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UNA PROPUESTA POSMODERNISTA DE CONCILIAR
LAS OPERACIONES DE PAZ DE LA ONU CON LA DIGNIDAD
HUMANA

Krystian COMPLAK*

RESUMEN: El autor contesta la pregunta sobre si las operaciones de paz de la ONU pue-
den ser llevadas a cabo sin vulnerar la dignidad humana. Luego de analizar la indole de
las acciones pacifistas onusienses, se contempla la calidad inalterable de la dignidad hu-
mana en contraste con las llamadas causas eximentes penales. El autor concluye que el
esquema de la preservacion ‘manu militari’ del orden publico internacional —introduci-
do hace mas de medio siglo— ya no se ajusta a la nueva etapa de la tutela de los dere-
chos humanos, cuya punta de lanza es la dignidad de la persona humana. En adicién a
esto, al orden internacional, desde hace tiempo, esta prohibido el recurso a la responsabi-
lidad colectiva. Sin embargo, la dignidad del ser humano —como norma superior absolu-
ta de cumplimiento incondicional— sigue siendo desplazada en la practica judicial por
otras normativas de rango inferior.

ABSTRACT: The author answers the question wether UN peace-keeping operations can be
conducted without infringing the dignity of man. After studying this kind of peaceful ac-
tions by the United Nations, he examines the non-derogable character of human dignity
in the face of the so-called defences. The author concludes that the model of maintaining
by force international public order —established more than a half-century ago— has not
yet been adapted to new stage of human rights protection, having as its edge the dignity
of the human being. Furthermore, the recourse to collective responsibility has been for-
bidden in international public law for a long time. However, the dignity of the human
person —as a supreme and absolute norm of unconditional fulfillment— continues to be
displaced, in judiciary practice, by other rules of lower category.

RESUME: L’ auteur aborde la question de savoir si les opérations de paix de I'ONU peu-
vent étre réalisées sans la violation de la dignité de la personne humaine. Apres avoir
examiné la nature des actions pacifistes onusiennes, il étudie | ‘intangibilité de la dignité
de I’étre humaine par rapport a ce qu’on appelle dans le droit pénal les circonstances
absolutoires. L auteur conclu que le mécanisme pour faire assurer, manu militar, [’ordre
public international —institue il y a plus d’un demi-siecle— n’est plus conforme au ni-
veau actuel de la protection des droits d’homme, ayant pour but principale la défense de
la dignité humaine. En plus, la communauté internationale, s’est demis depuis long-
temps, de 'usage de la responsabilité collective. Pourtant, la dignité de [’étre humaine
—en tant que norme supréme applicable sans exceptions— est substitue dans la jurispru-
dence aux régles de bas rang.

* Catedratico de derecho constitucional en la Universidad de Wroclaw, Polonia.
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SUMARIO: 1. fndole militar de las operaciones de paz. 11. Abso-

luta defensa de los ‘derechos de la dignidad humana’. 111. Cir-

cunstancias eximentes de los ordenamientos juridicos internos.
IV. Conclusiones.

A primera vista, el examen del tema sefialado puede despertar reservas.
Muchas personas expresan su aprobacion o incluso admiracion para las
acciones de los llamados cascos azules de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas. Estos han encontrado tan grande respeto que se les concedi6
el Premio Nobel de la Paz en 1998. Aun mas, a las operaciones de paz se
las presenta a veces como si se efectuaran en nombre o conforme la dig-
nidad del hombre.

El objetivo del articulo es inquirir si se pueden compaginar las ope-
raciones de paz de la ONU con la dignidad de los soldados que partici-
pan en ellas. Luego de presentar la naturaleza de las operaciones de paz
de las Naciones Unidas (I), contemplo la proteccion absoluta de los dere-
chos inherentes a la dignidad humana en el derecho internacional y a tra-
vés de los organos judiciales (II), para terminar con la indicacion de las
bases juridicas que excluyen la responsabilidad, en caso de vulnerar la
dignidad de la persona humana (III).

I. INDOLE MILITAR DE LAS OPERACIONES DE PAZ

La posibilidad de realizar, por las fuerzas de paz de la ONU, accio-
nes militares, nunca suscitaba dudas.! El articulo 42 de la Carta de la
ONU estatuye que:

Si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el articu-
lo 41 pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo, podra ejercer, por
medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres, la accidn que sea necesaria
para mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales. Tal ac-
cion podré comprender demostraciones, bloqueos y otras operaciones eje-
cutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres de Miembros de las Nacio-
nes Unidas.

