la fuerza en las relaciones internacionales,
y de la finalidad primordial de la comunidad internacional, que es garantizar
el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales®.

El vinculo que existe entre el empleo de la fuerza armada y las contra-
medidas es uno de los temas que tradicionalmente mds han preocupado, y
que tiene notable relevancia para la comunidad internacional. De manera pro-
gresiva, se han logrado acuerdos en relacion con el empleo de la expresion
contramedida, que ha sustituido a la mds cldsica de represalia’, siendo asi que
ésta guarda una trabazén mds intima con los supuestos de uso de la fuerza;
asimismo, se aclaran los requisitos que deben reunir las contramedidas®; y se

4 TZANAKOPOULOS, A., «Les sanctions extraterritoriales : Les réactions des Etats affectés», en
Extraterritorialités et Droit International, Colloque d’Angers, Société Francaise Pour Le Droit
International, Pedone, Paris, 2020, p. 48 (cursiva afiadida).

5 NOVAK, E, «La Intervencién de los Estados Unidos de América en Afganistin: ¢:Hecho ilicito

Internacional?», Derecho & Sociedad 17, pp. 162-163(cursiva afiadida).

Ahora bien, lo que debe quedar claro es que «la adopcién de contramedidas parte basicamente

de una autointerpretacién de la situacion juridica realizada por los Estados interesados», y esto

complica sobremanera alcanzar soluciones generalmente aceptadas, singularmente en el campo
del empleo de la fuerza armada, cfr., DISTEFANO, G. y QUEGUINER, J-E., Cabier du Cours de

Droit international public, 2017-2018, Université de Neuchitel, p. 100.

7 En este caso, se ha dicho que «in the first half of the last century, countermeasures were ti-
tled ‘peacetime reprisals,” although that term is no longer used in deference to the neologism
‘countermeasures.” The historical notion of reprisals was broader than that of countermeasures
in that it included both non-forceful and forceful actions. Today, forceful reprisals have been
subsumed into the UN Charter’s use of force paradigm, which allows States to resort to force
in response to armed attacks. Care must likewise be taken to avoid confusing countermeasures
with «belligerent reprisals», SCHMITT, M. N., «’Below the threshold’ cyber operations: the
countermeasures response option and international law», Virginia Journal of International Law,
54 (3), 2014, p. 701. Con ello, no se quiere entrar ahora en el debate respecto a si cupiera alguna
distincién préctica entre las nociones de represalia y contramedida.

8 Un resumen de los criterios fijados Por la CDI en DISTEFANO, G. y QUEGUINER, J-E., Cabier du
Cours de Droit international public, cit., p. 101.

6
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determinan las consecuencias que derivan de la aceptacion de la contramedida
en el orden internacional’.

En esencia, se llega a la conclusién de que las contramedidas confor-
man una prictica aceptada por los Estados y otros actores internacionales,
por la ausencia de un poder central que regule las respuestas que deben
recibir determinados comportamientos ilicitos que acontecen en la sociedad
internacional. La licitud de la contramedida quedara condicionada a que se
adopten de manera acorde con los requerimientos de la prictica internacio-
nal. Incluso, se esgrime que las contramedidas podrian «contribuir a la paz
y la estabilidad internacionales como una fuerza coercitiva y un mecanis-
mo de autoayuda estatal»!?. La dificultad estriba esencialmente en descubrir
el exacto contenido de los criterios, que han sido asiduamente sefialados,
para que acontezcan contramedidas legitimas y plenamente aceptadas por
el Derecho internacional, en particular, el que alude al empleo de la fuerza
armada.

Cada uno de los requisitos de legalidad de la contramedida ha sido objeto
de discusién'! y, al mismo tiempo, se han producido acuerdos entre los Esta-
dos en estos campos. Asi y todo, la regulacion de las contramedidas plantea
graves dificultades. Segun el entonces Relator especial de la CDI «el régimen
juridico de las contramedidas (...) constituia el nicleo de la segunda parte del
proyecto sobre la responsabilidad de los Estados» y «era uno de los aspectos
mads dificiles de todo el tema»'2. Las principales y mds acuciantes incertidum-
bres se producen en relacién con la compatibilidad de la contramedida con el
empleo de la fuerza armada. En otros términos, a pesar de todas las aparien-
cias, es dificil asegurar categdéricamente, como se hace frecuentemente, que no
tienen cabida en el sistema internacional contramedidas mediante el empleo

9 HAFNER, G., «<El derecho a las contramedidas en el proyecto de articulos de la CDI sobre res-
ponsabilidad del Estado», Revista electrinica de Estudios Internacionales (REED), 5, 2002, pp. 1-4.

10 FITZGERALD, E., «Helping states help themselves: Rethinking the doctrine of countermeas-
ures, Are countermeasures an effective means of resolving disputes between states?>», Macquarie
Law Journal, 16, 2016, p. 67.

11 Asi, por ejemplo, el criterio de la proporcionalidad ha merecido una atencién especial de la
doctrina cientifica. Por todos: ROSSELET-PETITJAQUES, S., Les contre-mesures a travers le prisme
du principe de proportionnalité: érude en droit de la paix et en droit international bumanitaire. These
de doctorat, Université Genéve, 2017.

12 Anuario ¢DI 1992, volumen II, Segunda parte, Documento A/47/10. Informe de la Comisién de
Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 44° periodo de sesiones (4 de mayo-24 de
julio de 1992), p. 21.
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de la fuerza armada y que éstas serian siempre ilicitas. Y ello, aunque se atisben
contramedidas no prohibidas por el Derecho internacional .

Las posturas que aseguran la ilicitud prima facie de cualquier contrame-
dida que incorpore el empleo de la fuerza armada, como lo expresado por E.
Fitzgerald, para quien «las contramedidas en su forma actual son esencial-
mente unilaterales y no violentas»'* no representan, sin embargo, una posi-
ci6n undnime, aunque es habitual que la doctrina cientifica parta del reque-
rimiento de que la contramedida no se ejecute mediante el uso de la fuerza®.
Con toda firmeza lo expresé M. Schmitt, para quien se imponen limitaciones a
la ejecucion de contramedidas, entre las que «destaca /a obligacion de abstenerse
del uso de la fuerza que se establece en el articulo 2(4) de la Carta de la ONU y
que refleja el derecho internacional consuetudinario»'¢. Los argumentos en
favor de esta tesis son robustos y se acomodan bdsicamente a la normativa
internacional en vigor. Lo que se fortalece con la reiterada alusiéon a que todas
las represalias (armadas) son ilicitas, segun la Resolucion 2625 (XXV) de la
Asamblea General de Naciones Unidas. Ademds, la tesis cuenta con soportes
que derivan de pronunciamientos jurisprudenciales; e, incluso, se suele susten-
tar en los postulados defendidos por la CDI, aunque éstos queden realmente en
el terreno de la interpretacion'’.

13 BARRIA, J. A., «Las contramedidas en el derecho internacional contemporineo», Agenda Inter-
nacional, 1,3, 1995, p. 107.

14 FITZGERALD, E., Helping states belp themselves: Rethinking, cit., p. 69. También de manera de-
scriptiva se ha dicho que «el Estado lesionado también estd sujeto al respeto del principio de la
prohibicién del uso de la fuerza consagrado en la Carta de las Naciones Unidas», MAHAMAT A.,
«Le recours aux contre-mesures en Droit international», International Multilingual Journal of
Science and "Technology (IM7ST) 6, 4, 2021, p. 2979.

15 A veces, se incorpora esta exigencia en la misma definicién. De este modo, «las contramedidas

pueden definirse como medidas pacificas adoptadas por los Estados en violacién de sus obliga-

ciones bajo el derecho internacional en respuesta a irregularidades internacionales cometidas
por otro Estado». Hasta tal punto que esta autora ha reconocido que «Sin duda, la aparicién de
la prohibicién del uso de la fuerza como uno de los principios més fundamentales de Derecho

internacional después del final de la Segunda Guerra Mundial, tal como se prevé en el articulo 2

(4) de la Carta de la ONU, modificé la posicién sobre la legitimidad de las represalias armadas»,

KATSELLI PROUKAKI, E. The Problem of Enforcement in International Law. Countermeasures, the

non-injured state and the idea of international community, Routledge, Nueva York, 2010, pp. 68 y

71.

SCHMITT, M. N., Below the threshold cyber operations, cit., p. 718 (cursive afiadida).

17 KATSELLI PROUKAKI, E., The Problem of Enforcement in International Law, cit., en particular
pp- 90 y ss. Asi lo dice también: RUYS, T., «The Meaning of ‘Force’ and the Boundaries of the
Jus Ad Bellum -Are ‘Minimal’ Uses of Force Excluded from UN Charter 2(4)?», American Four-
nal of International Law 108, 2014, pp. 159-210.

16
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Sin embargo, la discusion en esta materia no tiene limites y se advierten
posiciones y argumentos de todo tipo, sobre todo, por no existir un instru-
mento juridico vinculante que prohiba expresamente las contramedidas arma-
das, aunque se perciba la tendencia orientada a rechazar prima facie las medidas
unilaterales como respuesta a un previo hecho internacionalmente ilicito que
incorporen el empleo de medios violentos. Por esto, desde 1945 seria dificil
encontrar una proposicion tan categérica y con mds apoyo que la que propug-
na que «el uso de la fuerza como represalia es ilegal»'8. Pero, una postura tan
radical no impide suscitar la eventual «legalidad de las represalias armadas por
divergencias entre la normay la prictica»". Esta discusién también se ha plas-
mado en la doctrina espaiiola, con posiciones bastantes elaboradas®, y siendo
dificil deducir un posicionamiento claro y definitivo en esta materia, pues-
to que todo queda cubierto por la confusién?!. Una conclusién ampliamente
aceptada por la doctrina cientifica serfa que no deben ser ignoradas las restric-
ciones y limitaciones que se han impuesto para recurrir a las contramedidas®.
Ahora bien, el acierto de esta aseveracién no resuelve qué sucede cuando las
contramedidas requieren el empleo de la fuerza.

II. PROPUESTAS DE LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL: CONVIVIR
CONLAAMBIGUEDAD SOBRE LA LICITUD DE LAS CONTRAMEDIDAS ARMADAS

En una de sus redacciones mas ambiguas la CDI acotd, en el articulo 50
del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos inter-
nacionalmente ilicitos de 2001, las obligaciones que no pueden ser afectadas
por las contramedidas, y sefialé especificamente que éstas «no afectardn: a) la

18 ALCAIDE FERNANDEZ, J. Countermeasures, International Law, Oxford Bibliographies, 2020,
p. 25.

19 Ibidem.

20 Por todos: PUEYO LOSA, J., «Represalias, uso de la fuerza y crimenes internacionales en el actual
orden juridico internacional», Cursos de Derecho internacional de Vitoria-Gasteiz 1988, Universi-
dad del Pais Vasco, 1990, pp. 45-147.

21 Serd, sin embargo, C. Gutiérrez Espada, quien se ha pronunciado en mds ocasiones sobre esta
materia y lo ha ido esclareciendo. Véanse, en concreto: «¢Quo vadis responsabilidad? (La revi-
sién del Proyecto de la CDI), Cursos Euromediterrineos Bancaja de Derecho Internacional», V, 2001,
pp- 515 y ss.; y «Funcién y limites de las represalias (o contramedidas) en el derecho interna-
cional contemporineo», en Estudios de Filosofia del derecho y Filosofia politica: homenaje al profesor
Alberto Montoro Ballesteros, Murcia, 2013, pp. 555-575.

22 KATSELLI PROUKAK], E., The Problem of Enforcement in International Law, cit., p. 71.
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obligaciéon de abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza, como
estd enunciada en la Carta de las Naciones Unidas»?*. Esta redaccién abona
dos posibles interpretaciones: la primera serfa que en ningin caso es aceptable
la contramedida que implique el empleo de la fuerza armada y, por lo tanto,
todas las contramedidas armadas estarfan fuera de la 6rbita de la legalidad en
el orden internacional®*. La segunda seria que la CDI anhela remitir la solucién
a la correcta aplicacion de la norma que prohibe el uso de la fuerza y, con ello,
aceptar eventualmente la licitud de contramedidas violentas, siempre y cuando
estuvieran amparadas por el derecho en vigor en esta materia, en concreto,
la Carta de Naciones Unidas. Con ello, se confirma el aserto de que todo lo
concerniente al uso de la fuerza y la legalidad de las represalias armadas se rige
«por las normas primarias pertinentes»>.

Esta segunda interpretacién no es tan descabellada como pudiera pare-
cer, desde el momento en que la doctrina cientifica se ha preguntado, incluso,
respeto a la licitud de contramedidas por terceros Estados que vengan acom-
pafiadas de acciones de fuerza. Asi, C. Gutiérrez Espada sefial6 que «es obliga-
do cuestionarse si en ciertos casos de excepcional gravedad terceros Estados, a
titulo de contramedidas, podrian llevar a cabo un uso temporal, proporcional
y limitado de la fuerza armada, mds all4, se entiende, del sistema de la Carta
y sin contar con ésta por las normas primarias pertinentes»*. Se habla aqui

23 Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas 56/83, de 12 de diciembre de 2001.

24 A pesar de las apariencias, no siempre se sostiene una postura tan tajante por la doctrina cien-

tifica. Incluso autores, como E. Katselli Proukaki, cuyo relato es contrario a las contramedidas

armadas, dice que la accién en contramedida «tampoco debe ser incompatible con las normas
relativas al uso o la amenaza de fuerza», lo que destapa la posibilidad de que se confronte la
accién en cuestion con el contenido y obligaciones de la norma que regula esta materia, The

Problem of Enforcement in International Law, cit., p. 73.

Anuario DI 1979, volumen II, Segunda Parte, Documento A/34/10: Informe de la Comisi6én de

Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 31° periodo de sesiones (14 de mayo-3 de

agosto de 1979), p. 137.

26 GUTIERREZ ESPADA, C. Las contramedidas de Estados «terceros» por violacién de ciertas obli-
gaciones internacionales, Anuario argentino de Derecho Internacional, 2001-2002, p. 37. Como se
dice «las contramedidas deben dirigirse contra el Estado que cometi6 el hecho ilicito y no contra
terceros Estados. Pero hay una cuestién bastante mds controvertida en relacion con la reaccién a
la violacién de obligaciones erga omnes y normas imperativas (...): el derecho de los Estados no
lesionados o indirectamente/legalmente lesionados («terceros») a adoptar contramedidas», AL-
CAIDE FERNANDEZ, J., Countermeasures, International Law, cit., p. 31. Sobre las contramedidas
de terceros, con caricter general, existe una amplia bibliografia. Algunos titulos de interés: AKE-
HURST, M., «Reprisals by Third States» British Yearbook of International Law 44, 1970, pp. 1-18;
DAWIDOWICZ, M. Third-Party Countermeasures in International Law, Cambridge University Press,
Cambridge, 2017; HILLGRUBER, Chr., «The Right of Third States to Take Countermeasures>,

)
[

ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 39 / 2023 449



ELENA C. DIAZ GALAN

de un uso de la fuerza armada limitado en el tiempo y en el espacio y a través
de reducidos medios de caricter bélico. La clave estarfa en que la eventual
contramedida armada debe respetar, en todos los casos, el principio de la pro-
hibicién del uso de la fuerza?’. Es decir, la licitud de la contramedida armada se
resuelve en razén de su conformidad con la norma convencional que prohibe
el uso de la fuerza y con el contenido consuetudinario de ésta, que se perfilay
moldea en virtud de la prictica internacional®®.

La dltima posicién de la CDI, que fue explicitada en 2001%, es el resultado
de diversos y complicados trabajos orientados a un acuerdo internacional sobre
la responsabilidad internacional por hechos internacionalmente ilicitos*’. Asi, el
pormenorizado examen de los distintos informes de los Relatores Especiales, el
analisis de los Comentarios de los Gobiernos; y el estudio de los argumentos uti-
lizados por los miembros de la CDI, permiten sefialar tres momentos estelares,
de los que se deducen consecuencias respecto al régimen juridico de las contra-
medidas en su vinculacién con el empleo de la fuerza armada. Lo que llevaria a
sustentar la tesis que propuso J. Barboza, es decir, es obvio que la prohibicién de

en The Fundamental Rules of the International Legal Order: Fus cogens and Obligations Erga ommnes,
Martinus Nijhoff, Leiden, 2006, pp. 265-293; y los trabajos citados en nota 64.

