Guerra y derecho: entre ética y retérica ()

Tecla Mazzarese

No hay hoy en dia nada mas angustioso que el caracter irreal
de la mayoria de los conflictos que surgen. Tienen aln menos
realidad que el conflicto entre griegos y troyanos. En el centro
de la guerra de Troya habia al menos una mujer, y, aun mas
importante, una mujer de perfecta belleza. Para nuestros
contemporaneos, el papel de Elena esta encarnado por palabras
adornadas de mayusculas. Si pudiésemos aferrar, en el intento de
comprenderla, una de estas palabras llenas de sangre y lagrimas,
veriamos que no tiene contenido. Las palabras que tienen un
contenido y un sentido no son homicidas. [Simone Weil, 1937] (1)

Wars of principle are much less often justified than is believed by
those in whose age they occur. It is very rarely that a principle
of genuine value to mankind can only be propagated by military
force: as a rule, it is a bad part of men's principle, not the
good part, which makes it necessary to fight for their defence.
[Bertrand Russell, 1915] (2)

1. Dudas sobre la pretendida eticidad de las guerras para la tutela de los
derechos humanos

La tutela de los derechos humanos no parece haber sido nunca objeto de tanta
atencion y preocupacién como el afio pasado, cuando la OTAN ha recurrido al
instrumento extremo de la guerra para poner fin a su reiterada y masiva violacién
en Kosovo.

Nunca, en los ultimos cincuenta anos, la tutela de los derechos humanos habia sido
considerada tan fundamental como para ser esgrimida como razén de justificacion
ética de una guerra; nunca habia sido sentida tan imprescindible como para
decidir incluso respecto al mismo proceso de consolidacién de las democracias
occidentales.

No obstante, o, quizads, precisamente por el llamamiento a la tutela de los derechos
humanos, las dudas sobre la licitud, legitimidad y justificabilidad de aquella guerra
son (han sido), sin embargo, dramaticas y desgarradoras.

Dramaticas y desgarradoras ayer, mientras la guerra aun estaba en pleno apogeo:
dramaticas por el balance de victimas y destrucciones cada dia mas graves y por
los temores sobre los posibles desarrollos y resultados del conflicto; desgarradoras
porque la tutela y la defensa de los derechos humanos, en cuyo nombre se luchaba,
eran la preocupacién comun tanto de quien consentia en el recurso a la guerra,
como de quien disentia respecto a tal recurso.

Dramaticas y desgarradoras aun hoy, a pesar de que aquella guerra ya haya
concluido (al menos formalmente, ya que violencias y venganzas han seguido
siendo, en realidad, cronica cotidiana).

El balance de las victimas (kosovares y serbias), casi exclusivamente civiles, y de
las destrucciones (tanto en Serbia como en Kosovo), otra vez casi exclusivamente
civiles (lo destruido no han sido tanto los armamentos militares como mas bien
carreteras, puentes, fabricas, refinerias, casas y escuelas), (3) por cuanto incierto
y aun aproximado, confirma de hecho, todo su dramatismo y vuelve a proponer
de lleno la contraposicion desgarradora entre quien identifica en la guerra un



instrumento terrible pero necesario para la tutela de los derechos humanos cuando
estos son fuerte y reiteradamente violados y quien, en cambio, ve en la guerra
un instrumento que, inevitablemente, no puede no provocar, junto a la violacién
generalizada y reiterada de los derechos humanos que se declara querer tutelar,
una nueva, no menos odiosa, violacion de aquellos mismos derechos.

La cuestién de las condiciones que (eventualmente) permitan juzgar como ética
una guerra, a pesar de la paz firmada ya hace meses, no ha dejado por tanto, de
ser actual, tanto porque retrospectivamente las dudas sobre la presunta eticidad
de la intervencion en Kosovo no han sido en absoluto resueltas, como porque
prospectivamente las mismas dudas no pueden no volver a plantearse para cada
eventual decision futura de intervenciones andlogas.

AUn irresueltas y no menos urgentes en el caso de una eventual iteracion de la
experiencia de Kosovo, estan las dudas de caracter juridico y politico, tanto en
su propia especificidad como en el valor ético que puede ser (y de hecho ha sido)
adscrito.

