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Resumen

Guerra y paz pueden ser pensadas como dos momentos que estan destinados a sucederse
alternativamente dentro la historia de las relaciones internacionales. Pero también cabe la
esperanza de que a través del desarrollo de un orden internacional fuerte pueda conseguirse una
paz perpetua o, cuanto menos, duradera. A ese fin han destinado sus esfuerzos numerosos
juristas cuyas obras pueden ser enmarcadas dentro del pacifismo juridico. En este texto se tratara
de ordenar los rasgos caracteristicos de esta posicidon, tomando como divisién central aquella que
separa los autores que han apostado por la prohibicién de la guerra de aquellos que han apostado
por su progresiva superacion. Ambas posiciones compartiran su preferencia por el fortalecimiento
de las instituciones internacionales, ademas de una cierta vocacion cosmopolita.
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Abstract

War and peace could be thought as two moments bound to succeed each other within the
history of international relations. But there is also room for the hope in a perpetual or, at least,
sustainable peace thorough the development of a strong international order. Several legal
scholars, whose works can be labelled inside the legal pacifism, have devoted their efforts to
that end. This paper tries to put some order about the main features of legal pacifism. It takes
as a central division their position towards war: some legal pacifists have defended the total
outlawry of war, while others have considered preferable a progressive overcoming of war.
Both positions will share the preference for strength the international institutions, together with
a certain degree of cosmopolitan commitment.
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1. Guerra y paz en la filosofia del derecho internacional

El derecho internacional siempre ha guardado un estrecho vinculo con el fenémeno
de la guerra. Tras la creacién del estado moderno y el establecimiento del sistema
westfaliano en el siglo XVII, la guerra resulta normalizada como un recurso al que
acudir para resolver los conflictos que tienen lugar en la arena internacional, pero
también como un legitimo instrumento politico a través del cual crear o mantener un
determinado orden de cosas. En el sistema post-westfaliano instituido en la segunda
mitad del siglo XX, sin embargo, la naturaleza juridica de la guerra cambia
sustancialmente. Con la adopcién de la Carta de San Francisco los estados miembros
de la Organizacion de las Naciones Unidas se comprometieron formalmente a
prescindir del uso de la fuerza para resolver las disputas internacionales.

Casi 75 afios después de la creacion de las Naciones Unidas, sin embargo,
no estamos en absoluto ante un escenario en que la paz mundial pueda considerarse
garantizada. Las tensiones y los conflictos internacionales siguen existiendo. Nuevas
amenazas, como las derivadas del cambio climatico o del dramatico incremento de
las desigualdades, se hacen mas reales cada dia. Y, mientras, las respuestas
proporcionadas por las instituciones internacionales parecen no estar a la altura de la
magnitud de los desafios. No obstante, resulta tremendamente impreciso pretender,
como se hace desde ciertas posiciones’, que las normas del derecho internacional no
sirvan para nada; es decir, que carezcan de influencia en el comportamiento de los
estados. Estudios como el de Hathaway y Shapiro (2017, p. 314) han mostrado que
antes de la firma del Pacto Briand-Kellogg de 1928, en el «viejo orden mundial», de
media se producia en el mundo una conquista territorial cada diez meses. Tras el
Pacto, esta estadistica descendié notablemente hasta llegar a la media de una
conquista territorial cada cuatro afos. Si antes del Pacto cada afio eran violentamente
adquiridos una media de 295.486 km?, la cifra se ha reducido en nuestros dias a
14.950 km?2. En definitiva, aunque el derecho internacional se pueda incumplir —y de
hecho se incumpla cada dia—, cabe poner de relieve el hecho de que la entrada en
vigor de instrumentos internacionales como el Pacto Briand-Kellogg no resulta inocua,
sino que puede surtir efectos concretos y mensurables sobre el comportamiento de
los estados en la esfera internacional?.

Las obras de los autores que pueden ser adscritas al pacifismo juridico
coinciden precisamente en mantener una posicion de cierto idealismo respecto del
papel que puede desempenfar el derecho en la construccién de un orden mundial
pacifico. El derecho tiene, desde su perspectiva, el poder de incidir de forma
determinante en la configuracién de la realidad social, incluida la realidad del ambito
internacional. Fijada la paz como un objetivo a conseguir, la discusion girara en torno
a como conseguir ese objetivo, cuales son las reformas juridicas que se necesitan
para llegar a la anhelada paz. Visto desde ese punto de vista, puede pensarse que la
posicién del pacifismo juridico aglutinaria muchos seguidores, puesto que resulta
relativamente sencillo estar de acuerdo con la idea de que la paz es un objetivo social
deseable y con que la configuracién del orden juridico es un elemento —mas o menos
importante— para llegar a ella.

Sin embargo, el asunto no es tan auto-evidente como podria pensarse en un
primer momento. Ciertamente, la relacién entre paz y guerra resulta uno de los temas

' Por ejemplo, vid., Goldsmith y Posner (2005), o Bolton (2008).
2 En este sentido, en relacion con las normas del derecho internacional de los derechos humanos, vid.
Simmons (2009) o Sikkink (2019).
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mas recurrentes en la historia de la filosofia. Desde tiempos remotos los fildsofos
siempre se han preocupado por la paz®. Pero, al mismo tiempo, se han dedicado
también a justificar las guerras. La secular doctrina de la guerra justa ha tratado de
poner limites al potencial destructivo de la guerra, de restringir los sujetos que pueden
ser afectados o de establecer las legitimas causas que pueden justificar una
intervencion bélica, tales como liberar a un pueblo oprimido o acabar con una grave
violacion de derechos humanos. En términos generales, las diferentes versiones de
la doctrina de la guerra justa han resultado funcionales al poder de turno,
proporcionando los argumentos que permitieran presentar como justas y legitimas
acciones militares que no respondian en ultima instancia mas que al propio interés
del estado que las llevaba a cabo. Podemos pensar en Francisco de Vitoria y la
Escuela de Salamanca en relacion con la conquista de América, en Hugo Grocio en
relacion con la violenta expansién comercial de los Paises Bajos, o en Michael
Ignatieff en relacion con la invasion de Irak en 2003. Las grandes potencias siempre
han encontrado quien justifique sus guerras.