27 MAHAMAT A., Le recours aux contre-mesures, cit., p. 2978.

28 Para A. Mahamat, quien rechaza aceptar la licitud de las contramedidas armadas, sin embargo,
«la implementacion de contramedidas se rige por normas internacionales» y, por ello, «todo
Estado lesionado por un acto ilicito que recurra a las contramedidas como respuesta a este acto
estd obligado a respetar las normas relativas al mismo». La esencia radicaria entonces en aclarar
qué imponen exactamente las normas internacionales al respecto, MAHAMAT A., Le recours aux
contre-mesures, cit., p. 2979.

29 Lo que habria que completar con el Texto del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales de 2011, en especial, los proyectos de articulo 22 y 53. En este caso
se dice que «el uso de la fuerza se podria considerar una contramedida adoptada contra una
organizacién internacional solo si la prohibicién de emplear la fuerza existiera con relacién a esa
organizacién», Anuario CDI 2011, volumen II, segunda parte, Documento A/66/10. Informe de
la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 63° periodo de sesiones (26
de abril a 3 de junio y 4 de julio a 12 de agosto de 2011), p. 104.

30 Véanse, sobre este proceso de codificacion, por todos: CRAWFORD, J., The International Law
Commission’s Articles on State Responsibility. Introduction, Text and Commentaries, University Press,
Cambridge, 2002; GUTIERREZ ESPADA, C., ;Quo vadis responsabilidad? (La revision del Proyecto
de la CDI), cit.; y «Por una responsabilidad ‘responsable’. A propésito del proyecto definitivo de
articulo de la CDI sobre la responsabilidad internacional del Estado por hechos ilicitos», en E/
Derecho internacional en los albores del siglo XXI: homenaje al profesor fuan Manuel Castro-Rial Cano-
sa, Madrid, 2002, pp. 369-392; y PEREZ GIRALDA, A., «<El proyecto de la Comisién de Derecho
Internacional sobre Responsabilidad de los Estados, al final del camino», Revista electronica de
Estudios Internacionales (REEI) 4, 2002, pp. 1-23.'Y, como no, Analytical Guide to the Work of the
International Law Commission, https://legal.un.org/ilc/guide/9_6.shtml.
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las represalias armadas «por el derecho consuetudinario no ofrece duda alguna
cuando el hecho antecedente no es uno que implique el uso de la fuerza arma-
da». Mids todavia, «no es aceptable en ningtn caso la utilizacién de la fuerza
contra un Estado que no la utilizé en primer término para cometer su ilicito»*!.
Pero esto no resuelve definitivamente la principal interrogante que enuncié Ch.
Leben y que se podria adaptar ahora reabriendo la incognita de si realmente
pudiera existir un sistema de sanciones legales en el orden internacional, si estu-
viera basado exclusivamente en el uso de contramedidas no militares®?.

i) El primer momento a destacar de la labor de la CDI serd en 1980 cuan-
do se aprueba el Texto de los articulos de la primera parte del proyecto, en
primera lectura, y cuando el Proyecto de articulo 30 hace alusién a las con-
tramedidas con la siguiente redaccion: «La ilicitud de un hecho de un Estado
que no esté en conformidad con una obligacion de ese Estado para con otro
Estado quedara excluida si el hecho constituye una medida legitima segin el
derecho internacional contra ese otro Estado, a consecuencia de un hecho
internacionalmente ilicito de ese otro Estado»*’. Desde luego, sobresale la
utilizacion de la expresion «medida legitima» y también lo que decia el Co-
mentario a este proyecto de articulo. En particular, aunque se advierte la exis-
tencia de algunas referencias confusas, resalta una frase que se explicita con
muchisima claridad. En concreto, que «ningtn Estado victima de la violacién
de una obligacién internacional puede ya reaccionar legitimamente mediante
el empleo de represalias armadas contra el Estado autor de la violacién, ya
que el derecho internacional prohibe de ahora en adelante a los Estados que
ejerzan por si mismos individualmente represalias que impliquen el empleo de
fuerza armada contra otros Estados»**.

31 BARBOZA, J., «Contramedidas en la reciente codificacién de la responsabilidad de los Estados.
Fronteras con la Legitima Defensa y el Estado de Necesidad», Anuario argentino de Derecho
Internacional 2003, p. 25. De las palabras de este autor, se podria desprender la posibilidad de
estimar licita la contramedida armada en respuesta a un previo hecho internacionalmente ilicito
que consistiera en el uso de la fuerza.

32 LEBEN Ch., «Les contre-mesures inter-étatiques et les réactions a I'illicite dans la société inter-
nationale», Annuaire frangais de Droit International, 28, 1982, p. 18.

33 Anuario cDI 1980, volumen II, segunda parte, Documento A/35110: Informe de la Comisién de
Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 32° periodo de sesiones (5 de mayo-25 de
julio de 1980), p. 32.

3% Anuario CDI 1979, volumen II, segunda Parte, Documento A/34/10: Informe de la Comisién de
Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 31° periodo de sesiones (14 de mayo-3 de
agosto de 1979), p. 140.
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La contundencia de esta aseveracion queda contenida y glosada en otros
parrafos del Comentario, en los que se introducen matices y especialmente se
asegura que el empleo de la fuerza no estaria prohibido en todos los casos y
en cualquier circunstancia. La CDI alumbré bastante el asunto cuando sostuvo
que «en general, en lo que concierne a las formas de reaccién que entrafian el
recurso a la fuerza armada, se tiende manifiestamente, en los casos mids graves,
a reservar su aplicacion, y en todo caso la decision sobre su empleo, a sujetos
distintos del Estado lesionado. Asi pues, en muchos casos el recurso a la fuerza
por parte del Estado lesionado por el hecho internacionalmente ilicito de otro
Estado seguiria siendo ilicito»*. El nicleo central es que el Derecho interna-
cional determina la legitimidad de una contramedida y que ésta debe mover-
se necesariamente dentro de los pardmetros normativos y de los limites que
establezca este ordenamiento juridico. Para la CDI, como realidad mais cierta,
«una contramedida cuya ejecucion rebase los limites prescritos por el derecho
internacional ya no es una contramedida legitima y la ilicitud del comporta-
miento no conforme a una obligacién internacional que el Estado observe en
ese caso particular no desaparece»*. En esencia, se reconoce explicitamente
que por regla general las contramedidas no entrafan el uso de la fuerza, lo que
significa que en algunos casos podrian realizarse mediante el empleo de la fuerza
armada’’.

La inicial y relativa conviccién del Comentario al proyecto de articulo
30 en contra de aceptar la licitud de las contramedidas armadas, queda em-
pequefiecida por la postura que sostuvo el Relator Especial, Roberto Ago.
El internacionalista italiano abogé por la ilicitud de las medidas de respuesta
que estuvieran acompafiadas del empleo de la fuerza armada, pero entorné la

Ibid., p. 139 (cursiva anadida).

36 Cfr., ibid.

37 Anuario ¢DI 1979, volumen I, segunda Parte, Documento A/34/10: Informe de la Comisién de
Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 31° periodo de sesiones (14 de mayo-3 de
agosto de 1979), p. 138. Con palabras mds directas, J. Barboza ha reconocido que «el alcance
de la prohibicién de las represalias armadas, cuando el hecho antecedente implica la utilizacién
de la fuerza armada, no puede por ende ser absoluto», Contramedidas en la reciente codificacion de
la responsabilidad, cit., p. 26. Aunque los argumentos de Ch. Leben son contrarios a aceptar las
contramedidas armadas, este autor acoge la idea de la legalidad e inevitabilidad de las contra-
medidas, en el estado actual de la sociedad internacional. Para €, aqui habita un «fermento de
la anarquia» en la sociedad internacional. «Pero las contramedidas no son la causa de esta anar-
quia, son solo su sintoma», LEBEN Ch., Les contre-mesures inter-étatiques, cit., p. 76. Esta reflexién
serfa aplicable a supuestos concretos y especificos en los que se pudiera dar validez y legitimidad
a las contramedidas armadas.
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puerta para que en algun caso este tipo de medidas fueran conformes con el
Derecho internacional. Dos pasajes que se ubican en el Octavo informe pre-
sentado por el Relator Especial apuntan en esta direccion. Ante todo, al ase-
gurar que «en mmuchos casos el recurso a la fuerza por parte del Estado lesionado
por el hecho internacionalmente ilicito de otro Estado seguiria siendo ilicito,
ya que ese recurso no puede ser considerado como el ejercicio «legitimo» de
una sancion»*%. Y después porque insistié en que «una accién ejecutada a ti-
tulo de «sancién» por un hecho internacionalmente ilicito, pero que entrafia
el uso de la fuerza armada, no puede ser considerada en la mayoria de los casos,
incluso segun el derecho internacional general, como una sancién «legitimax;
por tanto, la ilicitud de esa acciéon no quedaria excluida»*’.

La conclusion respecto a la postura que sustenta la CDI durante este
periodo es ficil de extraer y se explicita en dos vertientes. Por una parte, la
contramedida armada no es un medio habitual de respuesta en el Derecho
internacional contemporaneo y, sobre todo, debe quedar explicitamente pro-
hibida con caricter general toda represalia que incorpore comportamientos
violentos. Con palabras mais gruesas se ha asegurado que «en principio, una
contramedida no puede ser licita si constituye una agresiéon»*, lo que se puede
ampliar a que tampoco se reconoceri su legalidad cuando se recurre a otros
tipos de fuerza armada. Por otra parte, no se cierra la posibilidad de que en
supuestos singulares los Estados pudieran recurrir a contramedidas violentas,
sin que se aclare por la CDI cuiles serfan esos casos, aunque se acepta impli-
citamente su licitud. Se deberia ir mds alld de aceptar simplemente que las
represalias algunas veces incorporan el uso de la fuerza, puesto que «también
incluirfan medidas que no implican su empleo»*'; y convendria distinguir en-
tonces entre respuestas como contramedidas que envuelven distintos tipos de
uso de la fuerza y que estarian sometidas a diferentes regimenes juridicos.

38 Anuario CDI 1979, volumen II, primera parte, Documentos del trigésimo primer periodo de se-
siones (excepto el informe de la Comision a la Asamblea General), Nueva York, 1981. A/CN.4/
SER.A/1979/Add.l (Part 1). Octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados (1979),
por el Sr. Roberto Ago, Relator Especial, Documento A/CN.4/318 y Add.1 A 4, p. 39, parr. 81
(cursiva afadida).

39 Ibid., p. 42, parr. 89 (cursiva afiadida).

40 SOLDIN. S., «Les circonstances excluant I'illicéité et le recours a la force en droit international
public», Sciences de ’Homme et Société, 2018, p. 42.

41 TELLEZ-NUNEZ, A., «Contramedidas y autoayuda en el derecho internacional publico: contor-
nos hermenéuticos y fenomenolégicos», Revista de ln Facultad de Derecho y Ciencias Politicas 49
(130), 2019, p. 11.
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ii) El segundo momento decisivo en la conformacién de las tesis de la
CDI en materia de contramedidas armadas serd en 1996, cuando se realiza
una aproximacién en la que se calific6 como ilicitas todas las contramedidas
que vinieran acompafiadas del empleo de la fuerza armada. Esto patentiza
una conclusién que se habia plasmado en el Comentario general a las con-
tramedidas, y que dice que éstas «revisten la forma de una conducta, gue no
entraiia el uso o la amenaza de la fuerza (...)*. Esta versién queda recogida bajo
la vigorosa rubrica de Contramedidas probibidas, y cristaliza en el proyecto de
articulo 50 que reza asi: «El Estado lesionado se abstendrd de recurrir a modo
de contramedidas: a) 2 la amenaza o al uso de la fuerza, prohibidos por la Carta
de las Naciones Unidas»*. La interpretacién mdis segura es que se reclama
una vinculacién directa entre las contramedidas y la prohibicion general del
empleo de la fuerza armada, que deja lugar a pocos matices. Y se admite
que para garantizar el cumplimiento del derecho el Gnico medio de accién,
mads alld del empleo de la fuerza armada, serd acudir en muchas ocasiones «a
coacciones no militares recurriendo a contramedidas de caricter econémico
(c.o»*,

El dnico resquicio de interpretacion que quedaria abierto en este caso
seria la posibilidad de entender que la Carta de Naciones Unidas no prohiba
expresamente las contramedidas armadas, aunque la interpretacién mas apro-
piada del citado proyecto de articulo se inclina en favor de proscribir toda me-
dida unilateral de respuesta que incorpore el empleo de la fuerza armada. Una
aseveracion de este tipo se articul6 en un periodo histdrico, como es el decenio
de los noventa del pasado siglo, en el que los Estados explicitaron la firme
voluntad de reconducir los eventuales supuestos licitos de empleo de la fuerza
armada tan solo a dos: legitima defensa y previa autorizacién del Consejo de
Seguridad®¥, estableciendo una comparacién aceptable con lo que ocurre en

2 Anuario ¢DI 1996, volumen II, segunda parte, Documento A/51/10. Informe de la Comisién de
Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 48° periodo de sesiones (6 de mayo-26 de
julio de 1996) p. 73 (cursiva afiadida).

4 Ibid., p. 70 (cursiva afiadida).

4 ACCARDO, J. La pratique des contre-mesures unilaterales, Law Career Start, Ginebra, 2021, https://
lawcareerstart.ch/la-pratique-des-contre-mesures-unilaterales/. Para el examen de las contra-
medidas de cardcter econémico: PICCHIO FORLATTI, L. y SICILIANOS, L. A. Economic Sanctions in
International Law. Martinus Nijhoff, Leiden, 2004.

4 La Carta de Naciones Unidas pretende ignorar cualquier clasificacion del empleo de la fuerza
y, por ello, se tiende a concentrar los supuestos licitos de la fuerza armada en las dos situaciones
mencionadas. Sin embargo, no es equivocado enfrentar la prohibicién del empleo de la fuerza
desde perspectivas distintas, aunque complementarias, de la Carta de Naciones Unidas; o tam-
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los ordenamientos juridicos internos. Hasta tal punto, que se llegé a decir que
las contramedidas formaban parte del sistema edificado por la Carta de Nacio-
nes Unidas, aunque se consideran solo en los dos supuestos de excepciones a la
prohibicién del uso de la fuerza: «operaciones autorizadas del articulo 42 de la
Carta (...) y legitima defensa del articulo 51 de la Carta (...)»*.

La posicion que expres6 la CDI en este periodo viene avalada también
por las precisiones tan cabales que se hicieron en el Comentario al proyecto
de articulo 50. De este modo, al tiempo de afirmar que la prohibicién del em-
pleo de la fuerza y, en especial, de las represalias armadas estd bien arraigada
en el Derecho internacional, como norma de caricter consuetudinario y con
naturaleza imperativa, se insiste en que la prohibiciéon de las contramedidas
armadas «también corresponde con la posicién de la doctrina claramente do-
minante, (...) cierto numero de declaraciones autorizadas y decisiones de 6r-
ganos judiciales y de politica internacional»*. Lo que aclara la CDI es que esta
prohibicién no emana de una referencia especifica de la Carta, sino que deriva
de una referencia general®, lo que daria cabida a la interpretacién de que la
Carta no prohibe expresamente y de manera precisa la contramedida armada,
puesto que Gnicamente apunta sobre la integridad territorial, independencia
politica y propésitos de la Organizacién.

La conclusién que deriva de este periodo de trabajo de la CDI es que se
pone el énfasis fundamentalmente en la prohibicién de todas las contramedi-
das que incorporen el uso de la fuerza armada, y no tanto en la probabilidad
de aceptar excepcionalmente medidas unilaterales coercitivas de respuesta en
el orden internacional, frente a un hecho ilicito anterior, que vengan acompa-
fiadas de la fuerza armada. De alguna forma, se llega a la interpretacién de que
la practica internacional, la doctrina cientifica y los postulados jurispruden-
ciales apuntan en la direccién de que no caben en ningtn caso contramedidas

bién «en particular, el derecho de la responsabilidad internacional resulta ser una herramienta
muy interesante para considerarla mds alli de la Carta», SOLDIN. S., Les circonstances excluant
Lillicéite, cit., p. 1.

4 Ibid., p. 14.

47 Comision de Derecho Internacional 1997. 97-04166, https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/
french/commentaries/9_6_1996.pdf. (en francés), pp. 374-375.