2. Inter arma silent leges: a propdsito de ética y derechos humanos

La guerra en Kosovo, por tanto, ha sido la primera emprendida en nombre de los
derechos humanos. Ni tan siquiera habia ocurrido en la guerra del Golfo, motivada
oficialmente por la invasién iraqui de Kuwait.

La guerra en Kosovo parece querer y/o poder marcar asi el inicio de un nuevo
capitulo de la atormentada relacion entre guerra y ética: los derechos humanos
asumen, en efecto, el papel de una nueva ética; laica quiza, pero en nombre y en
defensa de la cual, "confesionalmente" se afirma la obligacion moral de luchar. (4)

Por mucho que una guerra se combata en nombre de la tutela de los derechos
humanos no se puede ignorar, sin embargo, como ya recordaba Ennio De Giorgi a
proposito de la guerra del golfo, que

"también los pueblos que para su desgracia (y quiza también por
nuestras negligencias y complicidades pasadas) estan sujetos
a regimenes que no respetan los derechos humanos deben ser
considerados siempre amigos a salvar y no enemigos a destruir".

(3)

Una admonicién que el mismo Norberto Bobbio (destinatario directo de las
palabras de Ennio De Giorgi) recoge y hace suya cuando, tras haber recorrido sus
argumentos sobre el caracter necesario de esta guerra, escribe:

"Quedan abiertas todas las cuestiones que el prof. De Giorgi
planea acerca del respeto de los derechos humanos. [...] El
problema de los derechos humanos esta en estrecha conexioén con
el de la paz. Inter arma silent leges. Durante la guerra el derecho
calla". (&)

Ya, inter arma silent leges.

Parece por tanto manifiesta y de dificil solucion, la paradoja de una guerra que
en nombre y en defensa de los derechos humanos no puede no ser ella misma
violaciéon de aquellos mismos derechos; la paradoja de una guerra que no puede
ella misma no pisar los valores de aquella ética en nombre de la cual reivindica el
deber moral de luchar.

La paradoja es de dificil solucidon, y no sélo porque torna dudoso el recurso al
argumento de todas las cruzadas y de todas las guerras de civilizacion: los valores
por los que se lucha (los derechos humanos) son precisamente los mismos valores
que no se puede evitar pisar luchando (los derechos humanos); no son, por tanto,
valores ajenos y distintos en nombre de cuya superioridad se pueda avanzar la
pretensién de matar y destruir. Y ademas son, ex definitione, valores universales



que, por tanto, no pueden no valer incluso respecto de aquellos a quienes se
pretenden imponer. (Dicho de otro modo, si la universalidad de los derechos se
hace valer como razoén para justificar la guerra, no se puede después desconocerla
cuando se estd en guerra).

La paradoja, sin embargo, es de dificil solucion no soélo porque denuncia una
contradiccion légica (que, como tal, puede quizds levantar la sospecha, o la
molestia, de sofismas que despistan), sino sobretodo porque denuncia una
contradiccion pragmatica: las formas y los modos en que se combaten las "nuevas
guerras" (las "guerras postmodernas") (Z) no pueden no constituir una violacion
sistematica de los principios candnicos del jus in bello, fijandose por lo tanto, sobre
los eventuales criterios de legitimacion del ius ad bellum, deslegitimandolos.

El eventual titulo de legitimacion de una guerra cae si las formas y los modos en
los que se combate violan los principios del derecho humanitario (los canones del
ius in bello); en particular, si violan, y en la medida en que lo hacen, el principio de
proporcionalidad (de los dafios inflingidos) y el principio de discriminacién (entre
combatientes y no combatientes):

"por justa que sea la causa por la cual se hace una guerra, ella
resulta sin embargo totalmente injustificada si para vencer es
necesario violar (no importa cuanto y cuan a menudo) los dos
principios del ius in bello". (8)

Inseguros sobre como denominarlas y/o como identificar los principales rasgos
distintivos, las guerras de las que somos (hemos sido) testigos y/o protagonistas
en estas Ultimas décadas (incluso prescindiendo de la guerra por las Falkland/
Malvinas, Europa ha visto la participacion de sus paises no soélo en Kosovo sino
también en el Golfo Pérsico) no pueden, aun cuando apelen a titulos de legitimidad
juridica (guerra del Golfo) o invoquen titulos de justificacion ética (guerra en
Kosovo), no violar ambas los principios fundamentales del jus in bello.