A diferencia de la doctrina de la guerra justa, por lo tanto, la pretension de las
posiciones enmarcadas dentro del pacifismo juridico ya no sera la de justificar las
guerras sino, al contrario, la de convertir las guerras en injustificables. Es decir, el
pacifismo juridico pretendera prevenir la guerra. Su posicion, en este sentido, ya no
resulta sumisa y subordinada al poder de turno, sino que adopta una posicién de
cuestionamiento al poder. Y lo hace partiendo de la premisa de que la guerra es el
peor de los males que pueden afectar a la humanidad; el momento en el que reinan
los mas bajos instintos del ser humano; un escenario en el que no importa tener la
razon porque lo unico que importa es tener la fuerza. En efecto, si es que alguna vez
la guerra ha podido resultar justificada, el potencial destructor que la tecnologia militar
alcanzo a partir del siglo XX y el correspondiente crecimiento exponencial de las
victimas civiles* hacen que ya no quepa justificacion alguna y que, por lo tanto, el
pacifismo siga siendo un ideal que debe ser reivindicado®.

2. El ideal pacifista y sus concreciones juridicas

Bobbio definié el pacifismo como «una doctrina, o también solo un conjunto de ideas
o actitudes, y el movimiento correspondiente, caracterizados por estas dos
connotaciones: a) condena de la guerra como medio idéneo para resolver las
controversias internacionales; b) consideracion de la paz permanente (o perpetua)
entre los estados como fin posible y deseable» (1983, p. 1158). Dentro de esta
definicién cabe cualquier tipo de pacifismo y, por eso mismo, no es suficiente para
caracterizar al pacifismo juridico. Ya lo anticip6 Ortega y Gasset: «hay, en efecto,
muchas formas de pacifismo. Lo unico que entre ellas existe en comun es una cosa
muy vaga: la creencia de que la guerra es un mal y la aspiracién a eliminarla como
medio de trato entre los hombres. Pero los pacifistas comienzan a discrepar en cuanto
dan el paso inmediato» (2004, p. 229).

3 Limitandonos a la edad moderna, podemos mencionar entre los autores mas influyentes al Abad de
Saint-Pierre, con su Projet pour rendre la paix perpétuelle en Europe (1713), Inmanuel Kant, con su Zum
ewigen Frieden (1795), o Henri Saint-Simon y Augustin Thierry con su Réorganisation de La Société
Européenne (1814).

4 Si en la Primera Guerra Mundial las victimas civiles supusieron aproximadamente un 15% del total, en
la Segunda Guerra el porcentaje se elevé al 65%, y en los conflictos contemporaneos llega a ser del 90%
(Strada, 2003).

5 En ese sentido ver la reflexion que, a partir de la conocida queja de Erasmo, se hace en Ramon y de
Lucas (2006).
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Para adentrarnos en el concepto de pacifismo juridico puede resultar util, pues,
ponerlo en relacion con las distintas formas de pensar el pacifismo. Max Scheler es
probablemente el primer fildsofo que, ya en 1931, se refiere explicitamente al
pacifismo juridico dentro de la clasificacion de los pacifismos que realiza en Die Idee
des Friedens und der Pazifismus, asociandolo en concreto a una concepcion
iusnaturalista de entender las relaciones internacionales (2004, p. 86). Otra
clasificacion interesante de los pacifismos es la realizada por Alfonso Ruiz Miguel
(1988, p. 90), quien los ordena en funcion del grado de utilizacion de la fuerza que
consideran permisible. Pero aqui se tomara, con algunos matices, la clasificacion
realizada por Bobbio (1982, p. 70). En ella, se distinguen en primer término los
pacifismos activos y los pacifismos pasivos. Los primeros se representarian la guerra
como injustificable, mientras que los segundos se la representarian como imposible.
Asi, los pacifismos pasivos, tipicos de la Guerra Fria, consideran que no es necesaria
ningun tipo de actuacion para evitar la guerra —fundamentalmente la guerra nuclear—
al ser tan terrible que sera evitada de todos modos gracias a la eficacia del llamado
equilibrio del terror. Los pacifismos activos, en cambio, se proponen suprimir y
prevenir el fenobmeno bélico. Respecto de los pacifismos activos, se pueden
diferenciar muy brevemente al menos tres tendencias distintas:

1. El pacifismo instrumental seria aquel que promueve el desarme y las
practicas de la no violencia. Esta forma de pacifismo es descrita por Bobbio
como superficial, ya que se centra en los medios que hacen posibles las
guerras, pero no en sus verdaderos motivos. Segun las teorias mas extremas,
como la que podria representar paradigmaticamente Gandhi, el recurso a la
violencia nunca esta justificado, ni siquiera como ultima ratio. Esa actitud,
segun proclamé el lider indio, no solamente es que sea la moralmente
correcta, sino que ademas puede resultar mas eficaz politicamente (Gandhi,
2004, p. 151). Sin embargo, ante esa posicion Bobbio se cuestiona si los
métodos que obtuvieron resultados sorprendentes en la lucha de liberacion de
la India hubieran tenido el mismo éxito contra los nazis (1982, p. 88).

2. El pacifismo finalista seria aquel que apuesta por la transformacion de la
actitud de las personas a través de vias morales o religiosas. Partiendo de que
las instituciones estan siempre compuestas por personas, las guerras
practicadas por los estados cesarian en el momento en que todos los que
trabajan a su servicio estuvieran convencidos de la inmoralidad que supone la
guerra. El exponente mas conocido del pacifismo finalista seria la objecién de
conciencia al servicio militar®.