48 «La prohibicion de la amenaza o el uso de la fuerza como contramedida se establece en forma de
referencia general a la Carta, y no una referencia especifica al parrafo 4 del articulo 2. Ademis,
la Comisién ha preferido insertar una referencia general a la Carta, citindola como fuente,
pero no la fuente exclusiva de la prohibici6n en cuestién, que también forma parte del derecho
internacional general (...)», #bid., p. 376. Todo ello, abre la posibilidad de acudir a la prictica
internacional para esclarecer si podrian ser consideradas licitas las contramedidas armadas.
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armadas y que no se deben confundir las contramedidas con otras figuras del
Derecho internacional, como la legitima defensa®. En consecuencia, se sigue
el pensamiento de Ch. Leben cuando dice que caben las «represalias que, si
no son militares, también se pueden usar siempre que sean una reaccién a una
violacién previa del derecho internacional (...)»*°. Con mayor radicalidad se
podria decir que durante este segundo momento la CDI persigue sofocar la
eventual legalidad de las contramedidas armadas.

iii) Por ltimo, el examen del Proyecto de articulos sobre la responsabi-
lidad de los Estados por hechos ilicitos de 2001 conduce a otras conclusiones
mds matizadas. El articulo 22 de este proyecto no incorpora en su enunciado
referencia explicita a las condiciones y requisitos que deben reunir las contra-
medidas para que sean conformes con el ordenamiento juridico internacional.
Unicamente se realiza una alusién indirecta, mediante remisién al capitulo
segundo de la tercera parte del Proyecto de articulos en el que se regula la
cuestion. En especial, el Comentario al proyecto articulo 22 se escora hacia
la prohibicién de las contramedidas armadas. Asi, alerta especificamente de
que «la comisién por un Estado de un hecho internacionalmente ilicito puede
justificar que otro Estado lesionado por ese hecho adopte contramedidas gue
no entraiien el uso de la fuerza (...)»*!. Ahora bien, con posterioridad, este Co-
mentario erige una distincién entre represalias y contramedidas, atribuyendo
especificamente a las primeras el uso de la fuerza y no tanto a las segundas®.
A pesar de todo, esta posicién subraya su cariz bisicamente semdntico y no
aclara definitivamente si cabria una reaccién frente a un hecho ilicito a través
del empleo de la fuerza armada.

49 En particular: REGUEIRO DUBRA, A. La legitima defensa en derecho internacional, Tesis Doctoral,
Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado de Investigacion sobre la Paz, la Seguridad y
la Defensa, Madrid, 2012, pp. 115 y ss. Por lo que se refiere a la distincién con las sanciones, el
interesante andlisis de TEHINDRAZANARIVELO, D. L. Les sanctions des Nations Unies et leurs effets
secondaires, Graduate Institute Publications, Ginebra 2014.

50 LEBEN Ch., Les contre-mesures inter-étatiques, cit., p. 30.

U Anuario ¢DI 2001, volumen II, segunda parte, Documento A/56/10. Informe de la Comisién
de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a
1° de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001) (cursiva afiadida). Y, ademds, se precisa, que «las
decisiones judiciales, la prictica de los Estados y la doctrina confirman que las contramedidas
que cumplan ciertas condiciones sustantivas y de procedimiento pueden ser legitimas», p. 79.

52 Se sefiala, en concreto, que «el término «represalias» ya no se usa mucho en este contexto,
debido a su asociacién con el derecho de las represalias bélicas que entrafian el uso de la fuerza»,
ibid., p. 80.
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La redacciéon del proyecto de articulo 50 es todavia mds ambigua y el
examen de los Comentarios a este proyecto de articulo, y a los proyectos de
articulos 48 y 49, tampoco resuelve la cuestion principal. Es decir, existe una
resistencia indémita a reproducir una terminante expresién que diga que en
todas las circunstancias no cabe aplicar contramedidas que impliquen el uso
de la fuerza armada, puesto que esta prictica estaria absolutamente prohibida
por el Derecho internacional en vigor®. En ausencia de un enunciado de este
tipo, solo queda interpretar el contenido de esos proyectos de articulos a la luz
del proceso de su elaboracién y con base en lo que dicen los Comentarios. En
particular, la solucién se debe circunscribir a la expresion segtn la cual en «el
articulo 50 se prescriben ciertas obligaciones cuyo cumplimiento no puede ser
afectado por las contramedidas» y que «en lo que respecta al derecho de las
contramedidas, esas obligaciones son sacrosantas»**.

Esta afirmacion sitda el acento, sin embargo, en la norma primaria de la
que derivan esas obligaciones y no tanto en las exigencias que requiere la con-
tramedida para que se considere alineada con el derecho en vigor. En concreto,
se dice que «se excluyen del ambito de las contramedidas permitidas otras me-
didas que entrafian el uso de la fuerza» y todo ello, se sustenta con base en una
doctrina cientifica dominante, «cierto nimero de pronunciamientos autoriza-
dos de 6rganos judiciales y otras entidades internacionales»*. Pero la redaccion
de la totalidad del Comentario no conduce a la conclusién de que todas las con-
tramedidas, y en todas las circunstancias y situaciones posibles, estén prohibidas
por lo dispuesto en el articulo 2, 4 de la Carta de Naciones Unidas. Aunque se
reconozca que el Comentario al proyecto de articulo 50 enfila en la direccién de
que las contramedidas armadas estarian prohibidas. Ahora bien, ciertos argu-
mentos que utiliza la CDI no deben atribuirse a la nocién de contramedidas, por
ejemplo, cuando recurre a la resolucion 573 (1985) del Consejo de Seguridad
de 4 de octubre que describe a la perfeccion un contexto de agresién’®, siendo
asi que ésta nunca se puede concebir como contramedida.

3 Se dice, como ya se indicd, que «las cuestiones relativas al uso de la fuerza en las relaciones
internacionales y a la legalidad de las represalias bélicas se rigen por las normas primarias perti-
nentes», ibid., p. 137.

5 Ibid., p. 141.

55 Ibidem.

56 La propia Resolucién indica que se «condena enérgicamente el acto de agresién armada perpe-
trado por Israel contra el territorio de Ttnez en patente violacién de la Carta de las Naciones
Unidas y del derecho y las normas de conducta internacionales»; y, ademds, se «exige que Israel
se abstenga de perpetrar tales actos de agresién o de amenazar con perpetrarlos», https://www.
un.org/securitycouncil/es/content/resolutions-adopted-security-council-1985.
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Por de pronto, la distincién entre represalias y contramedidas no es pro-
cedente en el contexto actual de las relaciones internacionales y la divisién
propuesta entre «represalias —respuestas con fuerza (...)—»> y contramedidas
«propiamente dichas —o sea, acciones sin fuerza (...)—» no aclara la cuestion®’.
En otros términos, seria mds que conveniente sacar las consecuencias precisas
para las contramedidas «de los grandes principios de derecho internacional,
como la prohibicién del recurso a la fuerza y el principio de la solucién pa-
cifica de las controversias», como dirfa la CDI en 19927, Incluso, es ingenuo
interpretar que la Carta de Naciones Unidas acumula y absorbe una prohibi-
cién absoluta de todo tipo y manifestacion de fuerza armada, aunque fuera esa
su intencion inicial. A pesar de los peligros que encierra esta aseveracion, solo
queda aceptar en la prictica internacional actual que el empleo de la fuerza
armada adopta diversas formas y que «la fuerza se aplica en grados variables, a
través de medios diferentes»*. El proyecto de articulo 50 al eludir esta cues-
tién, deja en manos de la prictica internacional la respuesta.

Las contramedidas acogen la evoluciéon que caracteriza a todo lo que
guarda relacion con el empleo de la fuerza armada en las relaciones interna-
cionales por lo que, a pesar de la claridad y lucidez en la prohibicién de las
represalias armadas, segun la Resolucion 2625 (XXV), se debe advertir que la
actual figura de las contramedidas tiene rasgos especificos que las diferencian
de las tradicionales represalias®. Las medidas de autotutela, entre las que estin
las contramedidas, «han evolucionado en correspondencia con el desarrollo
histérico del derecho internacional y han estado relacionadas con el ejercicio
del uso de la fuerza desde su surgimiento»°'. Por lo que se puede suscribir que,

57 TELLEZ-NUNEZ, A., Contramedidas'y autoayuda en el derecho internacional, cit., p. 11 (siguiendo la
clasificacién hecha por Bederman, 2002).

38 Anuario CDI 1992, volumen II, Segunda parte, Documento A/47/10. Informe de la Comisién de
Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 44° periodo de sesiones (4 de mayo-24 de
julio de 1992), p. 24.

59 SHUBISZEWSKI, K. J., «Uso de la fuerza por parte de los Estados, Seguridad Colectiva, Derecho
de Guerra y Neutralidad», en M. SORENSEN, Manual de Derecho Internacional Piiblico, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1973, p. 691.

60 El Instituto de Derecho Internacional en su resolucion de 27 de octubre de 2007 indica que «un
ataque armado que active el derecho a la legitima defensa debe tener un cierto grado de grave-
dad. Los actos que impliquen e/ uso de la fuerza de menor intensidad pueden dar lugar a contramedi-
das de conformidad con el derecho internacional». No se aclara si pudieran ser contramedidas
armadas, pero la resolucién se refiere con posterioridad a medidas policiales, parrafo 4 de la
Resolucién sobre los Problemas Actuales del Uso de la Fuerza Armada en el Derecho Interna-
cional A. Legitima defensa, https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/2007_san_02_en.pdf.

61 Diaz PEREZ, Y., El tratamiento de las contramedidas en el derecho internacional piiblico, cit., p. 304.
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en el fondo, las contramedidas son simplemente una versién modernizada de
las denominadas medidas de autotutela, las cuales han sido objeto de posicio-
nes contradictorias®. Y las medidas de autotutela podrian incorporar en la
actualidad, en algunos casos, el empleo de la fuerza armada.

La mayoria de la doctrina cientifica, al examinar los postulados de la CDI,
parece llegar a la conclusion de que ésta pretende desterrar la fuerza armada
del fenémeno de las contramedidas. Dentro de la doctrina espaiiola, C. Gu-
tiérrez Espada considera que aun no se ha expulsado la autotutela no armada
de las relaciones internacionales, lo que implicaria que quiza para este autor
no cabria considerar medidas de respuesta, ante un hecho internacionalmente
ilicito anterior, que implicaran el uso de la fuerza®. Algo que este mismo autor
apunta al decir con posterioridad que «no pueden en ningin caso lanzarse
contramedidas que impliquen el incumplimiento de las que la CDI denominé
‘obligaciones sacrosantas’»%*. A pesar de todo, se carece de pronunciamientos
rotundos en esta materia. Por ello, la narrativa de la CDI en el Proyecto de
articulos de 2001 oscila y desgrana un postulado anémalo en lo que relata en
los Comentarios, lo que hace que la licitud de la contramedida armada quede
vinculada a los contenidos de la norma primaria que prohibe la fuerza en el
Derecho internacional.

La prictica internacional ha ido abriendo fisuras en la tradicional con-
cepcién destinada a prohibir toda manifestacion de fuerza en respuesta a un
previo ilicito que no constituya un ataque armado o un acto de agresion. Asi,
se podria acudir a la fuerza armada: bien en casos de reaccién o respuesta a un
previo ilicito que incorpora un uso menor de la fuerza®; o bien por un tercero
en casos en los que se producen graves violaciones del Derecho internacio-

62 ALVAREZ VILLAR, D. E., «Las represalias como circunstancia que excluye la ilicitud del hecho
internacional cometido por el Estado», Contribuciones a las Ciencias Sociales, 2012, p. 1.

6 En concreto, dice que «el Derecho internacional contemporineo no ha erradicado por com-
pleto, sin embargo, la autotutela no armada de las relaciones internacionales, pues sigue ampa-
rando la legalidad de las represalias (hoy llamadas contramedidas), esto es, de comportamientos
contrarios al Derecho internacional llevados a cabo por uno de sus sujetos contra otro que ha
vulnerado sus legitimos derechos; a cambio ha condicionado y limitado severamente en forma y
fondo su aplicacién», GUTIERREZ ESPADA, C., Funcion y limites de las represalias (o contramedidas),
cit., p. 557.

6+ GUTIERREZ ESPADA, C., Funcion y limites de las represalias (o contramedidas), cit., p. 569.

65 Se utilizan diversas expresiones al respecto: «actos de fuerza a pequeiia escala»; «uso de la fuerza
menos grave»; «ataque de menor intensidad»; o «usos minimos de la fuerza». Asi, el trabajo
citado de RUYS, T., The Meaning of ‘Force’ and the Boundaries of the Fus Ad Bellum, cit., de impres-
cindible lectura, desprende con toda nitidez lo que se entiende por «uso menor de la fuerza».
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nal®, sin tener que proceder al «ensanchamiento de la nocién de legitima
defensa»*’. En definitiva, la CDI no ha cerrado definitivamente el paso a que
ciertas contramedidas entrafien licitamente el empleo de la fuerza armada, a
pesar de que la formulacién general apunte que las contramedidas armadas es-
tarfan prohibidas por el Derecho internacional con caricter general. La redac-
ci6én del proyecto de articulo 50, 1, a) erosiona un rotundo pronunciamiento
de ilicitud de la contramedida armada y abona un espacio en el que va reposan-
do la tendencia de la practica internacional que apuesta por reconocer otros
usos de la fuerza, distintos del ataque armado o agresiéon®. Lo que ha querido
la CDI es «regular el uso de las contramedidas, que son medidas excepcionales
y que obviamente pueden producir abusos»* y, de esta manera, proporcionar
un régimen juridico especifico a esta medida de autotutela.

III. UNA JURISPRUDENCIA ESCASA SE PRONUNCIA ESENCIALMENTE POR EL
RECHAZO A LAS CONTRAMEDIDAS ARMADAS

El estudio de la jurisprudencia internacional ensefia que no cabe deste-
rrar la contramedida del campo del Derecho internacional, puesto que exis-
ten casos en que se recurre a ella como mecanismo idéneo de aplicacién de
este ordenamiento juridico. Y, sobre todo, porque el concepto de contra-
medida se ha servido de la jurisprudencia, como una de las principales vias
para su introduccion en la prictica internacional, como lo indicé F. Marifio

6 En este caso, el articulo de M. J. CERVELL HORTAL, «El ataque de Estados Unidos contra
Siria por el empleo de armas quimicas: ¢acto contra legem o contramedida por violacién del 7us
cogens®» Anuario espaiiol de Derecho Internacional 33, 2017, pp. 169-203. Véanse, también, SE-
FRIANI, «Countermesuresby third party in International Law», Furnal Dinamika Hukum, 17, 2,
2017, pp. 215-224; y ALLAND, D., «Countermesures of general interest», European fournal of
International Law 13, 5, 2012, pp. 1221-1239.

67 REMIRO BROTONS, A., «Terrorismo internacional, Principios agitados», en Nuevos Desafios del
Derecho Penal Internacional. Terrorismo, crimenes internacionales y derechos fundamentales, Tecnos,
Madrid, 2009, p. 29.

68 Es innegable que el ataque armado activa el estado de legitima defensa. Un trabajo cldsico para
caracterizar las contramedidas y la legitima defensa: SICILIANOS, L. A. Les réactions décentralisées
a Dillicite: des contre-mesures a la légitime défense, Librairie générale de droit et de jurisprudente,
Paris, 1990.

¢ DUPONT, P-E. Le cadre normatif international des sanctions unilatérales: le droit, Académie de Géo-
politique de Paris, 2016, https://www.academiedegeopolitiquedeparis.com/le-cadre-normatif-
international-des-sanctions-unilaterales-le-droit/.
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Menéndez’. Por ello, la labor de la CDI en el campo de la responsabilidad
internacional se complementa, en lo que se refiere a las contramedidas, con
decisiones jurisprudenciales en esta materia que se remontan a principios de
siglo XX, incluso aportando una definicién ampliamente acogida de represa-
lia en la célebre sentencia arbitral de 1928 en el asunto de Naulilaa, relativo
a la responsabilidad de Alemania a razén de los dafos causados en las colo-
nias portuguesas del Sur de Africa’!. La contribucién de la jurisprudencia
internacional al debate sobre la licitud de la contramedida armada se podria
explicitar en dos grandes lineas.