1 Comparense el punto pertinente en la obra de Conforti, B., The Law and Practice of the
United Nations, London-Boston, The Hague, 2000, pp. 194 y ss.; y la monografia sobre le tema de
Emanuelli, B., Les Actions militaires de I’ONU et droit international humanitaire, Montreal, 1995.
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El Consejo de Seguridad puede resolver asimismo sobre el uso de la
fuerza en los limites de un Estado al intervenir en la guerra civil, cuando
es de opinidon que la situacion interna de un pais dado constituye una
amenaza para la paz. El caracter ‘doméstico’ no es un obice para las res-
tricciones establecidas en el articulo 7 al 2 de la Carta de la ONU. Se
puede hasta demostrar que el Consejo de Seguridad en las condiciones
de crisis nacionales se inmiscuye la mayor de las veces en los denomina-
dos asuntos internos de los Estados. El empleo de las medidas castrenses
por el Consejo de Seguridad es una accion internacional para mantener el
orden. En estos casos, el Consejo de Seguridad actua directamente y no
por medio de mandamiento o recomendaciones dirigidos a los Estados.
Esto consiste en el aprovechamiento de las tropas nacionales bajo el
mando internacional subordinado al Consejo de Seguridad.

Para llevar a cabo la accidn castrense en cuestion, el Consejo de Se-
guridad tiene el deber de concluir las acuerdos especiales con los Estados
miembros.? Basandose en ellos, los integrantes de la ONU ponen a dis-
posicion del Consejo de Seguridad las fuerzas armadas, la ayuda y las fa-
cilidades, incuso el derecho de paso, que sean necesarias para el proposi-
to de mantener la paz y la seguridad internacionales. Dichos convenios
fijan el nimero y clase de las fuerzas armadas, su grado de preparacion,
como también la naturaleza de las facilidades y de la ayuda que habran
de darse. Ademas, para que la ONU pueda “tomar medidas militares ur-
gentes, sus miembros mantendran contingentes de fuerzas aéreas nacio-
nales inmediatamente disponibles para la ejecucion combinada de una
accion coercitiva internacional”. Se establecera también un Comité de
Estado Mayor para asegurar y asistir al Consejo de Seguridad en todas
las cuestiones relativas a sus necesidades militares para el mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales, el empleo y comando de las
fuerzas puestas a la disposicion de este 6rgano, a la regulacion de los
armamentos y al posible desarme.

El Consejo de Seguridad nunca concluyé los acuerdos sobre los con-
tingentes.? Jamas funciondé un Comité de Estado Mayor. Las acciones

2 En cuanto a los documentos internacionales, citados en este articulo, la mayoria de las veces
eran los compilados por Bautista Rivanola Paoli, J., Instrumentos internacionales fundamentales,
Asuncion, 1999.

3 Comparense Czaplinski, W. y Wyrozumska, A., Prawo miédzynarodowe publiczne.
Zagadnienia systemowe [El derecho publico internacional. Cuestiones de sistema), Varsovia, 1999,
pp. 518, passim.
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electivas emprendidas hasta ahora por la ONU eran contrarias a las dis-
posiciones de su carta o salian fuera de estas disposiciones. En el pasado,
hubo una fuerte tendencia para transferir las atribuciones del Consejo de
Seguridad a la Asamblea General de las Naciones Unidas. Su manifesta-
cion normativa era la famosa resolucion “Unidos para la Paz” del 2 de
enero de 1950.

Durante mas de cuarenta afos de su actividad, la ONU instituy6 las
catorce operaciones de paz, de las cuales seis eran con el empleo de
las fuerzas armadas y ocho con el aprovechamiento de los observadores
militares. Las diferencias entre “las fuerzas” y “los observadores” eran y
son tanto en la teoria como en la practica asaz borrosas.* A pesar de que
los nimeros de personas involucradas, en promedio, en las operaciones
de paz, no reflejan siempre su orden de magnitud, en algunas de ellas
participaron bastantes ‘cascos azules’, como en el Congo durante
1960-1964. En total, por este pais africano pasaron casi veinte mil miem-
bros de las fuerzas armadas de la ONU.