3. En el pacifismo institucional encajarian las teorias que procuran poner en
evidencia las condiciones que hacen posibles las guerras. Dentro de él, Bobbio
diferencia dos posiciones diferentes en funcion de los factores que consideren
mas relevantes: el pacifismo juridico y el pacifismo social. El pacifismo juridico
contemplaria el fenédmeno bélico como un producto del orden internacional,
que por encontrarse en un estadio primitivo de desarrollo, generaria la guerra
como un medio de resolver los conflictos internacionales. Por el contrario, el
pacifismo social «ve en la guerra la consecuencia de conflictos generados por
estructura social y politica internacional en algunos estados» (Bobbio, 1982,
p. 81). Como se desarrollard mas adelante, para el pacifismo juridico el
remedio por excelencia para la guerra seria el desarrollo de las instituciones
internacionales, particularmente las judiciales, de modo que se deposite en

6 Una vez suprimido en Espania el servicio militar obligatorio en 2001 y de que dejara de tener sentido la
objecion de conciencia regulada desde 1984, en la actualidad mantiene cierto vigor la practica de la
objecion fiscal al gasto militar, vid.: https://www.antimilitaristas.org/ [fecha de la consulta: 1 de junio 2019].
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una instancia superior el monopolio del uso de la fuerza, consiguiendo asi
pacificar las relaciones internacionales. Para el pacifismo social, en cambio, el
remedio por excelencia seria la transformacion del orden social capitalista, lo
cual implicaria la completa desaparicidon del estado, o al menos, de cierto tipo
de estado (1982, p. 81). A esta doble division del pacifismo institucional
propuesta por Bobbio quiza se le pudiera afiadir una tercera categoria que
podriamos llamar pacifismo politico. Propongo introducir esta categoria
pensando en los trabajos de realistas politicos que trabajaron en el campo de
las relaciones internacionales, como John Herz o Hans Morgenthau’. En
Politics Among Nations, por ejemplo, Morgenthau dedica abundantes paginas
a analizar los diferentes intentos de construir la paz en el ambito internacional
y ve inviables tanto las férmulas asociadas con pacifismo juridico como las
asociadas con el pacifismo social. Frente a ellas propone la via de la «paz a
través de la diplomacia», porque solo a través del discreto y constante trabajo
de la diplomacia, que vela por acomodar los distintos intereses politicos de los
actores de la esfera internacional, se podria conseguir una paz duradera de
acuerdo con esta posicién (2006, p. 537).

Ubicado el pacifismo juridico dentro de las otras corrientes pacifistas, cabe
advertir que sus propuestas, que pasan por atribuir al derecho internacional un papel
relevante en la construccién de la paz, no necesariamente deben ser planteadas de
manera excluyente a las propuestas planteadas por los otros pacifismos. El derecho
es solamente uno de los hilos que componen el tejido de la sociedad; un ingrediente
seguramente indispensable en la receta de la paz, pero en modo alguno el Unico
ingrediente. Los procesos contemporaneos de justicia transicional han puesto de
relieve en este sentido los limites del derecho (Garcia Pascual, 2017), han abierto de
alguna forma los horizontes de los juristas, invitandoles a dialogar con otras disciplinas
y otras metodologias distintas a la propia. Los remedios ofrecidos por el pacifismo
juridico, por lo tanto, pueden ser considerados complementarios a los propuestos
desde otros pacifismos en la composicion del complejo haz de medidas que deberian
ser tomadas en la senda de pacificar las relaciones internacionales.

Por descontado, dentro del pacifismo juridico no existe tampoco unanimidad
respecto de las medidas a adoptar. Los autores que situamos bajo el paraguas del
pacifismo juridico guardan en comun la importancia que atribuyen al derecho
internacional como herramienta para fomentar las relaciones pacificas entre los
estados. Los propios origenes del derecho internacional como disciplina, de hecho,
estan vinculados al ideal pacifista. Asi lo ha destacado Martti Koskenniemi (2001, p.
213) haciéndose eco de los trabajos de prominentes internacionalistas como Walter
Schiicking o Josef Kohler, quien considerd el derecho internacional como «una
ciencia de paz». El propio Lassa Oppenheim, cuyo manual de derecho internacional
es seguramente el mas influyente de todos los tiempos, consideré que las
reivindicaciones de los pacifistas fueron fundamentales en la construcciéon de la
sociedad internacional (1921, p. 11). Sin embargo, en cuanto se examinan de cerca
las distintas posiciones, comienzan a surgir las diferencias. En este trabajo se tomara
como eje vertebrador la diferencia relativa a la posicidon adoptada respecto del
fendmeno de la guerra: algunos pacifistas juridicos han optado por su prohibicién
radical; otros, en cambio, han apostado por su progresiva superacion, reconociendo
que la fuerza cumple una funcién irrenunciable dentro del orden internacional. Unos
y otros, en cualquier caso, han considerado que la férmula para enfrentar la ardua

7 Los trabajos de William Scheuerman (2009; 2011) insisten en desligar el realismo de autores como
Herz o Morgenthau de posiciones belicistas e imperialistas como podrian ser las mantenidas por Carl
Schmitt.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 224
s=d N°. 17, octubre 2019 — marzo 2020, pp. 220-234. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.5027



https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.5027

JOSE ANTONIO GARCIA SAEZ Pacifismo juridico

tarea de convertir la guerra en injustificable encuentra en el derecho su principal
herramienta.

3. Prohibir la guerra

La prohibicion es una modalidad dedntica consustancial al derecho como sistema
normativo. El derecho prohibe las conductas que, como la guerra, considera
indeseables. Un problema distinto pero relacionado consiste en cual es la
consecuencia que tiene la comision de la conducta prohibida —usualmente, una
sancién— y quién esta autorizado para ejecutarla —usualmente, la fuerza publica—.
Tradicionalmente, las posiciones positivistas se han fijado en este segundo problema,
vinculado con el caracter coactivo del derecho. Eso ha hecho que, como veremos en
el siguiente epigrafe, los autores que se alinean con el positivismo juridico sean
reticentes a la prohibicion de la guerra —o, al menos, a prescindir completamente del
uso de la fuerza—, al considerar que se requiere la existencia de sanciones en el orden
internacional. Por el contrario, las posiciones influenciadas por el iusnaturalismo —
contemporaneamente podriamos hablar también de no-positivismo o de
postpositivismo—, que atribuyen una importancia menor al elemento coactivo, pero
mayor al contenido moral del derecho, pueden apostar de manera consecuente por
prohibicion de la guerra cuando proyectan sus postulados sobre el ambito
internacional.