Patente e innegable la violacion del principio de discriminacion ayer (y aun hoy en
la version no de los bombardeos sino del embargo) en la guerra del Golfo y hoy
(v, siendo realistas, incluso mafiana dado el uso de armas de uranio empobrecido
cuyos dafios medioambientales aun no han sido cuantificados exactamente) en la
guerra en Kosovo. (9)

Menos patentemente manifiesta, quiza, pero no por ello menos concreta, la
violacién del principio de proporcionalidad. ¢Cudl es, de hecho, el umbral mas
alld del cual el nimero de ninos que a causa del embargo, mueren por falta de
medicamentos, deja de ser proporcionalmente aceptable respecto a la gravedad
de la amenaza representada por el régimen de Saddam Hussein, contra el que se
ha decretado el embargo? ¢Y cudl es el umbral mas alld del cual la contaminacién
medioambiental (debida al uso de armas de uranio empobrecido y/o de bombas de
fragmentacion) deja de ser proporcionalmente aceptable respecto al horror de los
crimenes cometidos por el régimen de Milosevic?

Si la violacion del principio de discriminacion y del principio de proporcionalidad
es o no ineludible (es decir, si tal violacion constituye la denuncia tan sélo de una
verdad de hecho, de por si no suficiente para enunciar como verdad de razdn
la negacion de la misma distincién entre ius ad bellum vy ius in bello y/o de la
fiabilidad de cualquier definicion de los criterios del jus ad bellum) es una cuestion
quiza relevante, pero ciertamente no dirimente.

Para decidir sobre la eticidad de las nuevas guerras de las que somos (hemos sido)
testigos o protagonistas y/o de empresas que, en el futuro, se planteen volver a
proponer sus escenarios, una "mera" verdad de hecho parece ser ya suficiente.
Dicho de otro modo, no es el llamamiento al caracter manifiestamente "chapucero"
y/0 "improvisado" de una guerra (aun combatida en defensa de los derechos
humanos) lo que salva o rescata su justificacion y/o justificabilidad ética.



3. Ex crimine oritur ius: a propdsito de derecho y derechos humanos

Lo problematico (sea intrinseca o accidental) de la distincidon entre jus ad bellum
y ius in bello remite, entre otras cosas, a una pregunta ulterior que la guerra en
Kosovo ha contribuido a plantear: la pregunta, de caracter juridico, por la eventual
(no) adecuacién de las normas (nacionales y supranacionales) que en la actualidad
identifican y definen las Unicas condiciones en presencia de las cuales una guerra
puede considerarse legitima; la pregunta, en otros términos, por la eventual
necesidad de volver a pensar y a escribir las normas juridicas que fijan los criterios
del ius ad bellum.

Que la guerra en Kosovo haya violado normas juridicas internacionales y (como,
por ejemplo, en el caso de Italia y Alemania, también) nacionales tanto de caracter
sustantivo como de caracter procesal, es una objecion a la que, en efecto, no
pocos han replicado denunciando la desuetudo de las normas violadas. (10) Mas
exactamente, algunos han propuesto una interpretacién distinta de tales normas
("menos superficial y banal") con respecto a la normalmente recurrente, (11)
otros con una mayor determinacion, han solicitado en cambio, su modificacion y/o
integracién, en orden a que, entre las causas justas de una guerra, explicitamente
reconozca e incluya también la de la intervencion en defensa de los derechos
humanos. (12)

Es dificil, frente a estas reacciones (13) no suscribir, como Norberto Bobbio por otro
lado (14) el juicio desdefioso de Danilo Zolo segun el cual, de este modo ex crimine
oritur ius, de la violacidon de la ley se hace surgir el derecho; es decir, es dificil no
compartir la preocupacion con la que Danilo Zolo apunta que:

"Una agresion internacional, por el simple hecho de que sus
autores la hayan llamado "humanitaria" puede ser considerada
legitima y convertirse eo ipso en fuente de un nuevo equilibrio de
derecho internacional". (15)

Ademas es dificil no mostrar sorpresa frente a la autorizada propuesta de Antonio
Cassese que, sobre la base de "nascent trends in the world community" identifica
seis condiciones ("strict conditions") en presencia de las cuales el recurso a "armed
force may gradually become justified, even absent any authorization by the
Security Council". Es dificil no mostrar sorpresa, y no sdlo porque, como el mismo
Antonio Cassese subraya:

"in the current framework of the international community, three
sets of values underpin the overreaching system of inter-state
relations: peace, human rights and self-determination. However,
any time the conflict or tension arises between two or more of
these values, peace must always constitute the ultimate and
prevailing factor". (16)

Es dificil no sorprenderse sobre todo porque, sélo pocos antes, casi proféticamente,
el mismo Antonio Cassese advertia de los peligros de "considerar los derechos
humanos como una suerte de nueva religion de la humanidad". (17) Y
precisamente Antonio Cassese escribia:

"Llamar a este cdédigo nueva "religion de la humanidad" me parece
excesivo y equivoco [...] si se cree en una "religion" y se mira
después la realidad (que esta hecha de negaciones cotidianas de
los derechos humanos) hay que convertirse en misioneros para
realizarla. Se termina asi por involucrar los derechos humanos
en los conflictos y en las polémicas este-oeste o norte-sur, en
los choques ideolégicos y en las desidias estratégico-militares:
la "religion se pervierte". La accion -meritoria- para que se
respeten los derechos humanos se convierte en una "cruzada"



y puede, finalmente, legitimar intolerancias, manipulaciones,
cuando no persecuciones -de manera no distinta a las religiones
historicas, en el nombre de las cuales, como es sabido, en el
pasado han sido quemados los herejes, perseguidos los "infieles"
y llevadas a cabo guerras sangrientas, mientras hoy, en algunas
partes del mundo se invoca la "guerra santa". (18)

4. Cosmopolis o ididpolis: a propdsito de politica y derechos humanos

Propuestas, como la avanzada por Antonio Cassese, de identificar una nueva lista
de condiciones en presencia de las cuales redefinir, en el derecho internacional, la
legitimacion del uso de la fuerza, no chocan, sin embargo, sélo con las reservas
y perplejidades (incluidas las premonitorias del mismo Antonio Cassese) vya
mencionadas.

De hecho, hay otras dos dificultades, de naturaleza mas especificamente
politica, que cualquier catalogo de condiciones sobre la (re)legitimacién del uso
internacional de la fuerza, por muy cuidadoso en su redaccién y puntual en la
formulacion de cada clausula que sea, parece no lograr eludir:

1. ¢équién, con qué procedimientos y segin qué parametros decidird que han
sido inGtilmente intentadas todas las posibles soluciones diplomaticas para
poner fin a la contundente y reiterada violacién de los derechos humanos,
en relacion a la cual se plantea el interrogante del eventual recurso al uso
internacional de la fuerza?, (19) y

2. ¢seguln qué criterios se seleccionaran, entre las distintas situaciones en
las que no se espera que una solucién diplomatica pueda tener algin éxito
positivo para encauzar o reducir masacres o violencias sistematicas, aquellas
en relacion a las cuales recurrir al uso internacional de la fuerza?

Ambas dificultades, dos caras de una misma moneda, parecen remitir a una regla
ulterior que, quizds, no puede no completar el catdlogo de las condiciones: una
metanorma de clausura, no escrita, pero no por ello menos explicita, una "rule of
thumb" que establezca la total causalidad de la eleccion.

Una rule of thumb politicamente menos neutral de lo que quizd podria creerse,
para rebatir tanto a quien lamenta (como en el caso de la guerra en Kosovo) la
no adecuacion o la insuficiencia de los intentos diplomaticos emprendidos, como a
quien se interroga sobre la ausencia y/o risibilidad de las reacciones internacionales
respecto a situaciones que no parecen menos tragicas que la que solicitd la
intervencion en Kosovo: es decir, a situaciones como la de Timor oriental (tras el
referéndum para la independencia de Indonesia), de Kurdistan, de Chechenia. (20)

éRule of thumb o realismo politico? En ambos casos la exigencia de justificacion
ética y de legitimacién politica no encuentra en absoluto una respuesta
satisfactoria.