A partir de la tltima década del siglo proximo pasado, las tradiciona-
les acciones de la ONU del mantenimiento de la paz comenzaron a trans-
formarse en las operaciones de su obtencion por la fuerza.’ En este géne-
ro de emprendimientos no era suficiente el clasico modus operandi:
pacificas acciones preventivas; instauracion de la paz; su mantenimiento.
El viraje decisivo en este ambito lo produjo la operacion de paz en el
Golfo Pérsico. Con la anuencia del Consejo de Seguridad la paz ha sido
impuesta por medio de la fuerza.® El éxito de esta operacion era una
prueba de que la paz se puede restablecer al echar mano del salvajismo
militar. Este nuevo fendmeno no encontrd hasta ahora una definicion sa-
tisfactoria. Algunos autores lo definen como una intervencion llevada a
cabo por las fuerzas armadas con el objetivo de hacer separar las partes
beligerantes.

El estado de complejidad politica y militar de los modernos conflic-
tos permite afirmar que la actual operacion de paz es una sucesion de las

4 Como dijo un funcionario del Secretariado de la ONU, “no hubo una palabra mejor, de la
cual se pudiera servirse”. Lo cito siguiendo a Zapalowski, L., Operacje pokojowe ONZ [Las
operaciones de paz de la ONU], Cracovia 1989, p. 41.

5 Esta alteracion en la naturaleza de las operaciones se reflejo incluso en la modificacion de
terminologia. Es caracteristico aqui el titulo de la monografia de Snow, D. M., Peace Keeping,
Peace Making and Peace Enforcement: The U.S. Role in the International Order, Carlise Barracs,
1993.

6 Comparese Czaplinski, W. y Wyrozumska, A., op. cit., nota 3, pp. 519-421.
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acciones con el empleo de la violencia y con la aplicacion de las armas
mortiferas. Aun mas, la ONU al no estar en condiciones de instaurar por
si mismas la paz, hace autorizar cada vez mas a las organizaciones y a las
fuerzas regionales. De otra parte, aparecen hasta las propuestas de crear
—eficaces desde la optica castrense— las fuerzas armadas permanentes.’

Otra faceta del nuevo papel de las operaciones de paz es su cataloga-
cién como una tercera via entre la accion humanitaria y la intervencion
militar a secas. En el ultimo decenio de la centuria pasada se abrio paso
la concepcion de que el respeto a los derechos humanos es tan estrecha-
mente ligado con el mantenimiento de la paz mundial por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, que esta justificado incluso el uso de
las fuerzas armadas. Se trata del denominado método politico-humanita-
rio, por medio del cual la ayuda se suministra bajo la proteccion del
ejérceito.

Aunque el orden juridico internacional no reconoce el derecho a la
injerencia humanitaria, la practica del Consejo de Seguridad esta rica en
los ejemplos de este talante.® De este modo, se entregd ‘al amparo de las
bayonetas’ los viveres para los mas necesitados de la poblacion civil de
Irak y Kuwait, asi como para los kurdos en la parte nortefia del primer
pais mencionado. En la Resolucion del Consejo de Seguridad de la ONU
del 1992, se hace constar que las partes interesadas “emprenderan las
medidas indispensables para asegurar la seguridad del personal de las
Naciones Unidas y de otras organizaciones involucradas en el suministro
de la ayuda humanitaria”. La unanimemente aprobada Resoluciéon num.
794 del Consejo de Seguridad de la ONU sobre Somalia contuvo senci-

7 Comparese el interesante articulo de M. Kowalewski bajo el titulo significativo “Kryzys i
rozwoj operacji pokojowych. Symptomy kryzysu” [“La crisis y el desarrollo de las operaciones de
paz. Sintomas de malestar”], aparecido en la revista del Instituto de Asuntos Internacionales adjunto
a la Cancilleria polaca Sprawy Miédzynarodowe, 1995, nim. 1, pp. 95-112.