El Pacto Briand-Kellogg es probablemente uno de los exponentes mas claros
del pacifismo juridico que apuesta por la prohibicion de la guerra. Sus artifices no
fueron grandes tedricos del derecho ni relevantes internacionalistas, sino mas bien
profesionales practicos del derecho. En su reciente libro The Internationalists and
Their Plan to Outlaw War, Hathaway y Shapiro han puesto de manifiesto los efectos
juridicos del Pacto Briand-Kellogg, tan ampliamente infravalorado por la doctrina
contemporanea. Segun sostienen, el auténtico punto de transicion del «viejo» al
«nuevox» orden global no se encuentra tanto en la aprobaciéon de la Carta de San
Francisco como en el Pacto de 1928. El libro realiza ademas una iluminadora
retrospectiva de las ideas que inspiraron a los juristas que promovieron la firma del
Pacto. Por supuesto, el ministro de exteriores francés, Aristide Briand y el secretario
de estado estadounidense Frank B. Kellogg son las caras conocidas del Pacto, tanto
que fue coloquialmente bautizado con sus apellidos —la denominacion oficial es Pacto
de Paz de Paris. Pero fue gracias al empefo de varios juristas en la causa de la paz
como se consiguio llegar a ese primer acuerdo destinado a prohibir la guerra. Uno de
ellos fue Salmon Levinson, un exitoso abogado corporativo de Chicago que,
horrorizado por los estragos de la Primera Guerra Mundial, decidi6 impulsar, junto con
otros abogados, un «plan para prohibir la guerra» (Hathaway y Shapiro, 2017, p. 112),
que llegaria a influir en los altos funcionarios del gobierno estadounidense, incluido el
propio Kellogg, quien veria en la propuesta del Pacto una oportunidad para alcanzar
notoriedad mundial, y que le valdria la concesion del premio Nobel de la Paz en 1929.

Los dos unicos articulos sustantivos de los que se compone el Pacto Briand-
Kellogg son una muestra del idealismo que lo inspird. El primero de ellos establece
que «las Altas Partes Contratantes declaran solemnemente en nombre de sus
naciones, que condenan la guerra como medio de solucion de controversias
internacionales y que desisten de su uso como herramienta de la politica nacional en
sus relaciones mutuas». El segundo afiade: «las Altas Partes Contratantes reconocen
que el arreglo o la solucion de todas las controversias o conflictos, cualquiera sea su
naturaleza u origen, que pudieran surgir entre ellos, no debera jamas buscarse sino
por medios pacificos». El Pacto, sin embargo, no establece en absoluto cuales son
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los medios pacificos a los que los estados miembros podrian acudir en caso de darse
algun conflicto. Ante la carencia de ulteriores instituciones internacionales, parece que
la paz queda fiada, en consecuencia, a la buena voluntad de las partes.

La concepcion que esta detras del Pacto Briand-Kellogg, por lo tanto, resulta
considerablemente distinta de la que respaldaria, algunos afios mas tarde, la creacion
de la Organizacion de las Naciones Unidas. En el escenario que plantea la ONU no
se suprime, sino que se controla, la fuerza en el ambito internacional. Ese es
precisamente el punto de inflexién que marca las distintas versiones del pacifismo
juridico, y que hara que autores, como Kelsen, que rechazaron el planteamiento del
Pacto de 1928, aceptaran —no sin sus correspondientes criticas (1950)— el paradigma
propuesto por la Carta de San Francisco.

4. Limitar la guerra

La posicion que apuesta por limitar la guerra presenta un desarrollo mas
considerablemente sélido desde el punto de vista juridico-filoséfico que aquella que
apuesta por su prohibicion. En ella destaca una concreta linea de pensamiento de
autores que podemos encajar dentro del pacifismo juridico. Se trata de Hans Kelsen,
Norberto Bobbio y Luigi Ferrajoli®. Pese a que sus teorias presentan notorias
divergencias, en buena medida derivadas de los distintos contextos en los que fueron
producidas, entre los tres autores se puede trazar una cadena directa de influencias
que determina el modo en el que han tratado de conjugar sus simpatias pacifistas con
el reconocimiento del papel que la coaccion debe desempefiar dentro de cualquier
orden juridico.

Ciertamente, el problema de la efectividad constituye el gran talén de Aquiles
del derecho internacional. La dificultad —cuando no la imposibilidad— de hacer valer
sus normas por parte de una autoridad imparcial redunda en un grado de
incumplimiento generalmente mas elevado que el apreciado en los ordenamientos
domésticos. Esa circunstancia ha sido precisamente la que ha llevado a tedricos como
Austin (1911, p. 575) a cuestionar el caracter juridico del derecho internacional,
degradando su estatus al de mera moralidad. Ese es el principal motivo por el que
Kelsen desarrolla el concepto de la guerra, junto con las represalias, como una
sancién del derecho internacional. Si, para Kelsen, el derecho necesariamente debia
ser un orden respaldado por la coaccion, el argumento que encuentra para responder
a quienes negaban la naturaleza juridica del derecho internacional es que si que
existe en el ambito internacional una sancién y esta es, por excelencia, la guerra. De
la detallada observacion que Kelsen realiza de la conducta de los estados en el ambito
internacional concluye que la guerra o es sancion, o es delito (1996, p. 54). Si todos
los estados, cuando practican la guerra, se esfuerzan en demostrar que la practican
como respuesta a algun agravio sufrido, de ello se deriva que, de forma general, la
guerra esta prohibida por el derecho internacional consuetudinario precisamente
porque es su sancién; esto es, el mecanismo que el ordenamiento juridico pone en
marcha como consecuencia de una violacién de la normativa internacional. Por eso,
cuando la guerra no se practica como una sancién derivada de una violacién juridica,
es entonces una infraccion.