La respuesta no es, y no puede ser satisfactoria porque, quizads, esta equivocada
la eleccion de la pregunta; porque, quizds, lo que despista es precisamente
interrogarse sobre cuales son las condiciones en presencia de las cuales una guerra
puede ser éticamente justificada.

Immanuel Kant, en la Critica de la razon pura, avisaba que "ya es gran y necesaria
prueba de sabiduria y de agudeza saber lo que se deba razonablemente preguntar".
E interrogarse sobre cudles son las condiciones en presencia de las cuales una
guerra puede ser éticamente justificada o juridicamente legitima no es, quizas, lo
que "se deba razonablemente preguntar”.

En cambio y en todo caso, seria razonable interrogarse no sélo (o no tanto) sobre
las nuevas condiciones del jus ad bellum, sino sobre las formas y los modos de lo
que Luigi Bonanate denomina el "ius ante bellum", es decir, sobre las formas y los
modos segun los cuadles la politica puede (no) conducir a una guerra. (21)



Ademas seria razonable interrogarse sobre cudles son y/o podrian ser las
instituciones que mejor permiten defender el derecho a la paz, que mejor pueden
garantizar su actuacion, satisfaciendo asi una precondicién necesaria para la tutela
y para la realizacion de los derechos humanos.

Seria razonable, ademas, interrogarse, conscientes de las opuestas dificultades
que pueden originar los modelos de "cosmépolis" (22) y de "ididpolis" (23), sobre
los términos con los que replantear y redefinir las tradicionales categorias politicas
de la soberania y de la ciudadania de forma tal que la actuacion de los derechos
humanos se convierta en retéricamente menos instrumental y concretamente mas
real.

5. "Pacifismo vulgar" y "militarismo humanitario”: a propdsito de retorica
y derechos humanos

Segun el ineludible ritual de cada guerra, tampoco la guerra en Kosovo se ha
sustraido a un abuso de retérica. La Unica novedad, quizds, junto a la indefectible
profusion de "palabras adornadas de mayusculas", (24) es la de una atrevida
fantasia onomastica y una irrefrenable propension al oximoron.

Consideradas quizas no suficientemente caracterizadoras o no adecuadas para
sintetizar la novedad de una guerra combatida en nombre de los derechos
humanos, expresiones (acostumbradas y desusadas a la vez) como "guerra
ética", "guerra santa", "guerra justa" han sido emparejadas, aunque no siempre
suplantadas, con expresiones torpemente eufemisticas que se esfuerzan en
disimular las guerras como improbables "operaciones de policia internacional”,
o, en lugar de ello, con expresiones ostentosamente provocadoras que califican
de "inteligentes" a las bombas, de "vulgar" al pacifismo y de "humanitario" al
militarismo.

Tenemos asi, citando a Giuliano Pontara,

"un lenguaje que, escondiendo la violencia, en realidad la
alimenta, un lenguaje en el que se expresa el proceso de
embrutecimiento ocurrido en este siglo de globalizacién de la
violencia y de violencia de la globalizacion" (25)

Ademas, se da un lenguaje que si es retorico, pero que es también expresion
de una preocupante exigencia de redefinir un aparato categorial en el que ética,
politica, derecho, tienden a superponerse y confundirse con el riesgo de peligrosos
cortocircuitos. (26)

De aqui, aunque quizd no es lo que "deba ser razonablemente preguntado" si
se quieren identificar las formas y los modos de una defensa efectiva de los
derechos humanos, la oportunidad de una reflexidon atenta sobre la cuestion de las
eventuales condiciones que puedan justificar éticamente una guerra. En efecto,
como advierte Simone Weil:

"Si no hacemos un serio esfuerzo de analisis nos arriesgamos,
en un dia préximo o lejano, a que nos la guerra nos sorprenda
impotentes no solo para actuar, sino también para juzgar" (27)
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