8 La Corte Internacional de Justicia (Tribunal de la Haya), al fallar en el caso nicaragiiense
hizo notar que para que “una intervencion no sea un reprobable entremetimiento en los asuntos
internos de otro Estado, no so6lo la ‘asistencia humanitaria’ debiera constrefiirse a los fines
ratificados por la experiencia de la Cruz Roja, a saber, a la ‘prevencion y al alivio a los sufrimientos
del hombre’ y la ‘proteccion de la vida y de la salud’, la ‘garantia del respeto al ser humano’;
también ella debiera ser seguramente suministrada indiscriminadamente a todas las persona en la
necesidad”, International Court of Justice. Report of Judgements, Advisory Opinions and Orders (en
adelante ICP Rep.), 1986, p. 125. En la parte ulterior del veredicto esta instancia comprob6 que “El
empleo de la fuerza no puede ser un método apropiado del control y del aseguramiento de los
derechos humanos”, en el mismo lugar, p. 134.
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llamente el beneplécito para la intervencion militar con fines humanita-
1 9
rios.

II. ABSOLUTA DEFENSA DE LOS ‘DERECHOS
DE LA DIGNIDAD HUMANA’10

Los documentos juridicos que regulan la dignidad humana la formu-
lan siempre de manera absoluta. Basta aqui citar el primer articulo de la
Ley Fundamental alemana de 1949 que reza que la dignidad del hombre
es inviolable o el idéntico articulo de la Carta de los Derechos de la
Unioéon Europea. Estos enunciados tajantes tienen como su premisa que
la dignidad de la persona humana es un fundamento o una fuente de to-
das sus libertades y derechos.

Sin embargo, no todas las libertades y derechos del individuo resul-
tan directamente de la dignidad del hombre o se conectan con ella, por
ejemplo, el derecho al trabajo. De un lado, el trabajo contribuye al desa-
rrollo de la humanidad en el hombre, a su preeminencia. De otro lado, el
trabajo puede ser un atentado a la dignidad humana puesto que éste es
una coaccion. El trabajo acerca, hasta equiparar, al individuo con un ani-
mal, con una maquina o con una cosa. Aun cuando el trabajo no puede
vulnerar la dignidad del hombre, esta actividad puede deshumanizarlo.

9 W. Czaplinski y A. Wyrozumska describen en su libro arriba citado (p. 502) el fin de la
operacion humanitaria en Somalia, de esta manera: en 1993 se produjeron sin embargo algunos
acontecimientos imprevistos, las tropas de las Naciones Unidas (UNOSOM II) han sido acometidos
varias veces, por lo cual perdieron la vida tanto las personas civiles como los soldados de las fuerzas
de paz. Los estadounidenses tomaron una accion militar contra las fuerzas del general Aidida, entre
otros, un ataque de helicopteros a la sede de su comandancia. El asalto estadounidense ha sido
censurado por algunos paises, especialmente por Italia, cuyas fuerzas integraron las tropas de la
ONU (UNOSOM II). Los EUA solicitaron incluso el reemplazo del comandante del contingente
italiano, lo que provoco una protesta de este pais. Las disensiones entre los Estados, asi como los
ataques repetidos contra las fuerzas de la ONU (UNOSOM II) llevaron al final a la toma de la
decision de retirar las tropas del territorio de Somalia y de terminar su mandato.

10 Prescindiendo del neologismo contenido en el subtitulo, haré observar que el absoluto
caracter de algunos derechos individuales en el orden juridico internacional se define como ius
cogens. Cuando se mira desde la teoria de los derechos humanos se habla de los llamados derechos
intangibles, inderogables, inviolables, etcétera. Estos derechos constituirian el denominado ‘nucleo
duro’ del orden juridico internacional. Comparense la extensa monografia bilingiie sobre el tema
bajo la direccion de Premont, D. et al., Droits intangibles et etats d’exception. Non-derogable rights
and states of emergency, Bruselas, Bruylant, 1996.
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No existe algun catalogo o una lista cerrada de los derechos conecta-
dos estrechamente con la dignidad humana. No cabe duda que lo minimo
en este ambito constituyen los preceptos de los convenios internacionales
y de las Constituciones politicas de los Estados sobre el derecho a la vida y
la interdiccion del trato inhumano del individuo.!! El articulo 40 de la vi-
gente ley fundamental polaca, al resumir sintéticamente las disposiciones
de estos documentos internacionales, reza que “nadie puede ser sometido
a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Se prohi-
ben las penas corporales”.!?