Pese a que defienda el caracter juridico de la guerra como sancién, no se
puede decir que Kelsen fuera, ni mucho menos, un defensor de la guerra en si misma.
A diferencia de algunos de sus adversarios tedricos contemporaneos, como fue el

8 Con mas detalle, vid. Garcia Saez, 2013.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 226
s=d N°. 17, octubre 2019 — marzo 2020, pp. 220-234. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.5027



https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.5027

JOSE ANTONIO GARCIA SAEZ Pacifismo juridico

caso de Erich Kauffman o de Carl Schmitt, Kelsen nunca ensalzé la guerra. Antes al
contrario, la calific6 como «un asesinato en masa, la mayor desgracia de nuestra
cultura» (2003, p. 35). Asumia, sin embargo, que se trataba de un mal indeseable
aunque necesario a la vista del escaso desarrollo técnico del derecho internacional.
Prohibir absolutamente la guerra, como hizo el Pacto Briand-Kellogg, suponia dejar
al derecho internacional sin su principal mecanismo de sancion vy, por lo tanto, sin
defensa ante cualquier violacidon que pudiera producirse a falta de un 6rgano que
ejerciera el monopolio de la fuerza de manera centralizada: «en el presente estado
del desarrollo juridico internacional estar sin armas es —en cierto sentido— estar sin
derechos» (1935, p. 22). Para Kelsen, igual que un cirujano debe conocer la funcion
del 6rgano del cuerpo humano antes de extirparlo, los juristas deben reconocer cual
es la funcion de la guerra en el estadio primitivo del derecho internacional, para asi
poder eliminarla con efectividad. De nuevo vuelve a ser oportuna otra de las
reflexiones de Ortega: «el pacifismo se ha hecho su tarea demasiado facil. Pensé que
para eliminar la guerra bastaba con no hacerla o, a lo sumo, trabajar para que no se
hiciese [...] crey6 que bastaba con extirparla y que no era necesario sustituirla. Pero
el enorme esfuerzo que es la guerra solo puede evitarse si se entiende por paz un
esfuerzo todavia mayor» (2004, p. 232).

La guerra como sancién, sin embargo, no puede ser mas que una sancion
primitiva; y como tal contradice los principios basicos del derecho penal moderno. La
guerra sancionadora esta mas cerca de aquellas sanciones practicadas por los
ordenamientos premodernos que de las reglas del derecho penal moderno.
Sintéticamente, Kelsen deja asentado a lo largo de sus distintos trabajos
internacionalistas que la guerra es una sancion que: 1) deciden cuando aplicar y
efectivamente aplican los propios sujetos afectados, de acuerdo con la légica de la
autotutela y no la de la heterotutela; 2) se aplica de forma colectiva, sin que coincidan
el sujeto titular de la obligacion incumplida y el que efectivamente recibe la sancién;
3) se aplica de forma objetiva, atendiendo unicamente al dafo causado y no teniendo
en cuenta la culpa o negligencia de quien infringié la norma; y 4) se aplica sin ninguna
relacién al principio de proporcionalidad entre la gravedad de la infraccién y la dureza
de la pena.

Bobbio, por su parte, exploré metédicamente las relaciones entre el derecho y
la guerra, considerando que de forma general son aceptados como legitimos tres tipos
de guerra: 1) la guerra defensiva, 2) la guerra de reparaciéon de un agravio, y 3) la
guerra punitiva. «Los tres poseian un rasgo comun especifico, el de ser una respuesta
a un agravio ajeno, es decir, un acto de sancion» (1982, p. 99). Sin embargo, el
establecimiento de una cierta analogia entre la guerra sancionadora y un
procedimiento judicial como el pretendido por Kelsen a Bobbio le resulta impracticable
por diversas razones. La mas importante de ellas es que en un procedimiento judicial
quien decide sobre la conveniencia de la sancién a aplicar es siempre un tercero
imparcial situado por encima de las partes; mientras que en la guerra quien decide
sobre la justicia o la injusticia del castigo son las mismas partes interesadas. Esa
circunstancia conduce con frecuencia a la ilégica consecuencia de que las dos partes
suelen seguir creyendo que tienen razén, incluso después de concluido el
conflicto/proceso. Tanto vencidos como vencedores siguen convencidos de sus
buenas razones aun después de la guerra, lo cual lleva a Bobbio a proclamar el
fracaso de la guerra como proceso, porque en la guerra, al contrario de lo que debe
ocurrir en un proceso, no gana el que tiene razon, sino que acaba teniendo razon el
que gana. Y gana por el simple hecho de ser el mas fuerte (1982, p. 102).

Ferrajoli todavia va un paso mas alla y considerara que los defectos técnicos
de la guerra como sancién seran mas que suficientes para negar de forma radical el
caracter juridico de la guerra, aunque eso no implique que se pueda prescindir de la
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coactividad en el ambito internacional. La prohibicion de la guerra sera, de hecho, la
«norma institutiva» de todo el derecho internacional en el pacifismo juridico
ferrajoliano. La paz es la esencia intima del derecho, que es siempre un instrumento
al servicio de ella. El derecho es una técnica para la solucion pacifica de
controversias, de modo que el uso legitimo de la fuerza siempre debe configurarse
dentro de un sistema juridico no solamente como reaccién ante un posible ilicito, sino
que también debe ser ejercida de manera limitada, esto es, racionalizada. La razon
es uno de los parametros clave en el pensamiento de Ferrajoli; y la situacion de guerra
es precisamente el mas claro exponente de sinrazén o de irracionalidad. Por eso,
rememorando a Hobbes y a Kant, concluye que «la guerra consiste en la ausencia de
derecho propia del estado de naturaleza, mientras que la paz es una construccion
confiada por la razén a ese artificio que es, precisamente, el derecho» (2011, Il, p.
481).

Visto asi, un ordenamiento juridico es tal desde el momento en el que prohibe
la autotutela —esto es, el recurso a la violencia ejercida por los propios destinatarios
de las normas— y confia su uso en régimen de monopolio a un tercero imparcial entre
las partes. Es en ese sentido en el que Ferrajoli afirma que el derecho internacional
«resulta constituido como ordenamiento por la prohibicién de la guerra, que es, por
asi decir [en simil hartiano], su norma de reconocimiento o, si se quiere, [en simil
kelseniano] su norma fundamental». En consecuencia, «la positivacion de la
prohibicion de la guerra en la Carta de la ONU, [...] ha transformado el principio de la
paz, su fundamento logico y axiolégico, en fundamento juridico del derecho
internacional» (2011, Il, p. 487). Con el establecimiento de la ONU se alcanza,
entonces, un pacto de alcance practicamente global de interdiccidon de la guerra que
es complementado con la atribucién del uso regulado de la fuerza en régimen de
exclusividad al Consejo de Seguridad.