En primer lugar, existen decisiones jurisprudenciales, tanto judiciales
como arbitrales, que se pronuncian sobre los requisitos que deben reunir las
contramedidas para su aceptacion por el Derecho internacional. En estos
asuntos no se suscita la legalidad de las contramedidas en funcién del empleo
de la fuerza armada, simplemente se dibuja que las medidas de respuesta a un
previo hecho internacionalmente ilicito se atengan a ciertas exigencias para
asegurar su legalidad. No son supuestos que examinan la relacion entre el uso
de la fuerza armada y la contramedida, sin embargo, contribuyen a establecer
los criterios o requisitos para justificar acciones como contramedida. En el
citado asunto Naulilaa, se consider6 la necesidad de respetar la proporcionali-
dad en las medidas que se adoptasen para que éstas pudieran justificarse como
legitimas. En particular, se indicé que, «aunque se admitiera que el derecho
de gentes no exige que la represalia se mida aproximadamente por el delito,
ciertamente se deberfan considerar como excesivas y por tanto ilicitas las re-
presalias desproporcionadas con el hecho que las motivé»"2. El requerimiento
de la proporcionalidad siempre estuvo entreverado en la nocién de contrame-
dida legitima en Derecho internacional”.

70 MARINO MENENDEZ, F. M. Derecho internacional Piiblico. Parte General, Trotta, Madrid, 2005,
p. 556.

71 Cabe recordar que, al definir las represalias, el Instituto de Derecho Internacional, en la re-
solucién aprobada en 1934 declar6 que al adoptarlas un Estado debe «abstenerse de cualquier
medida de rigor que sea contraria a las leyes de la humanidad y a las exigencias de la conciencia
publica», ALVAREZ VILLAR, D. E., Las represalias como circunstancia, cit. Vid., también, RUIPEREZ
JUAREZ, «La definicién de represalias en el derecho internacional vigente», Boletin informativo
del Seminario de derecho politico de la Universidad de Salamanca, 1, 1964, pp. 139 a 157.

72 Responsabilité de ’Allemagne a raison des dommages causés dans les colonies portugaises du
sud de I’Afrique (sentence sur le principe de la responsabilité) (Portugal contre Allemagne) 31
juillet 1928, en Reports of International Arbitral Awards, vol. 11, p. 1028.

73 Ademis de la citada obra de ROSSELET-PETITJAQUES, S., Les contre-mesures i travers le prisme
du principe de proportionnalité, cit., véanse también: CANNIZZARO. E., «The Role of Proportio-
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Con un significado mas amplio, en el asunto Cysne de 1930, relativo a /z
responsabilidad de Alemania por actos cometidos con posterioridad al 31 de julio de 1914
y antes de la participacion de Portugal en la guerra, el tribunal estimé que «un acto
contrario al derecho internacional puede justificarse, a titulo de represalias, si
ha tenido como motivo un acto similar»"*. Esto supone una aceptacion extensa
de la contramedida como mecanismo de aplicacion del ordenamiento juridico
internacional. Pero, el tribunal arbitral también entendi6 que las contramedi-
das legitimas deben estar sujetas a determinadas condiciones: en particular, las
represalias solo podrian ser admisibles en relacion con el Estado que las habia
provocado”. Se incorpora aqui otra condicién tradicional para un ejercicio li-
cito de las contramedidas en el Derecho internacional y se pone de relieve que
toda respuesta en contramedia debe atenerse a condiciones particulares.

De nuevo, en el asunto sobre el Acuerdo relativo a los servicios aéreos con-
cluidos entre Estados Unidos y Francia el 277 de marzo de 1946, resuelto mediante
sentencia arbitral de 9 de diciembre de 1978, el tribunal profundizé en los
requisitos que deben concurrir en las contramedidas para apreciarse como le-
gitimas y, en especial, sobre la cuestiéon de la proporcionalidad. A tal efecto
sostuvo que «las contramedidas deben, en primera instancia, tener algun gra-
do de equivalencia con la supuesta violacion; esta es una regla bien conocida»’*
y so6lidamente arraigada en la prictica internacional. Lo relevante es que el
tribunal insiste en que las contramedidas no carecen de criterios, cuyo cumpli-
miento es lo que asegura que se califiquen como legitimas y, en consecuencia,
conformes al Derecho internacional. La existencia de requisitos es consustan-
cial a la aceptacion de la contramedida en términos juridicos.

nality in the Law of International Countermeasures», European Fournal of International Law,
12, 5, 2001, pp. 889-916; FRANCK, TH. M., «On Proportionality of Countermeasures in In-
ternational Law», The American Fournal of International Law 102, 4, 2008, pp. 715-767. No se
puede negar que el principio de proporcionalidad inspira la totalidad del Derecho internacional,
en concreto: COTTIER, TH.; ECHANDI, R.; LEAL-ARCAS, R.; LIECHTI, R.; PAYOSOVA, T;; y
SIEBER-GASSER, Ch., «The Principle of Proportionality in International Law>, SSRN Electronic
Fournal 38, 2012, pp. 1-34, donde también se aborda su significado en el campo de las represa-
lias.

7+ A/CN.4/318 y Add]1 a 3, prr. 87.

75 Responsabilité de ’Allemagne en raison des actes commis postérieurement au 31 juillet 1914

et avant que le Portugal ne participat a la guerre (Portugal contre Allemagne), 30 juin 1930, en

Reports of International Arbitral Awards, vol. 11, p. 1057.

Case concerning the Air Service Agreement of 27 March 1946 between the United States of

America and France Decision of 9 December 1978, en Reports of International Arbitral Awards,

vol. XVIII, pérr. 83.

w

76
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Con pasos mis decididos, en el asunto que enfrenté a Hungria y Eslova-
quia sobre el Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, la Corte Internacional de Justicia
(C1) abord6 de manera mis completa diversos requerimientos a cumplir para
que las contramedidas queden absolutamente justificadas en Derecho interna-
cional, siendo relevante la cuestion concerniente al empleo de la fuerza arma-
da, a pesar de que en este asunto no se hizo alusion a esto. La Corte trazé tres
condiciones que circunscriben los limites de las contramedidas y que se deben
respetar para su valido ejercicio en la escena internacional. En primer lugar, las
contramedidas suponen una «respuesta a un hecho internacional ilicito ante-
rior de otro Estado y deben estar dirigidas contra ese Estado (...)». En segundo
lugar, «el Estado lesionado debe haber instado al Estado que cometi6 el hecho
ilicito a cesar su conducta ilicita o repararlo (...)». Y, por tltimo, la CIJ estimé
como requerimiento «que los efectos de una contramedida deben ser propor-
cionales al dafio sufrido, teniendo en cuenta los derechos en cuestién»’’. Por
el asunto, no se hizo alusién alguna al empleo de la fuerza armada.

En definitiva, de manera paulatina se han ido conformando los limites
que determinan la licitud de las contramedidas y, con ello, las condiciones que
deben confluir para cumplir los propésitos a los que responden. En esta linea,
se debe afiadir que la doctrina cientifica asevera que «ademads de tener que res-
petar la obligacion fundamental de no recurrir a la amenaza o al uso de la fuer-
za'y tener que ser adoptada en respuesta a un previo hecho internacionalmente
ilicito, para ser licita una contramedida, debe cumplir ciertos requisitos»’®.
Este prisma excluye de antemano la contramedida armada, puesto que es una
condicién previa y esencial que toda respuesta a un hecho internacionalmente
ilicito anterior sea pacifica”. En cualquier caso, se debe descubrir si existen
decisiones de la jurisprudencia internacional que hayan penetrado en la esqui-
va cuestion concerniente a la legalidad de las contramedidas armadas.

A pesar de las apariencias, los pronunciamientos de la jurisprudencia in-
ternacional no proporcionan conclusiones definitivas sobre este particular. En
las escasas ocasiones en las que aparecen referencias a esta cuestion, unas veces

77 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, I.C.7. Reports 1997, pérrs. 83-85.

78 MARINO MENENDEZ, F. M., Derecho internacional Piiblico, cit., p. 559.

79 De manera mds matizada lo ha expresado Y. Diaz Pérez, para quien «no es posible la adopcién
de contramedidas que impliquen desconocer la prohibicion del uso de la fuerza armada en las
relaciones internacionales», DIAZ PEREZ, Y., «Acercamiento al tratamiento de las contramedi-
das en el Derecho Internacional Publico», Politica Internacional, Instituto Superior de Relaciones
Internacionales «Raiil Roa Garcia», Cuba, 1,3, 2019, p. 4.
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se resuelve con indicaciones generales, que no permiten cerrar el debate sobre
la legalidad de las contramedidas armadas. Asi sucedi6 en el asunto sobre el
Acuerdo relativo a los servicios aéreos concluidos entre Estados Unidos y Francia el 27
de marzo de 1946, ya que el tribunal arbitral se limit6 a declarar que las contra-
medidas debifan enmarcarse en las reglas sobre el uso de la fuerza en Derecho
internacional. A tal efecto, sefialé que «si surge una situacién que, a juicio de
un Estado, tiene como resultado la violacién de una obligacién internacional
por otro Estado, el primer Estado tiene derecho, dentro de los limites estableci-
dos por las normas generales del derecho internacional relativas al uso de la fuerza
armada, a afirmar sus derechos a través de contramedidas»*’. Se apunta en la
direccion de que las contramedidas que implican el empleo de la fuerza arma-
da deben ser observadas con toda atencién y, en principio, no serian aceptadas
por el Derecho internacional.

Otras veces, sin embargo, los postulados todavia timidos que expresé la
anterior sentencia arbitral en relacién con el uso de la fuerza en las contrame-
didas, serdn rebasados por pronunciamientos mds enérgicos, al menos en dos
casos: el primero se dirimi6 ante la CIJ, y ha tenido una especial trascendencia
en la conformacién y comprensién del Derecho internacional contempora-
neo, como es el asunto relativo a las actividades militares y paramilitares en y
contra Nicaragua, resuelto en 1986%'; y el segundo, es el laudo del tribunal
arbitral que estableci6 la Frontera Maritima entre Guyana y Surinam de 2007,
asunto en el que el intento de preservar sus intereses y recursos por las partes
en la controversia «culminé con amenazas de uso de la fuerza, deteriorando
las relaciones bilaterales y los canales de construccién de didlogos»®*2. Son dos
precedentes, de cardcter judicial y arbitral respectivamente, que permitirian
sostener en principio que todos los usos de la fuerza armada, sea cual fuere
su grado e intensidad, estarfan excluidos como contramedidas por el ordena-
miento juridico internacional. Una primera lectura de los fragmentos de estas

80 Case concerning the Air Service Agreement of 27 March 1946 between the United States of
America and France Decision of 9 December 1978, en Reports of International Arbitral Awards,
vol. XVIII, pérr. 81 (cursiva afiadida).

81 Véanse, en concreto: SCHIAVO, E., «El caso Nicaragua ante la Corte internacional de Justicia.
La especificidad de los modos de producciéon normativa en el Derecho internacional piblico»,
Revista de ln Facultad de Derecho de México 60,254, 2010, pp. 57-74; y SCHABAS, W., «The Use of
Force in the Nicaraguan Cases», en Nicaragua Before the International Court of Fustice. Impacts on
International Law, Springer Cham, 2018, pp. 305-325

82 NUNES SOUSA, Y., «Litigio entre Guyana y Surinam sobre los limites maritimos (2000-2007)>,
Cole¢. Meira Mattos, Rio de faneiro, 16, 55,2022, p. 92.
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sentencias que aluden a la cuestion, lleva a la conclusion de que las contrame-
didas armadas estin desterradas del Derecho internacional, y unicamente se
aceptan las contramedidas que cumplan el requisito de no consistir en el em-
pleo de la fuerza armada. Ahora bien, estas conclusiones deben ser matizadas.

En particular, la CIJ en el asunto relativo a las actividades militares y parami-
litares en y contra Nicaragua (Nicaragua v. Estados Unidos de América), se refirié a
que «un uso de la fuerza de un menor nivel de gravedad» no podria dar lugar
a «contramedidas colectivas que implicasen el uso de la fuerza»; del mismo
modo que no se justificaba ni siquiera adoptar medidas proporcionales por
un tercero no lesionado directamente y menos atin toda «intervencién que
implique el uso de la fuerza». El parrafo mds conocido de esta sentencia, que
merece la pena reproducir, expresé textualmente lo siguiente:

«On the legal level the Court cannot regard response to an intervention
by Nicaragua as such a justification. While an armed attack would give rise
to an entitlement to collective self-defence, a use of force of a lesser degree
of gravity cannot as the Court has already observed (...) produce any entitle-
ment to take collective countermeasures involving the use of force. The acts
of which Nicaragua is accused, even assuming them to have been established
and imputable to that State, could only have justified proportionate coun-
ter-measures on the part of the State which had been the victim of these
acts, namely El Salvador, Honduras or Costa Rica. They could not justify
counter-measures taken by a third State, the United States, and particularly
could not justify intervention involving the use of force»%.

Este fragmento debe ser interpretado a la luz del asunto que dirimi6 la
1, evaluando la totalidad del contexto y los hechos que sucedieron con oca-
sion de la intervencion, incluso militar, de los Estados Unidos en Nicaragua a
partir de 1979. A tal efecto, el comportamiento previo por parte de Nicaragua
no supuso la comisién de un hecho internacionalmente ilicito y, menos toda-
via, implico el empleo de la fuerza armada. La Corte rechaza entonces que se
activen contramedidas armadas frente a un hecho anterior que no puede ser
calificado como ilicito y que no apareja ni tan siquiera un empleo menor de
la fuerza. Ademas, la fuerza armada a la que recurrieron los Estados Unidos
entrarfa en la categoria de agresion, bien directa o indirecta, y su comporta-

83 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of Ameri-
ca). Merits, Judgment. I.C.J. Reports 1986, pérr. 249.
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miento seria indubitadamente contrario a la prohibicion general del uso de
la fuerza. En palabras de la Corte: al «colocar minas en las aguas internas
o territoriales de la Republica de Nicaragua durante los primeros meses de
1984, los Estados Unidos de América, en perjuicio de la Republica de Nica-
ragua, infringieron las obligaciones que les incumben con arreglo al derecho
internacional consuetudinario de no usar la fuerza contra otro Estado, no intervenir
en sus asuntos, no violar su soberania y no interrumpir el comercio maritimo
pacifico»®. No se puede decir lo mismo respecto del comportamiento de Ni-
caragua, pais en el que se habia producido un cambio de régimen a través de
un proceso revolucionario, lo que no seria contrario al Derecho internacional,
ni tampoco que Nicaragua estableciese una singular politica exterior.

Asimismo, en el asunto relativo a la Frontera Maritima entre Guyana y Suri-
nam, el laudo arbitral de 2007 parece interpretar el articulo 50.1 a) del Proyecto
de Articulos de la CDI en el sentido de que las contramedidas no pueden com-
prender ningun tipo o modalidad de uso de la fuerza armada, de lo que cabria
colegir que se excluye la posibilidad de contramedidas armadas ante usos de la
fuerza menor. Esto se desprende en principio de los hechos que sirvieron de
base en este caso. Asi, el 3 de junio de 2000, lanchas patrulleras de la armada
de Surinam ordenaron a barcos y embarcaciones de servicio en tareas de ex-
ploracién de petrdleo, bajo conminacién de acciones que presumian implicar
el uso de la fuerza armada, que abandonasen un 4rea que estaba en disputa en-
tre los dos paises, y cuyas tareas en ese lugar eran producto de una concesion
otorgada por Guyana.

A tal efecto, el Gobierno de Surinam mantuvo que las medidas que adop-
t6 ese dia debian ser consideradas como medidas de aplicacién de la ley per-
fectamente razonables y proporcionadas, con el unico objetivo de impedir la
perforacién no autorizada por parte de Guyana en un drea en disputa de la
plataforma continental®. Sin embargo, el tribunal arbitral acepté mas bien la
tesis que sostenia Guyana, en el sentido de que la accién que habia empren-
dido Surinam ese dia consistia mds en una amenaza de accién militar y, por
lo tanto, del empleo de la fuerza, que una mera y simple medida orientada a
la aplicacion de la ley®. Sobre todas estas consideraciones, el tribunal sostuvo

84 Ibid., pp. 210-211 (cursive anadida).

85 In the matter of an Arbitration berween Guyana and Suriname, Award of the Arbitral Tribunal, 17
September 2007, parr. 441.