1. Instrumentos del derecho internacional universal

En el derecho internacional existe un consensus en cuanto a la inter-
diccion arbitraria de la privacion de la vida del hombre o de su trato in-
humano.!? El punto 1 del articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos del 19 de diciembre de 1966 reza que “el derecho a la
vida es inherente a la persona... Nadie podra ser privado de la vida arbi-
trariamente”. El punto 2 del mismo articulo dispone que:

11 El autor espafiol de la monografia sobre la dignidad humana escribe que a pesar de que la
dignidad esta en la base de todas las libertades y derechos del individuo, en algunos de ellos se
manifiesta ella especialmente como en el derecho a la vida y en el de su integridad fisica y siquica.
Gonzalez Pérez, J., La dignidad de la persona, Madrid, 1986. Comparense también Herms, E. (dir.),
Menschenbild und Menschenwurde, Gutersloh, 2001; Pavia, M. L. y Revet, T., La dignite de la
personne humaine, Paris, 1999; Bartolomei, F., La dignita umana come concetto e valore
costituzionale, Torino, 1987; Kretzmer, D. y Klein, E., The Concept of Human Dignity in Human
Rights Discourse, La Haya-London-Nueva York, 2002; Maurer, B., Le principe de respect de la
dignite humaine et la Convention europeenne des droits de I'homme, Paris, 1999.

12 El concepto de las llamadas penas corporales que huele algo viejo puede servir en Polonia
de un argumento adicional en favor de la supresion de la pena de muerte como castigo corporal mas
severo. La enmienda VIII a la Constitucion de los EUA —Ila cual equivale grosso modo al articulo
40 de la carta magna polaca— es el objeto de una aguda controversia entre los partidarios y los
oponentes de la pena de muerte. Comparense los trabajos de R. Berger (que se pronuncia a favor de
esta medida de represion) y de H. A. Bedau (el cual presenta los argumentos contrarios) en el libro
colectivo dirigido por Mayer, M. J. y Parent, W. A., The Constitution of Rights. Human Dignity and
American Values, London, Ithaca, 1992.

13 Comparense las conclusiones del simposio de la Asociacion Internacional de los expertos en
los derechos humanos (CID) contenidas en la obra bilingiie dirigida por Premont, D. y Montanta,
Fr., Le droit a la vie. Quarente ans apres ['adoption de la Declaration Universelle des Droits de
I’Homme: Evolution conceptuelle, normative et jurisprudenatielle. The Wright to Life. Forty Years
after the Adoption of the Universal Declaration of Human Rights: Evolution of the Koncept, Norms
and Case-Alw, Ginebra 1992.
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En los paises que no hayan abolido la pena capital s6lo podra imponerse la
pena de muerte por los mas graves delitos y de conformidad con leyes que
estén en vigor en el momento de cometerse el delito y que no sean contra-
rias a las disposiciones del presente pacto ni a la Convencion para la pre-
vencion y la sancion del delito de genocidio. Esta pena sélo podra impo-
nerse en cumplimiento de la sentencia definitiva de un tribunal com-
petente”. La primera frase del siguiente articulo del pacto estatuye que
“nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

A pesar de que el punto 4 del articulo 4 del pacto en cuestion prevé
la posibilidad de suspender las obligaciones contraidas en virtud de este
pacto “en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la
nacion y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente”, no se pue-
de hacerlo jamas (punto 2) respecto del derecho a la vida o de la pres-
cripcion del trato humano con el hombre. !4

El llamado articulo 3 comin —idéntico en los cuatro Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949— prohibe en caso de un conflicto ar-
mado desprovisto del caracter internacional todas las violaciones sobre la
vida y las personas, especialmente los homicidios de cualquier clase, mu-
tilaciones, tratos crueles y torturas. El articulo 4 del Protocolo II interdi-
ce “para siempre y en todos lugares los atentados contra la vida, la salud
o el equilibrio fisico o psiquico de las personas, particularmente los ho-
micidios... las penas colectivas, la toma de los rehenes” o en general
“una amenaza de cometer cualquiera de los hechos mencionados”.