En consecuencia, y en esto se separa notoriamente del criterio de Kelsen,
Ferrajoli afirma que también ha quedado inservible el concepto de guerra como
sancién —ni siquiera primitiva, como la calificd el jurista de Praga. Al golpear las
guerras inevitablemente a poblaciones civiles, la sancion seria soportada por
personas inocentes, en clara contradiccion con el principio que excluye la
responsabilidad por hechos ajenos. La sancion requiere ademas la heterotutela, es
decir, la determinacién judicial (o administrativa sometida a la jurisdiccién) del ilicito,
lo cual excluye necesariamente la vendetta o autotutela que implica la guerra. La
guerra es, por tanto, la mas radical negacion del derecho y de los derechos en el
esquema de Ferrajoli.

Tomando claramente la reflexion bobbiana sobre el problema atémico,
Ferrajoli afiade a todo ello que el potencial de la guerra ha llegado a ser desmesurado
e incontrolable. Hasta tal punto es asi, que se podria incurrir en un tipo de guerra
susceptible de aniquilar al propio agresor, por el riesgo de que sea la humanidad
entera la aniquilada bajo el potencial destructivo de las armas nucleares. De esta
forma, la guerra practicada por las grandes potencias en el panorama actual tiene
para Ferrajoli connotaciones puramente terroristas, que nada tienen que ver con algo
que se parezca a una sancién juridica. En suma, «la guerra actual, por sus
caracteristicas ilimitadamente destructivas, no admite ninguna justificacion moral o
politica» (2011, Il, p. 489). Prohibiendo la guerra por ser moralmente injustificable, la
Carta de la ONU ha descartado la polémica acerca de la guerra justa como una
polémica estéril, al no poder ser considerada cualquier guerra mas que como ilegal o,
a lo sumo, no legal. La guerra entraria asi en lo que, en lenguaje ferrajoliano, podria
llamarse la esfera de lo indecidible del derecho internacional.
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No obstante, cabe insistir en que el uso de la fuerza resulta necesario incluso
para el pacifismo radical de Ferrajoli, quien ofrece la siguiente definicion de paz: «Paz
es la expectativa del no uso desregulado y ofensivo de la fuerza, garantizada en via
primaria por la correspondiente prohibicidon y, en via secundaria, por la obligacién,
efecto de su ilicita violacion, de un uso de la fuerza predispuesto por especificas
normas hipotético-dednticas» (2011, I, p. 837). Asi, la misma prohibicion de la guerra,
implicaria necesariamente el uso centralizado de la fuerza «como su propia garantia
secundaria, junto con la legitimidad de la autodefensa [también prevista en la Carta
de la ONU], al resultar imposible, en su defecto, asegurar la observancia de la misma
y con ello el mantenimiento de la paz» (2011, Il, p. 490). Resulta fundamental por eso
colmar la laguna consistente en la falta de cumplimiento de lo previsto en el Capitulo
VIl de la Carta de la ONU, estableciendo una Unica fuerza armada a las 6rdenes del
Consejo de Seguridad. En esa linea, Kelsen reclamé una y otra vez a los pacifistas
que, antes de reivindicar un desarme utodpico, deberian concentrar sus esfuerzos
politicos en la construccién de una organizacion internacional integradora del mayor
numero de naciones, y capaz de ejercer el uso legitimo de la fuerza en régimen de
monopolio.

5. Construir un orden internacional pacifico

Con independencia de la posicion adoptada respecto de la regulacion de la guerra o
el uso de la fuerza, en lo que coinciden todos los autores adscritos al pacifismo juridico
es en la necesidad de hacer avanzar técnicamente el derecho internacional. A tal fin,
se desarrollan diversas estrategias juridico-politicas para conseguirlo. Un rasgo
recurrente de tales estrategias consiste en servirse de la conocida domestic analogy,
segun la cual seria extrapolable al orden internacional el contrato social mediante el
que los individuos, en el ambito doméstico, renunciaron a resolver sus conflictos a
través de la fuerza, confiando a un tercero imparcial el monopolio de su uso legitimo.
Desde la perspectiva de Kelsen, la evolucion del orden juridico es la historia de la
centralizacion; es decir, la historia de la progresiva concentracion de unos poderes
qgue se encontraban descentralizados en manos de unas instituciones publicas
centralizadas que actuan conforme al principio de division del trabajo. Si en el estado
de naturaleza interno previo al contrato social eran los mismos individuos miembros
de la comunidad los que determinaban si se debia aplicar una sancién —en este caso
siempre la vendetta— y efectivamente la aplicaban; en el estado de naturaleza
internacional son los mismos estados quienes determinan si se debe aplicar una
sancion —en este caso, la guerra o las represalias— y quienes efectivamente la aplican.

Para empezar a salir de ese estado de naturaleza en el que se encontraria el
ambito internacional —y puesto que en la vision historica de Kelsen la centralizacion
de la fase de ejecucion de la sancion ha ocurrido siempre después en el tiempo que
la fase de comprobacién del ilicito y la determinacién de la sanciéon—, la primera
funcion juridica que debera centralizarse sera la de la determinacion de la infraccion
y la fijacién de la pena; es decir, aquella que corresponde ejercer a un tribunal. Ya
desde Kant la figura del tribunal es una pieza clave, constituyéndose como la
institucion en torno a la cual gira buena parte del pacifismo juridico. Sin ella, sin ese
tercero ausente del que hablaba Bobbio®, el derecho internacional esta condenado a

9 Segun Bobbio retoma de Hobbes, son tres los pasos necesarios que se requieren para evolucionar
desde un estado de naturaleza hasta un estado en el que impere el derecho, y donde, por lo tanto, se
monopolice el uso legitimo de la fuerza por un tercero capaz de imponer sus decisiones a las partes. El
primer paso consiste en un pacto en negativo de no agresion. El segundo (pactum societatis) es un pacto
positivo que acuerda cuales van a ser las normas a aplicar en el caso de que se produzca algun conflicto
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ser un ordenamiento demasiado imperfecto como para poder evitar la violencia
reciproca entre los sujetos de la comunidad internacional (a priori, los estados).
Ademas, consideraba Kelsen, el Unico érgano cuyas decisiones acatarian los estados
sin haber contribuido a su formacién es un tribunal: «el principio mayoritario, que
quedo sistematicamente excluido del procedimiento del Consejo y de la Asamblea [de
la Sociedad de Naciones], fue introducido sin dificultad alguna en la constitucion de la
CPJl» (1996, p. 186).