86 [bid., parr. 445.
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una tesis de interés, por lo que es preciso reproducir textualmente el fragmen-
to mas relevante, que dice lo siguiente:

«lIt is a well established principle of international law that countermeasures may
not involve the use of force. This is reflected in the ILC Draft Articles on
State Responsibility at Article 50(1) (a), which states that countermeasures
shall not affect «the obligation to refrain from the threat or use of force as
embodied in the Charter of the United Nations». As the Commentary to
the ILC Draft Articles mentions, this principle is consistent with the juris-
prudence emanating from international judicial bodies. It is also contained
in the Declaration on Principles of International Law concerning Friendly
Relations and Cooperation among States in accordance with the Charter of
the United Nations, the adoption of which, according to the 1CJ, is an indi-
cation of State’s opinio juris as to customary international law on the ques-
tion. Peaceful means of addressing Guyana’s alleged breach of international
law with respect to exploratory drilling were available to Suriname under
the Convention. A State faced with a such a dispute should resort to the
compulsory procedures provided for in Section 2 of Part XV of the Con-
vention, which provide among other things that, where the urgency of the
situation so requires, a State may request that ITLOS prescribe provisional
measures. As it involved the threat of force, Suriname’s action against the C.E.
Thornton cannot have been a lawful countermeasure»®’.

El laudo arbitral ambiciona interpretar el significado y contenido de la la-
bor de la CDI que se plasmé en el articulo 50 del Proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos de 2001, y
concerniente a la vinculacién que debe existir entre el empleo de la fuerza y las
contramedidas. El tribunal comienza aseverando que «es un principio bien esta-
blecido del derecho internacional que las contramedidas no pueden implicar el
uso de la fuerza», lo que supone una interpretacion restrictiva de las obligaciones
que impone la Carta en materia de uso de la fuerza; y, ademds, interpreta el con-
tenido de la norma consuetudinaria en este campo. Incluso, el 6rgano arbitral re-
fuerza mas todavia el contenido de la norma internacional que prohibe el empleo
de la fuerza, al excluir las amenazas de imponer contramedidas o, si se quiere, al
prohibir todo tipo de contramedidas que impliquen no solo el empleo efectivo de
la fuerza, sino también la amenaza de la fuerza. Las claves del fragmento repro-

87 [bid., parr. 446 (cursivas afiadidas).
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ducido estédn, con toda seguridad, en la primera frase, pero también en la tltima
frase, cuando se reitera que el comportamiento de Surinam no podria ser con-
siderado una contramedida legal puesto que incorporé la amenaza de la fuerza.

Sin embargo, los postulados que preconiza este laudo tienen un caracter
general y encarnan un razonable reproche a la conducta de las autoridades su-
rinamesas por no estimular en el asunto la puesta en marcha de mecanismos de
solucién pacifica de controversias y por recurrir a procedimientos que enconan
la controversia y que fomentan y prolongan una inaceptable escalada verbal y,
en su caso, factica. Ahora bien, habria que hacer dos precisiones: mds alld de
la primera y dltima frases recogidas y subrayadas, en el cuerpo del fragmento
el tribunal arbitral se limita a reproducir los comentarios de la CDI en relacién
con el proyecto de articulo 50 sin que se incorporen nuevos argumentos que
fundamenten la manifiesta ilegalidad de las contramedidas armadas. Y, sobre
todo, la reprobable conducta de Surinam se articulé como respuesta frente a
un hecho que, aunque fuera calificado como ilicito (perforaciones explorato-
rias por parte de un buque) no se podria decir que implicaba en modo algu-
no el empleo de la fuerza por parte de Guyana (ni siquiera menor) y, menos
todavia, sabiendo que la conducta de Guyana se produjo precisamente en un
espacio maritimo bajo disputa de soberania entre los dos paises. El acierto del
tribunal arbitral al reprochar las amenazas de la fuerza por parte de Surinam,
no impide rebatir que estas amenazas deban ser englobadas en la categoria de
contramedidas armadas legitimas. Desde luego, no representan una respuesta
a un hecho previo acompafiado del empleo de la fuerza armada®.

A todo ello, habria que afiadir que en el asunto relativo a las plataformas
petroliferas (Repiiblica islamica del Irdan vs Estados Unidos de América) de 2003, en
su Opinién separada el juez B. Simma, se pronuncié a favor de la legalidad de
las contramedidas armadas en ciertas circunstancias. En particular, como se ha
recordado, el citado juez sostuvo que los Estados podrian activar «contrame-
didas proporcionales que implicaran el uso de la fuerza cuando se enfrentan
a usos de la fuerza en menor escala, que no equivalen a un ataque armado’.
Es decir, en situaciones de este tipo los Estados podrian responder «con usos
similares de la fuerza en menor escala (sujeto a una aplicacién particularmente
estricta de la necesidad, y requisitos de proporcionalidad e inmediatez)»%.

88 RuUYS, T., The Meaning of ‘Force’ and the Boundaries of the Jus Ad Bellum, cit.
89 Ibid., y Oil Platforms (Zslamic Republic of Iran v. United States of America), Judgment, I. C. J.
Reports 2003. Separate Opinion of Judge Simma.
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IV. LA PRACTICA INTERNACIONAL QUE TOLERA DETERMINADAS
CONTRAMEDIDAS ARMADAS

La comunidad internacional tiene la conviccion de que la prohibicién del
uso de la fuerza en las relaciones internacionales debe ser formulada en térmi-
nos absolutos y aplicada en términos relativos. Como se ha dicho, inicamente
estarfan legitimados los comportamientos armados que respondan a un estado
de legitima defensa individual o colectiva; y cuando recurrir a la fuerza esté
autorizado previamente por el Consejo de Seguridad. La practica internacio-
nal es constante y fecunda en esta materia y gradualmente se va trazando una
interpretacién cada vez mads restrictiva de la prohibicion. El sistema descansa
en dos pilares que han sido bien descritos por C. Gutiérrez Espada y M. J.
Cervell, para quienes la Carta de Naciones Unidas se cimenté en dos colum-
nas: «la prohibicién del uso de la fuerza armada salvo en legitima defensa (...)
y un dispositivo de reaccién institucional»”, por lo que en este ultimo caso
se podria autorizar la fuerza armada frente al Estado que viole la prohibicién.

Esta interpretacion explica el continuo rechazo a todas las alegaciones rea-
lizadas por los Estados con el fin de justificar supuestos concretos de fuerza
armada, aduciendo argumentos de todo tipo, entre los que se pueden citar los
siguientes: primero, se rechaza la legitimidad de las denominadas intervenciones
pro-democriticas, cuyo exponente mds significativo quiza podria ser la accién
armada que los Estados Unidos ejecutaron en Panamd en 1989°1. Y que se po-
dria apreciar en una nueva dimension, con ocasion de la intervencion realizada
por la Comunidad Econémica de Estados de Africa Occidental (CEDEAO) en
Gambia en 2017 Segundo, se abandona la tesis en favor de las denomina-
das intervenciones de humanidad, envolviéndolas en la nueva concepcién de

9 GUTIERREZ ESPADA, C. y CERVELL HORTAL, M. ]. Derecho internacional (Corazdn y funciones),
Aranzadi, Pamplona, 2022, p. 531.

91 Para un examen de esta cuestién y diversas posturas doctrinales: D’AMATO, «The Invasion
of Panama was a Lawful Response to Tyranny», American Fournal of International Law, 1990,
pp- 516-524; FARER, T.M., «Panama: Beyond the Charter Paradigm>, American Fournal of Inter-
national Law, 1990, pp. 503-515. Con un caricter mds general: RYNGAERT, C., «Pro-democratic
Intervention in International Law», Institute for International Law, Working Paper 53, 2004,
pp- 1-18; y JUAN CONESA, J. L., «La intervencién prodemocracia», Anales de Derecho, 2020,
38 (1), pp- 1-23. Este autor ha hablado del «peligro de consolidar un derecho de intervencién
unilateral prodemocracia», p. 18.

92 KRESS, Cl. y NUSSBERGER, B., «Pro-democratic intervention in current international law: the
case of The Gambia in January 2017>, fournal on the Use of Force and International Law, 2017, 4,
2, pp. 239-252.
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la Responsabilidad de proteger, que incluye especificamente la obligacién de
contar con la previa autorizacion del Consejo de Seguridad®. El asunto de Li-
bia de 2011 ilustraria bien esta situaciéon®. Por ultimo, se renuncia a insistir en
la legitimidad del empleo de la fuerza para hacer efectivo el derecho a la libre
determinacién de los pueblos. Ello es posible porque, en buena medida, quedan
pocos supuestos de pueblos sometidos a dominacién colonial y ocupacion ex-
tranjera”. En todos estos casos, se han empleado criterios politicos, combinados
con componentes juridicos y, finalmente, se han descartado como causas que
legitimarian el empleo de la fuerza en las relaciones internacionales.

La conclusiéon mds certera es que la comunidad internacional estd orien-
tada a considerar ilicito todo empleo de la fuerza que no esté contemplado
en los dos supuestos sefialados (legitima defensa y autorizacién del Consejo
de Seguridad); y, sin embargo, al mismo tiempo se van abriendo caminos a
través de los cuales quieren penetrar eventuales usos de la fuerza armada que
reclaman su licitud. Asi, el empleo de la fuerza consentida o por invitacién no
se desecha completamente por la doctrina cientifica y ha quedado confirmado
por una abundante prictica internacional como supuesto licito del empleo de
la fuerza armada, a pesar de que «la doctrina ha desarrollado muy relativamen-
te este tema, y solo unos pocos libros y estudios lo tratan especificamente»".

93 La Responsabilidad de proteger y las intervenciones de humanidad han dado lugar a una amplia
bibliografia. Bastarfa comprobar ahora: LOPEZ-JACOISTE DiAZ, E., «La responsabilidad de pro-
teger: reflexiones sobre su fundamento y articulacién», Anuario espaiiol de Derecho Internacional,
22,2006, pp. 285-315; Diaz BARRADO, C. M., «La responsabilidad de proteger en el Derecho
Internacional contemporineo: Entre lo conceptual y la prictica internacional», Revista electrd-
nica de Estudios Internacionales (REEI), 24, 2012, pp. 1-40; REIKE, R., & BELLAMY, A., «The Res-
ponsibility to Protect and International Law», Global Responsibility to Protect, 2(3), 2010, pp. 267-
286; y MAZZANTI, M. From state sovereignty to responsibility to protect, Political science. Institut
d’études politiques de Paris-Sciences Po, These, 2013.

9% Por todos: LOPEZ-JACOISTE DiAZ, E., «La crisis de Libia desde la perspectiva de la responsabi-
lidad de proteger>, Anuario espaiiol de Derecho Internacional, 27, 2011, pp. 109-152.

%5 Algunas posiciones doctrinales: PAILS, R., «Self-Determination, the Use of Force and Interna-
tional Law: An Analytical Framework», University of Tasmania Law Review 20, 1, 2001, pp. 70-
97,y YAU, S. S. M., «The Legality of the Use of Force for Self-Determination», The Palestine
Yearbook of International Law Online, 2020, 21 (1), pp. 32-76.

% CORTEN, O., Le droit contre la guerre, Paris, Pédone, 2014, p. 407. Dos trabajos cldsicos: BEN-
NOUNA, M., Le consentement a ingérence militaire dans les conflits internes, Paris, LGDJ, 1974; y
DiAZ BARRADO, C. M. El consentimiento, causa de exclusion de la ilicitud del uso de ln fuerza, en De-
recho Internacional, Universidad de Zaragoza, Prensas Universitarias de Zaragoza, 1989. Con una
vision mds actual y en supuestos especificos: ST-FLEUR, Y., «Lintervention par invitation d’un
Etat tiers: le consentement au recours a la force contre des combattants étrangers terroristas»,
en The International Legal Order: Current Needs and Possible Responses, Essays in Honour of Djamchid
Momtaz, Brill-Nijhoft, 2017, pp. 783-797.
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En cualquier caso, la prictica no desconoce tampoco comportamientos
en contramedidas, ya que éstas encarnan «una caracteristica de un sistema
descentralizado mediante el cual los Estados lesionados pueden tratar de
reivindicar sus derechos y restablecer la relacion juridica con el Estado res-
ponsable que ha sido rota por el hecho internacionalmente ilicito»””. Y cabe
preguntarse si en la prictica se ha alegado o reconocido la licitud del empleo
de la fuerza como respuesta a un hecho previo de caricter ilicito, es decir, si
«cabe la legalidad de las contramedidas armadas». Los componentes de la
prictica en esta materia no son exhaustivos, porque las situaciones en las que
las contramedidas vienen acompafiadas del empleo de la fuerza son variadas y
acontecen en contextos singulares y muy diferentes. Mas todavia, esta moda-
lidad de contramedida tiene un caricter marginal, meramente residual, y su
regulacion estd en un estadio embrionario. Ademads, la reiterada tendencia por
alejar el uso de la fuerza militar de la institucién de las contramedidas enturbia
la eventual aceptacion o tolerancia de casos en los que l6gicamente el empleo
de la fuerza armada serfa el medio mds idéneo y apropiado para responder al
ilicito previo. A pesar de todo, se llega habitualmente a la conclusién de que
el empleo de la fuerza en las relaciones internacionales y «la legalidad de las
represalias armadas se rigen por las normas primarias pertinentes»”, sin que
ello resuelva la cuestién de fondo.

La percepcién mas habitual es que las contramedidas armadas suponen
un abuso de la institucién y, en consecuencia, un comportamiento explicita-
mente prohibido y contrario a las normas basicas que regulan la fuerza en el
Derecho internacional. Como se ha dicho, el propésito es «garantizar que las
contramedidas estén estrictamente limitadas a los requisitos de la situacién
y que existan garantias adecuadas contra el abuso»”. Hasta tal punto que el
empleo del término contramedida se debe también a la voluntad de eludir la
nocién de represalia, que se identifica con comportamientos proscritos por el
orden juridico internacional'®. A ello habria que afiadir que las contramedi-
das que entrafan el uso de la fuerza unicamente tendran lugar en situaciones
excepcionales; con un cardcter temporal y en contextos extremadamente aco-

97 CRAWFORD, ]., The International Law Commission’s, cit., p. 304.

9% Ibid., p. 305.

9 Ibid., p. 306.

100 Como ha dicho J. BARBOZA: «las represalias armadas, (...) a diferencia de la legitima defensa,
estin prohibidas terminantemente», Contramedidas en la reciente codificacion de ln responsabilidad,
cit., p. 18.
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tados, es decir, situaciones constrefiidas en el tiempo y el espacio; y activadas a
través de limitados medios militares o armados que, en ningtn caso, pudieran
calificarse como supuestos graves y de envergadura del empleo de la fuerza
armada. Con todo, y solo en casos asi y con multiples limitaciones cualitativas
y cuantitativas, se podria aceptar la licitud de la contramedida escoltada por el
uso de la fuerza armada.

Lo ha dicho C. M. Diaz Barrado, para quien «la prictica internacional vie-
ne demostrando que, en algunos casos, los Estados estan dispuestos, al menos, a
‘tolerar’ que se utilice la fuerza, més alld de la legitima defensa y de la autoriza-
ci6én del Consejo de Seguridad, en aquellos supuestos en los que se trate de un
‘uso menor’ que no atente gravemente contra la soberania de otro Estado y que,
ademds, suponga una respuesta al comportamiento previo del Estado, ademas
ilicito, que se ve afectado por una accién de ese tipo»'"'. Se deben cumplir una
serie de circunstancias especiales y, sobre todo, se descarta que el empleo de la
fuerza en estos casos se incorpore en las categorias licitas generales del uso de
la fuerza, reconocidas ampliamente en el Derecho internacional. Asimismo, la
contramedida armada no debe suponer un empleo grave de la fuerza, puesto
que entonces el asunto (y la respuesta) se debe reconducir al estado de legitima
defensa y/o la autorizacién del Consejo de Seguridad. A pesar de todo esto, la
mayor parte de la doctrina cientifica insiste y viene defendiendo reiteradamente
que «no pueden reconocerse como vilidos planteamientos de algunos renom-
brados juristas —como D. Bowett y R. Falk— quienes basindose fundamental-
mente en razones de orden prictico y de realismo politico, postulan la vigencia
de represalias armadas ‘parciales’ y ‘razonables’!%.