Se veda impartir érdenes que no permitan que alguien pueda seguir
vivo. Cuando tal orden fuere dada o cualquier otra que se relaciona con
la privacion de la vida, las aprobadas en 1991 por la ONU Principios Ba-
sicos del Uso de la Fuerza y del Arma de Fuego por los Funcionarios del
Orden Publico facilitan la extension del deber del recurso a estas accio-

14 La excepcional importancia de este pacto ha sido percibida ya en ‘Polonia bajo el
comunismo’. El profesor de derecho constitucional —un exponente ideologico del régimen por an-
tonomasia— escribié que ambos pactos (es decir, también el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobado por la Asamblea General de la ONU en la misma fecha
del 16 de diciembre de 1966) se caracterizan por el “alto valor juridico (igual al acuerdo
internacional), son las “fuentes del derecho internacional de pleno valor”, se les atribuye el “papel
conductor, casi constitucional entre otros instrumentos de esta rama del derecho. Sokolewicz, W.,
“Prawo narodow do samostanowienia” [“El derecho de las naciones a la autodeterminacion”], en
Instituto de Ciencias Juridicas de la Academia Polaca de Ciencias, Prawa clzowieka. Model prawny
[Los derechos del hombre. Modelo juridico], Varsovia, 1991, p. 24.
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nes por los integrantes de las fuerzas armadas de esta organizacion mun-
dial. Este documento manda a los Estados la adopcion de las leyes que
posibilitan a sus representantes oficiales, especificamente al llamado per-
sonal de uniforme, la negativa de cumplir una orden de uso de la fuerza o
de las armas de fuego. El principio nium. 26 preceptia que la sumision a
las ordenes de los superiores no constituye una justificacion, si los fun-
cionarios del poder establecido sabian que la orden de uso de la fuerza o
de la arma de fuego cuyo resultado es la muerte o la lesidén corporal gra-
ve del hombre era manifiestamente contraria al derecho y ellos tuvieron
posibilidad suficiente de rehusar su cumplimiento. En todo caso, la res-
ponsabilidad recae también sobre los superiores que emitieron tales orde-
nes ilegales.

Los preceptos arriba referidos componen lo que se llama la clausula
Martens, incluida entre otras cosas en el preambulo de los Convenios de
la Haya de 1899 y 1907, que codifican las leyes y costumbres de la gue-
rra.’> Seglin ella (en su formulacion actual), “en los casos no previstos en
la presente Convencion, en sus Protocolos anexos o en otros acuerdos in-
ternacionales, la poblacion civil y los combatientes permaneceran, en
todo momento, bajo la proteccion y la autoridad de los principios de de-
recho internacional derivados de la costumbre, de los principios de hu-
manidad y de los dictados de la conciencia publica”. En otras palabras,
los beligerantes o, en general, los que se encuentran apenas en la orbita
de un conflicto armado no tienen un derecho ilimitado a escoger los
medios y métodos de combate.

Segun el criterio generalizado de los conocedores del derecho inter-
nacional, esta clausula entrafia el llamado minimo de la humanidad, es
decir la dignidad de la persona humana. A los enunciados de la clausula
se les considera como el fundamento entero del derecho internacional
humanitario. Esta regla especial del derecho internacional de los conflic-
tos armados manda subordinar todos los intereses de grupo a los princi-
pios elementales de la humanidad, o sea sencillamente a la dignidad
humana.

15 La version original de la clausula incorporada inicialmente en los preambulos de ambos
convenios aludidos, luego en los articulos 63, 62, 142 y 158 de los cuatro convenios de Ginebra de
1949, después en el articulo 1 del Protocolo I y en el preambulo del Protocolo II de Ginebra de 1977
—ahora se encuentra plasmada en el preambulo de la Convencion de Nueva York de 1980—.
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2. Jurisprudencia del Tribunal de la Haya

También en los asuntos ventilados por la Corte Internacional de Jus-
ticia se puede advertir la acentuacion cada vez mayor de las normas im-
perativas protectoras de la dignidad del hombre.!¢ Esto es el resultado de
la lenta formacion de las llamadas reglas ius cogens. En el caso del estre-
cho de Corfu de 1947, la Corte Internacional de Justicia hizo notar que la
obligacién internacional de comunicar sobre la existencia de los campos
de minas descansa en el VIII Convenio de la Haya de 1907, el cual se
aplica durante la guerra, pero sobre la base de las reglas generales uni-
versalmente reconocidas, a saber: consideraciones elementales de la hu-
manidad que deben regir todavia mas durante un enfrentamiento bélico
que en los tiempos de paz.!”

