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El instituto de la legitima defensa esta firmemente anclado tanto en la moral cotidiana como
en el derecho. Una agresion antijuridica, correspondientemente, provoca un desarme normativo
del agresor. Este tiene que tolerar las contramedidas necesarias para repeler su agresion y esto
quiere decir que, por regla general, incluso se dara lugar a su muerte. La misma asimetria
normativa entre agresor y defensor, segin el filosofo de la Universidad de Rutgers, Jeff
MCMAHAN, tendria que valer en la guerra, pues esta seria interpretada como un tipo de legitima
defensa a gran escala. Por eso, no representarian un blanco legitimo aquellos combatientes “que
luchan solamente para defenderse a si mismos y a otras personas inocentes de una amenaza ilicita y
que no amenazan a nadie mas que a sus agresores ilicitos”. El agresor injusto, en cambio, estaria
obligado a tolerar el contrataque que se lleva a cabo contra ¢l. “Una persona no puede tener
ningn derecho a defenderse contra la amenaza de un dafio que ella se ha hecho pasible de sufrir”;

esto regiria en la guerra del mismo modo que en tiempos de paz.

Es cierto que, segin este autor, la responsabilidad de los soldados agresores podria estar
disminuida, p. ¢j., en caso de que tuviesen que soportar una pena sensible por una objecion de
consciencia o por juzgar incorrectamente la injusticia de la guerra llevada a cabo por ellos a causa

de vicios de informacion. Por esta razon, “la gran mayoria de los combatientes injustos no serian
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criminales, ni en sentido moral, ni juridico”. Sin embargo, solo en casos excepcionales podria
hablarse de una exclusion completa de su responsabilidad moral, en virtud de la alta incorreccion
moral de una guerra injusta. “Entonces esto brinda un fundamento para considerar que, en la
mayor parte de los casos, los combatientes injustos se han vuelto pasibles de sufrir consecuencias”.
Lo mejor que los combatientes injustos podrian hacer seria, por consiguiente, rendirse lo mas

pronto posible.

La argumentacion de MCMAHAN parte de la base del convencimiento de que diferenciar entre
guerras justas e injustas no solo serfa conceptualmente posible, sino incluso un mandato ético.
Como es sabido, el derecho internacional actual no comparte esta postura. En vez de construir la
relacion de ambos bandos de combatientes segan el modelo de la legitima defensa, parte de su
igualdad normativa. Si los combatientes respetan las reglas del ius in bello, entonces se comportan
conforme a derecho, con indiferencia del bando para el cual luchen. MCMAHAN reconoce
expresamente que hay buenas razones a favor de esta perspectiva sobre el tema. Por un lado, la
renuncia a la igualdad juridica de los combatientes facilitaria la posibilidad de que el bando injusto,
pero victorioso, termine imponiéndole penas a los combatientes justos vencidos. Por otro lado, el
ius in bello del derecho internacional tendria el interes principal de contener la violencia y la
destruccion asociada a la guerra. Dado que se deberia tener en cuenta que todo lo que estaria
permitido para los justos también podria ser realizado por los injustos que se considerasen justos,
serfa sensato, para limitar dafios, restringir el margen de maniobra de ambos bandos lo mas

posible.

Seglin MCMAHAN, estas consideraciones deberian determinar solo la valoracion juridica de los
conflictos bélicos, pero no la ética. Junto a la “preocupacion casi exclusiva por las consecuencias”,
caracteristica de la perspectiva del derecho internacional de la guerra, se encontraria la filosofia
moral, que mas bien le daria prioridad al “respeto de los derechos” de los afectados. Donde habia
consecuencialismo deberia haber kantianismo —o la representacion que tiene un americano de
eso—, y la critica de MCMAHAN a la igualdad de los combatientes justos e injustos finalmente

deriva en este giro.

Sin embargo, MCMACHAN se decide muy facilmente por este modelo. Es discutible tanto la
tesis de MCMAHAN de que una guerra tiene una correspondencia normativa con una situacion de
legitima defensa, como su suposicion de que la igualdad de todos los combatientes precisa de un
recurso a un modelo de fundamentacion consecuencialista. Mas bien, la guerra y la legitima
defensa se diferencian de modo esencial. Esto se explica por la extension del derecho a la legitima

defensa, en la medida en que este derecho concierne exclusivamente a la relacion entre defendido
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y agresor, mientras que especialmente las guerras modernas tienen repercusiones masivas respecto
de los no combatientes. Pero, y por sobre todo, la responsabilidad de la mayoria de los
combatientes injustos por el conflicto bélico es mucho menor que la del agresor en una situacion
de legitima defensa usual. Como se menciono supra, MCMAHAN reconoce esta situacién y no
obstante busca minimizar sus repercusiones. El “logro de la causa justa” tiene un peso tal que
frente a este la responsabilidad disminuida del soldado agresor en todos los casos representaria una

quantité negligeable.

Sin embargo, esta afirmacion es un ejemplo drastico de aquel consecuencialismo cuya
superacion MCMAHAN habia establecido como meta. De la logica de fundamentacion de un punto
de vista impregnado de kantianismo, en cambio, se sigue que la extension de la pasibilidad de los
intervinientes individuales en el conflicto de sufrir consecuencias debe estar alincada a su
responsabilidad individual. El punto de vista de que la parte individual de responsabilidad de los
combatientes de ambos bandos, la mayor parte de las veces, no se diferencia considerablemente
partiria de la suposicion justificada de que todos los intervinientes en el conflicto son responsables
en comun por este, que deben mantener los danos de guerra lo mas reducidos posible y que no
deben dificultar un acuerdo de paz futuro por medio de una estigmatizacion moral o incluso
juridico-penal del bando contario. Esto lo pone de manifiesto aquel minimo de solidaridad que
incluso quienes son agredidos antijuridicamente le deben a su contrincante. Hay que reconocer
que esta es una pretension exigente. Su cumplimiento, empero, se hace mas sencillo por el hecho
de que no solo los fundamentos de la moral, sino también las consideraciones prudenciales hablan
a su favor, pues ;quién puede saber de antemano que quedara del lado vencedor? La subordinacion
de todos los combatientes a un régimen de comportamiento unitario es, vista de ese modo, nada
mas que la expresion técnico-juridica de aquel minimo de solidaridad que ellos se deben
mutuamente incluso en la situacion de un conflicto bélico. Este modelo de fundamentacion
indudablemente toma en cuenta mucho mejor la limitacion externa del margen de maniobra de
los soldados individuales, cuyos cuerpos en ultima instancia llevan a cabo la guerra, que la

construccion de legitima defensa, excesivamente abstracta, de MCMAHAN.
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