Las dos posturas podrian llegar a ser compatibles. Por una parte, toda
reflexion en esta materia se debe iniciar proponiendo que las contramedidas
armadas no tengan cabida con caricter general en la normativa internacional
y que, por lo tanto, una de las exigencias para aceptar la legalidad de las con-
tramedidas serd que no impliquen el uso de la fuerza. En el seno de la CDI,
la discusion «sobre los limites irreductibles del derecho a adoptar contrame-
didas gird en torno a las obligaciones derivadas de normas de 7us cogens, que
constituyen el nicleo de las obligaciones que no deberian verse afectadas por

101 DiAzZ BARRADO, C. M., «Conflicto en Colombia y Derecho internacional: dos cuestiones de
interés», en El Acuerdo de Paz entre Gobierno de Colombia y lns FARC, Doctrina y Ley, Bogot4,
2017, p. 66.

102 BARRIA, J. A., Las contramedidas en el derecho internacional, cit., p. 107.
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la adopcién de contramedidas»'®, siendo asi que el empleo de la fuerza forma

parte del nicleo esencial de las normas imperativas. Por otra parte, los tajantes
postulados deben ceder, por sentido prictico y 16gica juridica, en los contextos
en los que fuera admisible un empleo limitado de la fuerza para restaurar la le-
galidad internacional o, en palabras del Instituto de Derecho Internacional de
1934, proceder a «medidas de coercion, derogatorias de las reglas ordinarias
del derecho de gentes, tomadas por un Estado como consecuencia de actos
ilicitos cometidos en su perjuicio por otro Estado y que tienen por objetivo
imponerle, por medio de un perjuicio, el respeto del derecho»!'**. Nada impide
aceptar simultdineamente ambas aseveraciones.

De este modo, se deben seleccionar distintos asuntos de la prictica in-
ternacional y separar los casos que serfan contramedidas armadas licitas y en
los que la respuesta debe calificarse como contraria al Derecho internacional.
Se preguntard, asimismo, a quiénes corresponde calificar uno y otro compor-
tamiento y la respuesta no es otra que a los propios Estados lesionados por el
previo hecho internacionalmente ilicito. La prictica pone de relieve que la
valoracion de la totalidad de las respuestas y reacciones que se producen en la
comunidad internacional es lo que determina la legalidad o ilegalidad de las
contramedidas armadas. En otras palabras, «los principios que deben ser res-
petados en caso de contramedidas solo se pueden evaluar a posteriori, cuando
se analiza el fundamento de la contramedida para decidir si estd justificada»!%.
La calificacién de la licitud o ilicitud de la contramedida armada se realiza con
posterioridad, pero los Estados disponen de indicaciones previas para conocer
si se cumplen los requerimientos que convierten en licito un empleo menor
de la fuerza en respuesta a un previo ilicito anterior, con empleo de la fuerza.
Seria aplicable lo que se ha dicho respecto a la proporcionalidad de las contra-
medidas, es decir, que «es el Estado que toma las contramedidas el que evalia
la proporcionalidad y asume el riesgo de su no respeto»'%. Todo sin olvidar
que, con posterioridad, pudiera corresponder al Consejo de Seguridad emitir
un juicio definitivo sobre la licitud o ilicitud de la contramedida en cuestién.

Por su propia naturaleza, la contramedida es una institucién que crea
incertidumbre y vacilacién y, mientras no exista un sistema internacional cen-

103 HAFNER, G., El derecho a las contramedidas en el proyecto de articulos, cit., p. 3.

104 Véase BARBOZA, J., Contramedidas en la reciente codificacion de la responsabilidad, cit., p. 17.
105 REGUEIRO DUBRA, R., La legitima defensa, cit., p. 118.

106 Jbid., p. 117.
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tralizado, la comunidad internacional debe convivir con esta modalidad de
accién coercitiva, causa excluyente de la ilicitud, mecanismo de aplicacion del
derecho, y medio para obtener la reparacion. Con mayor aspereza, se califica
como un medio de autotutela o autodefensa, creado por los Estados, «como
modus operandi para salvaguardar sus derechos, preservar su autonomia y so-
berania vulneradas por otro Estado»'?. Y, al cabo, su licitud serd valorada en
cada caso particular por las reacciones del conjunto de los actores (princi-
palmente, los Estados y las Organizaciones internacionales) que integran la
comunidad internacional.

IV.1. Elrechazo de medidas que implican el uso de la fuerza y que podrian
disfrazarse como contramedidas armadas licitas

La aceptacién de la contramedida armada como comportamiento licito
requiere la concurrencia de una serie de condiciones ficticas de diversa natura-
leza y contenido. Entre ellas, estd que se trate de un empleo menor de la fuerza,
puesto que si la accién militar en respuesta tiene cierta gravedad o trascen-
dencia se podria tratar de un ataque armado. Se reitera frecuentemente que la
existencia de un ataque armado es lo que activa la legitima defensa y, con todas
las limitaciones que se quiera, el ataque armado (o agresién) cuenta con una
definicién generalmente aceptada, a pesar de que siempre quepa aclarar «caso
por caso qué acciones concretas pueden ser consideradas ataque armado»!%.
Ademis, la agresion es el crimen internacional por excelencia o, como dice la
resolucion 3314 (XXIX) de 1974: «la guerra de agresién es un crimen contra la
paz internacional», por lo que la interpretacion que se desprende de la totalidad
de esta resolucion es que los comportamientos que se describen en el articulo 3
deben abrigar una cierta entidad y gravedad. Asi, por ejemplo, «el bombardeo,
por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de otro Estado» que resefia
el parrafo b del articulo 3 podria tener un caricter limitado y temporal, a tra-
vés de escasos medios militares y constituir, sin embargo, un acto de agresién
en sentido estricto. Asimismo, un empleo menor y limitado de la fuerza no
debe ser calificado siempre como ataque armado o acto de agresion. En esencia,
siempre se deben esclarecer los asuntos caso por caso.

07 DiAZ PEREZ, Y., El tratamiento de las contramedidas en el derecho internacional piiblico, cit., p. 303.
108 GUTIERREZ ESPADA, C. y CERVELL HORTAL, M. J., Derecho internacional, cit., p. 535.
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La pregunta a responder seria la siguiente: «¢son todos los usos de la
fuerza ataques armados?»!”’. Queda claro a la luz de la doctrina cientifica, la
prictica internacional y las decisiones de la jurisprudencia, que no siempre el
empleo de la fuerza armada implica la comision de un ataque armado. La reso-
lucién 3314 (XXIX) deja abierta esta posibilidad en relacion con la denominada
agresion indirecta. Y en esta linea se pronuncié también la CIJ en el asunto re-
lativo a las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua'. Es decir,
incluso comportamientos militares directos como disparos, lanzamiento de
un misil, o un bombardeo aéreo no deben estimarse siempre como un acto
de agresion. Todo dependera del alcance, los medios empleados, los objetivos
alcanzados, la amplitud y trascendencia de la conducta militar, entre otros
muchos factores; y, ademds, tendrd significacion un componente subjetivo,
cual es el motivo al que responden esas acciones armadas directas. Con ello, se
intercalan muchos ingredientes de incertidumbre en la definicién de los usos
menores de la fuerza en el orden internacional lo que, incluso, otorga margen
a los Estados y otros actores no estatales para buscar excusas en el campo de la
prohibicién general de la fuerza en las relaciones internacionales.

Pero, desde ahi, se deben alcanzar dos conclusiones iniciales y una con-
clusion final: el primer desenlace es que tnicamente el ataque armado pro-
porciona la base para levantar el estado de legitima defensa, lo que significa
que existen comportamientos armados que no estin dentro de la categoria
de ataque armado. El segundo corolario es que el empleo menor de la fuerza
también estd prohibido por el Derecho internacional, a pesar de que no dé
lugar a la situacion de legitima defensa para el Estado lesionado. Con lo que
se estimula que cabe una reaccién licita a un uso menor de la fuerza, a través
de respuestas en el campo politico o econémico y que, en todo caso, no im-
pliquen el empleo de la fuerza armada. Aunque, cabe dilucidar lo mis tras-
cendental, es decir, si en una sociedad profundamente descentralizada, como
la internacional, en la que la autotutela cumple todavia la funcién de garante
de la estabilidad internacional, es posible responder por la fuerza a un acto
anterior de fuerza y que en ninguno de los dos casos se haya producido un
ataque armado. La figura que podria acoger esta situacion es la contramedida

109 FUENTES TORRIJO, X., «La prohibicién de la amenaza y del uso de la fuerza por el derecho
internacional», Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, 16, 32. 2014
p. 265.

10 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of Ameri-
ca). Merits, Judgment. IC7 Reports 1986, pp. 14y ss.
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armada, desde el momento en que cabe excluir los supuestos de fuerza mayor
o estado de necesidad que, a la luz de la prictica internacional, no resultan
utiles a estos efectos!!!. La conclusion final es que la realizacién de un ataque
armado activa siempre la legitima defensa y en principio no las contramedi-
das; y, de la misma manera, un empleo menor de la fuerza podria activar, si
el Estado lesionado asi lo estima pertinente, contramedidas armadas y nunca
la legitima defensa.

"Todavia mis, el criterio de la proporcionalidad, tan sustancial en la teoria
y prictica de las contramedidas, juega un notable papel al calibrar la armonia
entre el previo ilicito mediante el uso menor de la fuerza armada y la respuesta
en contramedida que implica también un empleo menor de la fuerza. El hecho
anterior a la contramedida armada debe ser inexcusablemente un comporta-
miento armado, una amenaza grave de empleo de fuerza, o comportamientos
similares que retnan las caracteristicas que se desprenden de la correcta inter-
pretacién del articulo 2, 4 de la Carta de Naciones Unidas. En esta direccion,
la denominada ‘Operacién Opera’ consistié en la destruccién por aviones is-
raelies en 1981, mediante un bombardeo, de un reactor que se encontraba en
construccion en la periferia de Bagdad'"?. Seria exagerado calificar la accién
militar israeli de un ataque armado, puesto que representé un empleo menor
de la fuerza, limitado en el tiempo, el espacio y los medios. Todo ello, a pesar
de que la accién israeli fuera condenada con vigor por el Consejo de Seguridad
y la Asamblea General. En particular, la resolucién 487 (1981) de 19 de junio
del Consejo de Seguridad se mostré «Profundamente preocupado por el peligro
para la paz y la seguridad internacionales creado por el premeditado ataque
aéreo israell contra las instalaciones nucleares del Iraq», y también condené
«enérgicamente el ataque militar de Israel que viola claramente la Carta de las
Naciones Unidas y las normas del comportamiento internacional»!".

111 Un trabajo cldsico sobre uso de la fuerza y estado de necesidad en la doctrina espafiola: GUTIE-
RREZ ESPADA, C. E! estado de necesidad y el uso de la fuerza en Derecho internacional: reflexiones sobre
la interpretacion y consecuencias que pueden derivarse, en tal materia, de la aceptacion por la CDI del
estado de necesidad, Tecnos, Madrid, 1987.

112 Un articulo de interés, en el que sin embargo no se produce una aproximacién a las contrame-
didas, a pesar de defender la legalidad de la accién armada israeli: D’AMATO, A., «Israel’s Air
Strike Against the Osiraq Reactor: A Retrospective», Faculty Working Papers, Paper 83, 2010,
pp- 1-7. Véase, también: KOCHAVI, A. J., «The US and the Israeli raid on the Iraqi Osiraq nu-
clear reactor», Middle Eastern Studies, 56, 6, 2020, pp. 953-968.

113 Consejo de Seguridad, https://www.un.org/securitycouncil/es/content/resolutions-adopted-
security-council-1981.
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Este asunto podria haber sido un tipico ejemplo de contramedidas ar-
madas, si no fuera por el hecho de que el comportamiento previo iraqui no
consistié en un empleo de la fuerza. Todo lo contrario, la decisién del Gobier-
no iraqui de desarrollar un Programa nuclear propio no se debe caracterizar
como contrario al Derecho internacional o, como lo diria el Consejo de Segu-
ridad en la citada resolucidn, se debe reconocer plenamente «el derecho soberano
inalienable del Iraq y de todos los demas Estados, en especial los paises en de-
sarrollo, de establecer programas de desarrollo tecnol6gico y nuclear a fin de
desarrollar su economia e industria con fines pacificos»!''*. La conducta israeli
se debe calificar como una represalia armada especialmente prohibida por el
ordenamiento juridico internacional. Por lo tanto, en los supuestos en los que
el comportamiento previo no es ilicito o encarna un ilicito que no incorpora
el empleo de la fuerza armada no podrian absorber en circunstancia alguna la
aplicacion legal de contramedidas armadas. Estas se reservan para los casos en
los que quedan espacios que no ocupan: bien una conducta previa calificada
como ataque armado; bien un comportamiento no prohibido por el Derecho
internacional; o bien una accién ilicita que no incorpora el empleo de la fuerza
armada. Dos contextos podrian ilustrar algunas de las categorias descritas:

i) Existen casos en los que el empleo de la fuerza recibe a todas luces
la calificacion de ataque armado. Son «supuestos, digimoslo asi, clisicos de
agresiéon»'". En esta categoria entrarian, por supuesto, el bombardeo de Ser-
bia por parte de la OTAN en 1999 mediante la ‘Operacién Fuerza Aliada’, o la
intervencion de los Estados Unidos en Iraq en 2003, asuntos que dieron lugar
a un amplio y fértil debate doctrinal. En el primer asunto, como se ha dicho:
«los setenta y ocho dias de bombardeo infligidos a Yugoslavia son la manifes-
tacion emblemitica de ese Nuevo Orden protagonizado por la OTAN bajo el
liderazgo compulsivo de los Estados Unidos. Entre las victimas se encuentra
el Derecho Internacional»''®. Es decir, un tipico acto de agresion, ya que la
acci6n militar de la OTAN incorporé todos los ingredientes que definen este
crimen internacional'’. En el segundo asunto, se sefialé que la intervencién

114 Thidem.

115 GUTIERREZ ESPADA, C. y CERVELL HORTAL, M. J., Derecho internacional, cit., p. 534.

116 REMIRO BROTONS, A., «Un nuevo orden contra el Derecho Internacional: El caso de Kosovo»
Revista electronica de Estudios Internacionales (REEI) 1, 2000, p. 1.

7Y, claro estd, que «la intervencién militar de la OTAN contra Yugoslavia no encuentra, tal cual
es el Derecho internacional contemporineo, justificacién juridica», GUTIERREZ ESPADA, C.,

ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 39 / 2023 477



ELENA C. DIAZ GALAN

armada de los Estados Unidos en Iraq, en 2003, represent6 «el uso de la fuer-
za armada contra otro Estado sin posible justificacion juridica. Un uso, en
fin, perfectamente subsumible en (...) la Definicién de la Agresion (...)»'"%. En
consecuencia, otro caso mis de cldsica agresion, tal y como se caracteriza por
el ordenamiento juridico internacional.

Pero mis recientemente, la invasion del territorio de Ucrania protago-
nizada por la Federacién rusa, que comenz6 el 24 de febrero de 2022, es la
que mejor explica la comisién de un acto de agresioén y describe en todos sus
contornos la realizacién de un ataque armado. La gravedad y envergadura de
la conducta militar de Rusia permite calificarla de agresién y, como diria, la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Espaia en su comunicado
de marzo de 2022: «el empleo de la fuerza por la Federacién Rusa en Ucra-
nia representa un acto de agresion que se califica como el crimen internacio-
nal por excelencia en la comunidad internacional, del que son responsables
los dirigentes que lo han ideado, planificado y ejecutado, y que genera una
responsabilidad penal de caricter imprescriptible»!'"’. Ante la imposibilidad
de que el Consejo de Seguridad conociera del asunto, la Asamblea General
explicité que habia que deplorar «en los términos mds enérgicos lu agresion
cometida por la Federacion de Rusia contra Ucrania»'?’. En palabras categéricas,
un caso representativo de ataque armado. Otros casos también entrarian en
esta categoria, entre ellos, la intervencién armada de Estados en Republica
Dominicana de 1965 y en Panamd de 1989; la intervencién de la Unién So-
viética en Hungria de 1956, en Checoslovaquia de 1968, y especialmente en
Afganistian de 19792

En todos estos asuntos, no existirfa un empleo menor de la fuerza y, por
lo tanto, no tiene cabida el concepto de contramedida armada como respues-
ta a un previo hecho internacionalmente ilicito. El Estado lesionado podria

«Uso de la fuerza, intervencién humanitaria y libre determinacién (la «guerra de Kosovo»)»,
Anuario espaiiol de Derecho Internacional, XVI, 2000, p. 95.