Por esos motivos, en base a la teoria del derecho internacional que desarrollé
fundamentalmente en los anos treinta, Kelsen lanza su mas clara propuesta pacifista
en el proyecto «Pacto de una liga permanente para el mantenimiento de la paz» que
se anexa en su obra Peace through Law (1944), donde se dedican al tribunal mas de
la mitad de los cuarenta articulos de los que consta. Se trataria de un 6rgano
jurisdiccional permanente, de jurisdiccidn obligatoria y con capacidad para enjuiciar a
individuos, y no ya solo a los estados, sustituyéndose asi la sancion colectiva que es
la guerra por una sancién individual acorde no ya con un ordenamiento juridico
primitivo, sino equiparable al del ordenamiento interno.

Este tribunal, central en la pacificacién de las relaciones internacionales,
constituiria solo un primer paso —pero un paso realista— en la constitucion de un orden
internacional que aspira a una institucionalizacion fuertemente apoyada en los
presupuestos cosmopolitas y federalistas kantianos. Aqui cabria pensar también
destacadamente en el constitucionalismo cosmopolita de Jurgen Habermas, que
desde el punto de vista de la teoria politica y de la democracia, coincide en buena
medida con los postulados del pacifismo juridico (Nufiez, 2018, p. 1130). En esa linea,
tanto Kelsen como Bobbio manifiestan apoyar en distintas de sus obras la idea de una
civitas maxima, de un orden cosmopolita alcanzado a través de un procedimiento
federalista. Pero es Ferrajoli quien con mayor detalle ha disefiado en los ultimos afios
un orden cosmopolita y federalista internacional a lo largo de sus obras acerca de la
constitucionalizacion de las relaciones internacionales, considerando que la formula
del constitucionalismo global supone un tercer y definitivo momento constituyente
(2018, p. 87).

Con una perspectiva amplia, Ferrajoli ha considerado que existe un estrecho
vinculo entre la paz y la seguridad por un lado, y la justicia material por otro. Su
pacifismo es, en consecuencia, un pacifismo preocupado por la proteccion
internacional de los derechos humanos, pero también por la redistribucion de la
rigueza a nivel global o por la urgentisima conservacion del medioambiente.
Concretamente en Principia luris se formulan una serie de medidas concretas que
giran en torno a tres ejes: a) el monopolio juridico de la fuerza, con el fin de mantener
la paz y la seguridad internacional; b) la prohibicién de las armas —declarandolas
bienes ilicitos— y de los ejércitos’® —considerandolos instituciones ilicitas y
reconvirtiéndolos en fuerzas armadas de policia—, como garantia del monopolio del

entre los sujetos. Y, por ultimo, el tercer pacto (pactum subjectionis) consistira en establecer un poder
comun y superior a las partes capaz de imponer por la fuerza la aplicacion de las normas acordadas en
el segundo pacto, es decir, el establecimiento de un tercero. El tercero, a su vez, puede configurarse de
varias maneras dependiendo de las competencias que le sean otorgadas. Puede configurarse como
mediador, si se limita a poner en contacto a las partes; como arbitro, si propone a las partes una solucion
que estas se han comprometido a respetar; y como juez, si las partes se deben someter obligatoriamente
a su decisidn y este tiene capacidad para imponerla de forma coactiva. Estos pasos estan descritos en
diferentes trabajos de Bobbio (1994; 1997, p. 258).

10 «Ningun ejército de tipo tradicional amenaza la seguridad de los EEUU o de Europa. Ni cabe ya temer
conquistas territoriales o invasiones militares, que han perdido sentido en la época de la globalizacién.
Existe la amenaza del terrorismo. Pero frente a ella no sirven ejércitos ni guerras [...] sino fuerzas de
policia [...] Y sirven, al mismo tiempo, politicas sociales idéneas para aislar el terrorismo y sanear sus
bases de reclutamiento y consenso» (2011, II, p. 511).
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uso legitimo de la fuerza; y c¢) la construccién de una esfera publica internacional, que
legitime ese orden y que contribuya a reducir las crecientes desigualdades
econémicas y sociales. La ausencia de estas condiciones significa la inefectividad
estructural de lo previsto en la Carta de la ONU vy, por lo tanto, una laguna que la
comunidad internacional y los operadores juridicos en general tienen la
responsabilidad de colmar.

Resulta destacable que a pesar del relevante papel que la teoria garantista
reconoce de forma general a la figura del juez, en el orden internacional pensado por
Ferrajoli la funcion de la jurisdiccidon no parece ser tan central como lo fue para Kelsen
0 Bobbio. No existe en su propuesta Unicamente un tribunal internacional capaz de
resolver cualquier conflicto, sino que se disefia una compleja red de instituciones de
gobierno y de garantias, a imagen del esquema de un estado constitucional. La
distincidn entre funciones e instituciones de gobierno y funciones e instituciones de
garantia —primarias y secundarias—, corolario del paradigma de la democracia
constitucional, esta basada en el establecimiento de limites y vinculos al ejercicio de
las funciones de gobierno. Asi, para Ferrajoli, las funciones y las instituciones de
gobierno, «al hallarse destinadas al ejercicio de actividades discrecionales [a las que
ha llamado] la esfera de lo decidible, son tanto mas legitimas cuanto mas
representativas y, en consecuencia, préoximas al cuerpo electoral» (2011, Il, p. 533).
Por eso, lo que se necesita crear a escala internacional son funciones e instituciones
de garantia, vinculadas a las garantias de los derechos fundamentales, es decir, a la
esfera de lo indecidible: «de un lado las funciones y las instituciones de garantia
primaria, dedicadas a la tutela de los derechos de libertad y a la satisfaccién de los
derechos sociales; de otro, las funciones jurisdiccionales de garantia secundaria, para
la verificacion y la reparacién de las violaciones de las garantias primarias. En ambos
casos se trata de funciones y de instituciones que no requieren representatividad
politica, sino, al contrario, separacion de las funciones de gobierno, ya que su ejercicio
consiste en la determinacion imparcial de sus presupuestos de derecho y su
legitimacion [...] para asegurar a todos la distribuciéon del agua [...], o bien para
prevenir y reprimir los crimenes contra la humanidad y las devastaciones
medioambientales no se precisan decisiones discrecionales de la mayoria sino, al
contrario, intervenciones vinculadas al derecho» (2011, 1l, p. 533). No cabe duda de
que la mayor parte de esas garantias, asi como las referidas a la tutela del medio
ambiente, la salvaguarda de la paz, la lucha contra la criminalidad transnacional o la
regulacién de los mercados, hoy solo tienen sentido si son establecidas a nivel global.
Lo que en otros tiempos parecia una utopia propia de ilusos pacifistas, parece
configurarse hoy como una necesidad cada vez mas apremiante.