118 GUTIERREZ ESPADA, C. y GONZALEZ MARTIN, A. E! conflicto de Irak II, Ministerio de defensa,
Madrid, 2006, p. 53. Véase, también: ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., <El Consejo de
Seguridad en la guerra contra Irak: ;:ONG privilegiada, convalidador complaciente u érgano
primordial?», Revista espaiola de Derecho Internacional 55, 1, 2003, pp. 205-222.

119 Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Espafia (RAJYL), http://www.rajyl.es/noticias-
rajyl.aspx?NewsID=1086.

120 A/ES-11/L.1, 1 de marzo de 2022 (cursiva afiadida).

121 Una obra de referencia para un anilisis de los comportamientos armados desde 1945: ALIBERT,
Chr., Du Droit de se faire justice dans la société internationale depuis 1945, LGDJ, Paris, 1983.
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activar la legitima defensa individual o de sus aliados (legitima defensa co-
lectiva). En estos supuestos, es complicado alegar la nocién de contramedida
en una u otra direcciéon (Estado lesionado o Estado agresor) y, ademds, se
forzaria el verdadero significado de la institucién de las contramedidas. Sin
embargo, con el objeto de justificar ciertos comportamientos, una parte de
la doctrina cientifica ha invocado a veces una situacion de contramedida en
supuestos de esta indole, como sucedi6 con el ataque de la OTAN a la antigua
Yugoslavia. Asi, A. Cassese exploré la probabilidad de que se diese validez a
una emergente doctrina del derecho internacional que permitiria el empleo
de la fuerza en contramedida para impedir que un Estado cometiera atroci-
dades a gran escala en su propio territorio, eso si, cuando el Consejo de Se-
guridad no pudiera dar la autorizacién y estando sometida a criterios estric-
tos'??. Argumentos que no han sido aceptados en la prictica internacional,
ya que todos los asuntos indicados quedan bajo la cobertura de la comisién
de un acto de agresion. En definitiva, no se debe confundir la contramedida
armada con supuestos de ataque armado, quedando las contramedidas aco-
tadas, en su caso, para asuntos en los que acontece un empleo menor de la
fuerza armada.

i) La respuesta armada a un hecho previo podria derivar de que este
hecho sea una conducta no prohibida por el derecho internacional, o de un
comportamiento violento. En el primer caso, a la luz de la prictica, no ten-
drian cabida las contramedidas armadas; y en el segundo podrian activarse
contramedidas armadas consideradas licitas en el orden juridico internacional.
La prictica mds reciente ensefia que se producen respuestas armadas frente a
actos terroristas y asi se ha suscitado la posibilidad de recurrir en estos casos a
otras figuras diferentes a la legitima defensa. Todo depende de la concurrencia
de distintos factores. En particular, ante ataques terroristas de gravedad y tras-

122 Cfr., CASSESE, A., «Ex injuria ius oritur: Are we moving towards international legitimation of
forcible humanitarian countermeasures in the world community», European Journal of Interna-
tional Law 10, 1, 1999, pp. 23-30. También se ha penetrado en el terreno de las denominadas
contramedidas armadas humanitarias que, a mi juicio, no tendrian cabida en el Derecho interna-
cional solo en funcién del pretendido motivo humanitario. Véase, en particular: SOLDIN. S., Les
circonstances excluant illicéité, cit., pp. 41-53. Otra cuestién distinta es analizar las «‘operaciones
dirigidas’ dentro del territorio de otro Estado, como los asesinatos selectivos, las operaciones
antiterroristas a pequefia escala o las operaciones de rescate de nacionales» como supuestos de
contramedidas armadas, RUYS, T., The Meaning of ‘Force’ and the Boundaries of the Fus Ad Bellum,
cit.
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cendencia se podria activar el estado de legitima defensa'®. Asi sucedi6, por
ejemplo, tras los atentados de Paris de 2015, cuando el Gobierno francés alegd
«que los ataques armados contra el Daesh eran una expresién de la legitima
defensa»'?*. Pero, al mismo tiempo, no cabe descartar contramedidas armadas
frente a hechos, conductas o pricticas terroristas. Para A. Remiro Brotons
«la lucha contra el terrorismo internacional encontraria aqui (es decir, un uso
de la fuerza no incompatible con el articulo 2, 4 de la Carta) una justificaciéon
alternativa a la legitima defensa, cuando sus acciones no se identifican con el
ataque armado>'?.

Dos casos de la prictica internacional ilustran como no cabria aceptar
contramedidas armadas cuando la accion del Estado que actda en respuesta a
un hecho anterior viola gravemente la norma primaria que estipula la prohi-
bicién contenida en el articulo 2, 4 de la Carta y no se dan los requerimientos
para admitir esta modalidad de contramedida. El primero es la intervencién
militar de los Estados Unidos en la isla de Granada en 1983, en la que se alegé
legitima defensa como respuesta a la construcciéon de un aeropuerto en la isla
por parte de la cooperacién cubana con las autoridades granadinas. La despro-
porcién de la respuesta estadounidense y la OECO, convirti6 a la accién militar
en ilicita, pero sobre todo porque conceptualmente implico la comisién de un
ataque armado y, en ningun caso, una contramedida mediante un empleo me-
nor de la fuerza. Tiene suma relevancia que se traté de una respuesta « un hecho
licito y que el empleo de la fuerza atent6 gravemente contra la independencia
politica de la isla caribefia'®. El segundo caso es la intervencion, limitada en el
tiempo y el espacio, con una duracién aproximada de doce minutos, que rea-
liz6 Estados Unidos contra Libia en 1986, mediante el bombardeo de Tripoli

123'Y se ha abierto la posibilidad de reconocer la legalidad de la respuesta en legitima defensa, sin
necesidad de acudir a la nocién de contramedidas. Lo que se denomina «la legitima defensa
frente a actores no estatales», GUTIERREZ ESPADA, C. y CERVELL HORTAL, M. J., Derecho
internacional, cit., pp. 547 y ss.

124 «Nous avons frappé, il y a quelques jours et nous continuerons 2 le faire dans le cadre de la 1égi-
time défense de Particle 51 de la Charte des Nations unies», DIAZ GALAN, E. C., «Bombardeos
en Siria e Iraq: la aparicién de nuevos componentes normativos para la licitud o ilicitud del
uso de la fuerza en el orden internacional», Revista espaiiola de Derecho Internacional 68, 1, 2016,
pp. 231-235.

125 REMIRO BROTONS, A., Terrorismo internacional, Principios agitados, cit., p. 30.

126 COLE, R. H., Operation Urgent Fury. The Planning and Execution of Joint Operations in Grenada
12 October-2 November 1983, Library of Congress Cataloging-in-Publication Data, Washington,
DC, 1997; y DiAZ BARRADO, C. M., «Aspectos juridicos de la intervencién militar en la isla de
Granada», Revista CIDOB Afers Internacionals, 1985, pp. 91-104.
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y Bengasi. En la ‘Operacién Canon el Dorado’ se alegé el estado de legitima
defensa tanto en relacién con las amenazas verbales lanzadas por Muamar el
Gadafi, como por el atentado terrorista a la discoteca alemana La Belle unos
dias antes de la accién armada estadounidense. En este asunto, tampoco se po-
dria acudir a la nocién de contramedidas armadas, tanto por las consecuencias
de la accién armada estadounidense, como por la vinculacién indirecta entre
un hecho previo (el atentado en la discoteca) y los bombardeos sobre ciudades
libias.

Ambos casos deben ser alejados de la figura de las contramedidas ar-
madas y reconducidos a la tipica intervencién armada que, en palabras de la
Resolucion 2131 (XX) de 1965, serfa sinénimo de agresion. En consecuencia,
los comportamientos de respuesta armada pueden ser acotados en el tiempo y
el espacio, pero no por ello se les debe calificar mecdnicamente como un uso
menor de la fuerza. El anilisis de la totalidad del contexto y los factores; v,
sobre todo, de las reacciones que se producen en la comunidad internacional,
son los principales pardmetros que determinan si se trata de un ataque armado
o de un empleo menor de la fuerza, abriendo la senda de las contramedidas
solo en el segundo caso. Asi, es innegable que el bombardeo de Libia en 1986
no obtuvo una respuesta favorable de la comunidad internacional'”’; conside-
rado un ataque armado; y, desde luego, la intervenciéon armada en Granada fue
generalmente calificada de acto de agresion'?®.

En resumen, todo empleo de la fuerza provoca polémicas respecto a los
criterios a aplicar para definirlo, precisarlo y acotarlo en términos juridicos.
En ausencia de 6rganos centralizados de la comunidad internacional que cum-
plan esta funcién, y puesto que el Consejo de Seguridad inicamente la efectiia
de manera parcial, corresponde a los Estados, principalmente el lesionado,
decidir si el comportamiento armado en cuestién debe ser calificado como
ataque armado (o agresion), o como una conducta armada que no entra dentro
de esta categoria, en cuanto implica un empleo menor de la fuerza. La even-
tual licitud de una contramedida armada estaria prevista inicamente para este
ultimo supuesto, ya que en el caso anterior los Estados podrian alegar el estado

127 SCHWART?Z, J. B., «Dealing with a «Rogue State»: the Libya precedents, American Fournal of
International Law, 101, 3, 2007, pp. 553-580.

128 Asi, se recuerda como el diario Izvestia sefialé que «para todos se ha hecho evidente que la
politica de Ronald Reagan es la agresion, la guerra», MORERA HERNANDEZ, C., «La invasién
norteamericana de Granada: imdgenes y discursos en la prensa espafiola 1983», en XV Encuentro
de Latinoamericanistas Espaiioles, Madrid, 2012, Madrid, p. 554.
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de legitima defensa, causa excluyente de la ilicitud ampliamente reconocida,
firmemente arraigada y sélidamente asentada en el Derecho internacional
contemporaneo.

IV.2. Prictica que acepta las contramedidas mediante el uso de la fuerza

La labor de bisqueda lleva a contemplar casos en los que se producen re-
acciones a través del empleo de la fuerza armada, sin que los Estados que rea-
lizaron esos comportamientos armados alegasen la concurrencia de una con-
tramedida, como causa excluyente de la ilicitud. Asi, se podrian contabilizar
supuestos que tienen mayor entidad y que han sido apuntados por la doctrina
cientifica. Del mismo modo, cabria anotar otros casos de menor magnitud,
pero que también encierran los componentes que definirian las contramedidas
armadas, aunque no se hubiera procedido a su alegacién. Esto no quiere decir
que la prictica sea escasa, sino simplemente que se seleccionan los asuntos que
se estiman mds llamativos. Aunque las «contramedidas estén sujetas a estrictas
condiciones de fondo y de procedimiento»'??, la mayoria de las reacciones por
la comunidad internacional que se produjeron en todos estos supuestos, lleva a
la conclusion de que conviene dejar abierta la puerta a que estos requerimien-
tos se cumplen en casos especificos en los que se acude al empleo de la fuerza.
La contramedida armada no solo seria posible, sino que también serfa licita.

En primer lugar, cabe recordar la respuesta armada de Espafia en 2002,
destinada a desalojar a los miembros de la Guardia Real maritima de Marrue-
cos que previamente habia ocupado el islote de Perejil de manera violenta'*’.
La respuesta espaiiola represento el ejercicio de una contramedida armada. El
Gobierno de Madrid no alegé la figura de la contramedida, sino que se refi-
ri6 a un estado de legitima defensa, Asi, el entonces Ministro de defensa, Sr.
"Trillo-Figueroa, sefial6 que «militarmente hablando, estibamos, pues, ante
un claro supuesto de legitima defensa»'*!. Pero «la accién militar espafiola

129 CRAWFORD, J., The International Law Commission’s, cit., p. 308 (World Trade Organization panel
Mexico-Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages).

130 Véase: DIAZ GALAN, E. C., «Posicién geopolitica y defensa de los intereses nacionales de Es-
pafia: repensando el asunto del islote Perejil veinte afios después», Revista del IEEE, 19, 2022,
pp. 59-83.

31 Cortes Generales. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, afio 2002, VII
Legislatura, 543, Conjunta de Asuntos Exteriores y Defensa, Sesiones 32 y 28, respectivamente,
celebrada el miércoles, 17 de julio de 2002, 17350.
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supuso un «uso menor de la fuerza» en aplicacion de una contramedida frente
a un previo ilicito mediante el uso de la fuerza por parte de Marruecos»'*?. La
acci6n militar de Espafia fue ampliamente tolerada por la comunidad interna-
cional, lo que anot6 el ministro espafiol al referirse a «como ha sucedido, con
el aval de la comunidad internacional, en el caso en cuestiéon»'**. Desde luego,
calificar el comportamiento marroqui como una agresion seria una exagera-
cién, pero rebajarlo y no caracterizarlo como un empleo menor de la fuerza
seria un desproposito juridico.

Unos afios después, en marzo de 2008, se produjo el bombardeo por
las fuerzas aéreas colombianas de una base de las FARCs situada en territorio
ecuatoriano, con el fin de asestar un golpe definitivo a miembros de esta orga-
nizacién, entre los que estaba el nimero dos de la organizacién Raul Reyes. A
primera vista, la acciéon armada colombiana se podria calificar como un bom-
bardeo previsto en el articulo 3 de la resolucién 3314 (XXIX), sin embargo, el
andlisis del contexto, la situacién, y los medios y tiempo empleados lleva a la
conclusién de que es un ejemplo mds de un empleo menor de la fuerza que
cumplié sus objetivos: acabar con los ataques de las FARCs que se producian en
su frontera con Ecuador; responder al Gobierno ecuatoriano por acoger en su
territorio a fuerzas armadas irregulares o no tomar las medidas precisas para
prohibir las actividades de la FARCs en su territorio; y restablecer la legalidad
en las relaciones colombo-ecuatorianas. La denominada ‘Operacion Fénix’ re-
present6 un empleo de la fuerza armada, lo que conduce a aclarar su licitud o
ilicitud a la luz del Derecho internacional. Y, sobre todo, resolver si la conduc-
ta de Colombia debe ser considerada una legitima contramedida armada'*. O,
como se ha dicho, «lo que mds interesa es determinar si la operacién militar
colombiana se sitda en el marco de la progresiva aceptacion o no en el orden

132 DiAZ GALAN, E. C., Posicion geopolitica y defensa de los intereses nacionales, cit., p. 80.

133 Cortes Generales. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, afio 2002, VII
Legislatura, 543, Conjunta de Asuntos Exteriores y Defensa, Sesiones 32 y 28, respectivamente,
celebrada el miércoles, 17 de julio de 2002, 17350.

134 Para este asunto, en especial: MONTUFAR, C., Aproximacion a la crisis diplomatica entre Ecuador y
Colombia, a raiz de los sucesos del 1 de marzo de 2008, Centro de Competencia en Comunicacién
para América Latina, Quito, 2008; y PASTRANA BUELVAS, E. y TRUJILLO MENDEZ, L., «La
operacién Fénix de las fuerzas armadas colombianas a luz del derecho internacional», Didlogos
de saberes 34,2011, pp. 197-225; RIAL, J. A., «Andlisis juridico de la controversia entre Ecuador y
Colombiax», Relaciones Internacionales 34, 2008, pp. 161-174. NIETO NAVIA, R., «La ‘Operacién
Fénix’ de las Fuerzas Militares Colombianas no violé la soberania ecuatoriana», Revista de la
Facultad de Derecho 2, 1, pp. 33-57.
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internacional de supuestos de uso menor de la fuerza»'*. Porque se debe re-
cordar que «la CIJ, si ha distinguido entre ‘graves’ usos de la fuerza, que irfan
contra el articulo 2, 4 de la Carta, y ‘menos graves’»!%.