6. Aportaciones del feminismo al pacifismo juridico

Por ultimo, no resultaria justo terminar esta voz sin referirse a las aportaciones del
feminismo al pacifismo en general, y al pacifismo juridico en particular. Para hacerlo,
cabe reparar en primer lugar en que la gran mayoria de autores aqui citados hasta el
momento son hombres. Constatar esa realidad sirve para reconocer los sesgos en
los que incurre quien escribe, pero también toda una doctrina internacionalista que no
deja de formar parte de un sistema fuertemente condicionado por una mirada
patriarcal. En otro sitio (Garcia Saez, 2019) me he ocupado del caracter masculino
del derecho internacional o, dicho con mas exactitud, de los modos en los que la
masculinidad hegemadnica (Connell, 2005) se proyecta sobre lo internacional. Para
comprender adecuadamente las consecuencias de esta circunstancia resulta
imprescindible adentrarse en las obras de autoras feministas como Hillary
Charlesworth y Christine Chinkin (2000), Ann Tickner (2001) o Cynthia Enloe (2014).
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Aqui unicamente me quiero limitar a sefialar que el pacifismo juridico dificilmente
puede lograr su objetivo de fomentar la paz en las relaciones internacionales sin
reconocer que su propio marco epistemoldgico y las propuestas que a partir de él se
han formulado estan fuertemente condicionadas por el sistema de sexo-género
(Butler, 2016, p. 13). Si se quiere tomar en serio el problema de la paz, no puede
resultar indiferente el hecho de que la mayoria de internacionalistas, asi como quienes
ocupan las posiciones clave en las relaciones diplomaticas y en la formulacién de las
politicas exteriores, resulten ser varones en una abrumadora mayoria.

Trabajos como los de Carmen Magallon (2006) han dado a conocer en el
mundo hispanoablante la dilatada y paradigmatica trayectoria de la Women’'s
International League For Peace, que desde 1915 ha realizado una incesante labor
para fomentar el dialogo entre distintos actores internacionales con el objetivo de
mantener o restablecer la paz en distintos contextos. Esa labor ha mostrado que los
conflictos tienen un impacto de género diferenciado; y que las mujeres a menudo no
solo resultan victimas de las guerras que en su inmensa mayoria provocan y ejecutan
los hombres, sino que también son usadas como arma simbdlica a través de la
especifica violencia sexual que se ejerce sobre sus cuerpos (Segato, 2016). Pero mas
alla de configurarse unicamente como victimas, el papel de las mujeres ha resultado
clave en el impulso de iniciativas de dialogo, mediacion y reconciliacién. Perspectivas
que resultan sorprendentemente ajenas a los esquemas propuestos por los autores
del pacifismo juridico que aqui se han estudiado. Esto no es, por supuesto, el
resultado de una cuestiébn natural, sino cultural. Lejos de un posicionamiento
esencialista, cabe reparar en que los roles de género que, de forma diferenciada, son
atribuidos a hombres y mujeres se proyectan sobre las instituciones que esos
hombres y mujeres componen (Conell, 2005, p. 258). Si las instituciones del derecho
internacional tradicionalmente han estado copadas por hombres de forma muy
mayoritaria, no cabe pasar por alto que los valores asociados a la masculinidad
hegemonica —la fortaleza fisica, la seguridad, el dominio del territorio, etc.— impregnan
los esquemas tradicionales del derecho internacional y, con él, las formas en las que
se ha buscado la paz.

No se trata unicamente de lograr la paridad en las instituciones
internacionales. Una paz auténtica y duradera, que sea también una paz de género,
requiere cambios profundos en los operadores del derecho internacional. Esos
cambios pasan por poner la vida en el centro del conjunto de discursos, practicas y
teorias que componen el derecho y la politica internacional. Precisamente el
feminismo —a menudo complementado por las perspectivas del ecologismo— ha
desarrollado un amplio abanico de teorias y métodos con ese objetivo central de
priorizar la vida. Las transformaciones de la violencia en el escenario internacional
contemporaneo hacen que el pacifismo juridico esté llamado a aprender de las
posiciones feministas. La violencia, es decir, el ataque contra la vida, sigue
alcanzando hoy en las guerras su maxima expresion. Pero el fendmeno de la guerra
ha mutado extraordinariamente en el siglo XXI, no solo desformalizandose como
consecuencia de la aparicion de nuevos actores no estatales —como los grupos
terroristas o, también, las empresas privadas de mercenarios—, sino también mutando
en multiples formas de violencia estructural auspiciadas por la desregulacion
economica y financiera, que provocan hambrunas, movimientos forzados de personas
y explotacion de tierras en multiples puntos del planeta. Frente a estas realidades,
complejas y multicausales, el pacifismo juridico debe replantearse muchas de sus
premisas y de sus métodos; y en esa tarea las aportaciones del feminismo pueden
ser decisivas. Solo es necesario desprendernos de los prejuicios que durante tanto
tiempo han impedido que sean escuchadas.
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