El ataque militar de Colombia en territorio ecuatoriano encarné una
contramedida armada que, a pesar de las apariencias, acopi6 la aceptacion de
su legalidad o, al menos, se toleré un comportamiento asi por la comunidad
internacional. Las reacciones de Ecuador y de otros Estados e, incluso, las pos-
turas expresadas por la OFA no hacen imposible sostener que la voluntad del
Gobierno de Colombia de acabar con el terrorismo abri6 la senda para aceptar
que la lucha contra este fenémeno permitiria «algunos comportamientos que
no serian admisibles en otras situaciones»!*’. Ademads, este asunto se situ6 en
el meridiano de un periodo en que de manera emergente cristaliza la teorfa del
empleo menor de la fuerza y, con ello, la legalidad de comportamientos que
de otra manera no tendrian cabida en una interpretacion literal de las normas
internacionales referidas a la prohibicién del uso de la fuerza. Uno de los tras-
fondos de estas aseveraciones estd en evitar que los Estados se vean «obligados
a acudir al estado de legitima defensa para justificar un determinado compor-
tamiento armado que (...) carece de la envergadura y la gravedad que prima
facie definirfan la agresién»'**. La aceptacién de la contramedida armada es
una férmula valiosa para asegurar el cumplimiento del derecho, siempre que
esté sometida a estrictos criterios en su aplicaciéon'.

Las resoluciones aprobadas por la OFA en este asunto contrastan con las
reacciones tangibles que se produjeron en la comunidad internacional e, in-
cluso, en el espacio latinoamericano. Sin entrar en detalles, a lo mas se produjo
una exigencia de responsabilidad internacional a Colombia bastante limitada
que se sustancié mediante la peticién de excusas. Ademas, el asunto no «fue
tratado por el Consejo de Seguridad ni se derivaron sanciones especificas para
Colombia por su comportamiento»'*. Incluso, la resolucién 930 del Consejo
Permanente de la OFA, aunque reafirmé «el principio de que el territorio de

135 DIAZ BARRADO, C. M., «El Conflicto en Colombia: Derechos humanos, beligerancia y uso de
la fuerza», Anuario de los Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastidn, XVII, Aranzadi,
Pamplona, 2017, pp. 117-140.

136 NIETO NAVIA, R., La Operacion Fénix» de lns Fuerzas Militares Colombianas, cit., p. 49.

137 DiAZ BARRADO, C. M., El Conflicto en Colombia: Derechos humanos, cit.

138 Thidem.

139 KOHEN, M. G., «Uemploi de la force et la crise de Kosovo: Vers un nouveau désordre juridique
international», Révue Belge de Droit International, XXX11, 1999, 1, pp. 122-148.

140 DIAZ BARRADO, C. M., El Conflicto en Colombia: Derechos humanos, cit.
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un Estado es inviolable y no puede ser objeto de ocupacién militar ni de otras
medidas de fuerza tomadas por otro Estado, directa o indirectamente, cual-
quiera fuera el motivo, ain de manera temporal», no condené explicitamente
el comportamiento de Colombia'*. Por lo que quedan dos opciones: la con-
ducta colombiana revel6 una contramedida armada en respuesta a un previo
hecho internacionalmente ilicito que contenfa componentes de fuerza; o el
comportamiento de Colombia quedaria justificado por no vulnerar la literali-
dad y el espiritu del articulo 2, 4 de la Carta.

De nuevo, poco tiempo después, los Estados Unidos realizan en Pakis-
tan, en 2011, la denominada ‘Operacién Ger6nimo’, que acarre6 el asesinato
del lider de Al Qaeda, Osama Bin Laden por un grupo armado estadounidense
de élite. Pretender que se sitde una acciéon armada de este tipo (limitada en el
tiempo, espacio y objetivos y de escasa envergadura, a pesar de la dificultad
de su ejecucion), en el campo de la legitima defensa no es acorde con lo esta-
blecido en el articulo 51 de la Carta de Naciones Unidas, ni tampoco con la
norma consuetudinaria que reglamenta el estado de legitima defensa'*. En
realidad, la discusion sobre la legalidad del asesinato de Bin Laden no gir6 en
torno a la institucion de las contramedidas armadas, sino que se reflexioné mds
intensamente sobre su licitud conforme al Derecho internacional humanita-
rio; de conformidad con la legitima defensa; o su tratamiento como una mera
ejecucion de caricter extrajudicial'®. Todo ello, a pesar de que se ha aseverado
que «entraba dentro del derecho de los Estados Unidos, segin el Derecho
internacional, de lanzar un ataque en Pakistin contra Bin Laden»'*, sin que el
fundamento juridico reposara en las contramedidas.

Desde el prisma de la relacion entre Estados Unidos y Pakistin, la ope-
racion armada estadounidense habria violado la soberania pakistani y serfa un
acto contrario al Derecho internacional. Sin embargo, la respuesta de los Es-
tados Unidos al hecho de que Pakistin acogiera en su territorio al lider de Al

141 OEA/Ser.G, CP/RES. 930 (1632/08), 5 marzo 2008.

142 Véase, para un anilisis desde la perspectiva de la legitima defensa: PAUST, J. J., «Permissible
Self-Defense Targeting and the Death of Bin Laden», Denver Fournal of International Law &
Policy 39,2011, pp. 569-583. También: SAAD BENTAOUET, M. ;L desnaturalizacion de la legitima
defensa en el marco de I estrategia de Naciones Unidas contra el tervorismo global?, Tesis doctoral,
Universidad de Sevilla, 2015.

14 AMBOS, K. y ALKATOUT, J., «Has ‘Justice Been Done’® The Legality of Bin Laden’s Killing
Under International Law>, Israel Law Review, 45, 2, 2012, pp. 341-366.

14 WALLACE, D. A., «Operation Neptune’s Spear: The Lawful Killing of Osama Bin Laden»,
Israel Law Review, 45, 2, 2012, pp. 367-377 (resumen).
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Qaeda o que no ejerciera los poderes soberanos para controlar la totalidad de
su territorio, posibilitan un argumento vilido para reconocer la aplicacién de
una contramedida licita de cardcter armado. La organizacién terrorista podia
desde territorio pakistani idear, proyectar y organizar atentados mediante el
empleo de la fuerza, por lo que serfa aceptable la licitud de la accién armada
estadounidense. La comunidad internacional no condend en términos categé-
ricos el comportamiento militar de Estados Unidos e, incluso, la Declaracion
de la Presidencia del Consejo de Seguridad relativa a este asunto, de 2 de mayo
de 2011 reconocia «este acontecimiento decisivo y otros logros alcanzados en /a
lucha contra el terrorismo e insta(ba) a todos los Estados a que se mant(uvieran)
alerta e intensifi(caran) sus esfuerzos en la lucha contra el terrorismo»'*. Poco
cabe interpretar ante declaraciones de este tipo.

La afirmacién de la licitud de las contramedidas armadas se complica en
este caso puesto que la conducta militar de Estados Unidos no estaba orien-
tada directamente contra Pakistin sino en relacién con un actor no estatal,
como serfa la organizacion terrorista. Al existir una clara tendencia a aceptar
la licitud de la actuacién de un Estado lesionado en legitima defensa frente a
un ataque armado de actores no estatales, se debe reconocer también la lega-
lidad de las contramedidas armadas en casos similares que no lleguen a activar
el estado de legitima defensa. El asunto relativo a los atentados en Paris en
2015 podria servir de nuevo para debatir esta cuestién. En cualquier caso, mis
de setenta afios después de la aprobacion de la Carta de Naciones Unidas,
«la incursién de nuevos actores y conflictos y de amenazas de una naturaleza
totalmente diferente a los de ese momento han superado las disposiciones de
la Carta»'*. Por lo tanto, se precisa una nueva regulacion en esta materia y se
antoja una buena solucién abrazar el concepto de contramedida armada legi-
tima, con todos los limites que se quiera.

Los tres asuntos referidos, distintos en su naturaleza, contexto y conteni-
do, tienen en comin que encarnan respuestas armadas frente a previos compor-
tamientos ilicitos que discurren en el campo puramente coercitivo, por lo que
la contramedida armada se valora por los Estados lesionados como la respuesta
mds conveniente y eficaz. Asimismo, especialmente, en todos estos casos se ad-

145 S/PRST/2011/9, 2 de mayo de 2011 (cursiva afiadida).

146 CERVELL HORTAL, M. J., «The Use of Force against International Terrorrism: Everything
Changes, Nothing Remains Still», Peace & Security-Paix et Sécurité Internationales (Euromedi-
tervanean Journal of International Law and International Relations) 6, 2018, p. 48. Esta cuestién
exigirfa, sin duda, un andlisis mds detenido.
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vierte que la respuesta militar no ha recibido una tajante reaccién en contra
por parte de los Estados y otros actores (principalmente Organizaciones inter-
nacionales) de la comunidad internacional. Estos asuntos no produjeron una
notable conmocién en la escena internacional. Por el contrario, se calibraron
como respuestas militares aceptadas y/o toleradas, sin tener que alegar una vio-
lacién del articulo 2.4 de la Carta de Naciones Unidas. Asi, se podria acoger la
interpretacion de que, «aunque la prictica internacional no es definitiva sobre
la plena licitud de las contramedidas armadas, los Estados podrian recurrir en
algunos casos a contramedidas mediante el ‘uso menor de la fuerza’»'".

En segundo lugar, se contabilizan otros muchos asuntos de menor enverga-
dura que quedarfan englobados en las contramedidas mediante el empleo menor
de la fuerza'®. A tal efecto, es suficiente recordar ahora dos casos recientes: Por
una parte, lo que sucedi6 en el estrecho de Ormuz en el verano de 2019, cuando
las autoridades iranies retuvieron por la fuerza a los buques britdnicos Stena Im-
pero y Mesdar, lo que era resultado de las pésimas relaciones entre Irdn y paises
occidentales, y también de la previa retencion por la fuerza del petrolero irani,
Grace 1, en Gibraltar por las autoridades inglesas'*. Por otra parte, unos meses
antes, en noviembre de 2018, se habia producido un incidente en el estrecho
de Kerch, entre la Federacién Rusa y dos buques de la Marina de Guerra y un
remolcador de la Armada de Ucrania. Las autoridades rusas decidieron emplear
la fuerza como respuesta a la ¢entrada ilegal? de los buques ucranianos en aguas
que el Gobierno de Mosct consideraba bajo su jurisdiccién. El incidente aconte-
ci6 en un momento de alta tensién entre las dos partes, tanto por los efectos de
la anexi6én de Crimea de 2014, lo que afecta a la navegacion por el mar de Azov,
como por la proclamacién unilateral de las republicas independientes del Don-
bas'’. En particular, el Gobierno espafiol calific6 el incidente maritimo como
«uno de los sucesos ms graves desde la anexién ilegal, en 2014, de la peninsula

147 Cfr. DIAZ BARRADO, C. M., E/ Conflicto en Colombia: Derechos humanos, cit.

148 En este capitulo se podrian incluir también las medidas de acci6én y reaccién en el conflicto
armado entre Marruecos-Argelia y el Frente Polisario.

149 DIAZ GALAN, E. C., «Crisis en el Estrecho de Ormuz ¢una amenaza real para la seguridad ma-
ritima?», en Seguridad y fronteras en el mar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 53-69.

150 Véanse: REYAS, Cr., «Tensién en el Estrecho de Kerch: ¢provocacién ucraniana o agresién
rusa?>» Anuario en Relaciones Internacionales, 2019, pp. 1-4; VIANDY HUANG, M., «The Kerch
Strait incident: is there a breach of International Law?», Legal Standing Furnal Ilmu Hukum 4, 1,
2020, pp. 1-15; y GUDEYV, P., «The Kerch Incident: Security Interests and International Law>,
Russian Politics & Law, 58, 5-6,2021, pp. 217-241. Con sentido més amplio: AYU ASTUTIK, Z. y
AHMET OZALTIN, M., «The Legal Status of Azov Sea and the Kerch Strait: Ukraine v. Russia»,
Indonesian Comparative Law Review, 3, 2, 2021, pp. 124-134.
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de Crimea»"!. Y lo que es peor aun, se profetizé entonces que «el incidente
naval en el estrecho de Kerch envia un mensaje claro: la situacion entre Rusia
y Ucrania estd intrinsecamente cargada de un verdadero peligro de guerra»'>.

En los dos casos se recurrié a un empleo menor de la fuerza por las partes
0, al menos, el suceso se desenvolvio en el terreno de medidas coercitivas. M4s
alld de las eventuales violaciones que se hubieran producido respecto de los re-
gimenes del derecho del mar y, en concreto, de las normas sobre los estrechos,
las respuestas de Irdn y Rusia respectivamente albergaron el empleo de la fuer-
za, limitada en el tiempo y el espacio, asi como en los objetivos y supusieron
una reaccién proporcional a los anteriores comportamientos coercitivos de
Gran Bretafia y Ucrania. Desde luego, son situaciones de pequefia entidad
que acontecen en escenarios de enorme convulsién en la escena internacional
y suelen ser el resultado de tensas relaciones entre los paises implicados.

En ningun caso, se pueden calificar de empleos de la fuerza que revis-
tan la forma de ataque armado o agresion. Pero la pregunta primordial sigue
siendo la misma en estos casos: ¢los comportamientos de este tipo quedarian
cubiertos por la prohibicién del uso de la fuerza del articulo 2, 4 de la Carta
de Naciones Unidas? Seria dificil atisbar en estos asuntos una conducta diri-
gida contra la integridad territorial o independencia politica de los Estados
o los propésitos de las Naciones Unidas. Por ello, habria que aceptar lo que
apunt6é A. Remiro Brotons, es decir que «en principio, el recurso a la fuerza
para replicar a los usos de la fuerza armada que no alcanzan la consideracién
de ataque armado y que la sociedad internacional es incapaz de detener y re-
primir no puede ser prohibido por el Derecho», sobre todo, porque en esencia
estin presentes todas las limitaciones que indica detalladamente este autor'*.
Por todo, una de las decisiones normativas menos dolorosa en estos supuestos,
serfa acudir a las contramedidas armadas legitimas.

V. CONCLUSIONES

La decision de poner en marcha contramedidas armadas quiebra la arqui-
tectura normativa construida por la labor de la CDI en términos de ambigiiedad,;
por una escasa jurisprudencia que siempre deja abiertos espacios a la interpreta-

S Informe Anual de Seguridad Nacional 2018, Gobierno de Espaiia, 2019, p. 16.

152 CLAUDIN, Cl., «En Europa oriental, cambio e inmovilismo y, siempre, la centralidad de Rusia»,
Anuario Internacional CIDOB, 2019 p. 119.

153 REMIRO BROTONS, A., Terrorismo internacional, Principios agitados, cit., p. 30.
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cién; por una doctrina cientifica que oscila en funcién del cambio de circunstan-
cias; y, sobre todo, por una prictica internacional que clama porque se reconoz-
ca la licitud de comportamientos armados que no queden claramente recogidos
en el articulo 2, 4 de la Carta de Naciones Unidas, concibiendo este precepto
como piedra angular del mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.
En otras palabras, las diversas propuestas de la CDI, los pronunciamientos juris-
prudenciales, y las posturas doctrinales no han sido capaces de arrodillar a una
practica que cada vez mds suplica el reconocimiento licito de las contramedidas
armadas en determinados supuestos y, eso si, sometidas a estrictas condiciones.
La legalidad de esta modalidad de contramedida debe ser contrastada con las
normas primarias que reglamentan el empleo de la fuerza en las relaciones inter-
nacionales y no con las normas sobre la responsabilidad internacional.

Las nuevas situaciones, contextos, riesgos, amenazas y desafios que habi-
tan en la comunidad internacional requieren una revision de las reglas sobre el
empleo de la fuerza armada, con el propésito de evitar abusos y dar satisfaccion
a los nuevos requerimientos de la paz mundial. La reciente evolucion de estas
reglas no condena categdricamente las contramedidas armadas al reino de la
ilegalidad, ni tampoco ha sofocado la pretension de constituirlas en un medio
idéneo y licito para responder a hechos internacionalmente ilicitos que recla-
man una reaccién proporcionada. De manera contumaz, la CDI no ha querido
apagar el debate sobre los requisitos que deben reunir las contramedidas, como
causa excluyente de la ilicitud en Derecho internacional y, desde ahi, la practica
internacional trata de resolver los casos en los que se recurre a una fuerza ar-
mada menor y en pequefia escala, sabiendo que siempre acechan la voluntad y
los anhelos de ciertos Estados de ampliar indebidamente los supuestos licitos de
empleo de la fuerza armada. La reaccién armada en contramedida puede ser un
comportamiento expresamente prohibido por el ordenamiento juridico interna-
cional o puede ser una conducta calificada de licita. En un derecho «situacional»
como el Derecho internacional, todo se decide caso por caso.
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