Un paso mas hizo esta instancia en su opinion consultiva del 1951
sobre las reservas a la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio. En esta opinion el 6rgano referido inicio una linea
jurisprudencial sobre la existencia de las obligaciones erga omnes en ma-
teria de los derechos humanos. En particular, el tribunal declar6 que tales
principios se hallan en la base de la convencion aludida como son los
principios reconocidos que “comprometen a los Estados también fuera de
todos los lazos convencionales™.!8

En la propedéutica opinion consultiva del 1971, relativa al Caso de
Namibia, la Corte Internacional de Justicia puntualizé que la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas impone a sus miembros las obliga-
ciones legales en el ambito de los derechos humanos. Seglin este dérgano
“el cese del mandato y la comprobacion de la ilegalidad de la presencia
de la Reptiblica Sudafricana en Namibia se les puede hacer efectivo res-
pecto a todos los Estados en tal sentido que ellos no excluyen una situa-
cion ilegal erga omnes, la cual se mantiene con la violacion del derecho
internacional”. A juzgar por el dictamen de esta corte, el antiguo manda-
tario se obligd a acatar y a respetar en los territorios con el estatus inter-
nacional “los derechos humanos y las libertades fundamentales para con
todos, sin reparar en razas”. El hecho de establecer e imponer estas dis-
tinciones, exclusiones, limitaciones y restricciones, basadas tinicamente

16 Comparense la excelente monografia sobre el tema de Gomez Robledo, A., E/ ius cogens
internacional (estudio histérico-critico), México, UNAM, 1982.

17 ICJ Rep. 1949, p. 22.

18 ICJ Rep. 1951, p. 23.



UNA PROPUESTA POSMODERNISTA 609

sobre la raza, el color de piel, nacimiento o origen nacionales o étnicos es
“la negacion a la persona humana de los derechos fundamentales™.!®

También, desde la Optica de la proteccion de los inalterables dere-
chos humanos del individuo, este 6rgano resolvio el asunto de los rehe-
nes estadounidenses en Teheran. El Tribunal de la Haya hizo notar que el
hecho “de la privaciéon infundada de la libertad de los seres humanos, asi
como su sometimiento en las condiciones penosas al apremio fisico es
evidentemente no compatible con los principios de la Carta de la ONU y
con los derechos fundamentales contenidos en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos”.

Aunque la Corte Internacional de Justicia nunca dio una lista de nor-
mas incondicionalmente vinculantes del derecho internacional universal,
en la decision del 1070 en el caso Barcelona Traction, expuso su registro
aproximado. El fallo preceptua que se debe hacer una esencial distincion
entre las obligaciones de los Estados para con la entera comunidad inter-
nacional y las que surgen respecto a un otro Estado en el ambito de la
proteccion diplomadtica. Por razén de su naturaleza, las primeras concier-
nen a todos los Estados. Al tener presente el peso de los derechos de que
se trata, todos los Estados pueden ser considerados como los que tienen
un interés para que ellos sean tutelados.

De este modo, estos compromisos son “obligaciones erga omnes”.
En el moderno derecho internacional:

Estas obligaciones resultan por ejemplo de la puesta fuera del derecho los
actos de agresion y de genocidio, asi como de los principios y de las nor-
mas tocantes a los derechos fundamentales de la persona humana, englo-
bando aqui asimismo la proteccion contra la esclavitud y la discriminacion
racial —ciertos derechos y la proteccion que les corresponde esta incluida
en el derecho de gentes universal... otras resultan de los documentos in-
ternacionales de alcance mundial o casi mundial—.20

La evolucién de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justi-
cia confirma la creciente vinculacion por las normas imperativas del de-
recho de gentes universal. Cada vez mds su tenor esta determinado por
los derechos humanos. A pesar de la resistencia de ciertos paises en con-
tra de este talante de normas, su plena aceptacion internacional no es un

19 ICP Rep. 1971, pp. 56 y 57.
20 ICJ Rep., p. 32.
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objetivo lejano.?! El irresistible avance de la norma ius cogens no sera
detenido.?? La tutela de los derechos humanos dejo de ser —a finales del
milenio pasado— s6lo un asunto interno de los Estados. El proyecto de
articulos relativos a la responsabilidad de los Estados, confeccionado por
la Comision de Derecho Internacional de la ONU definio6 la “vulneracion
grave —en amplia escala— de la obligacion internacional de importancia
basica para la proteccion de la persona humana” como “un crimen inter-
nacional”.??

III. CIRCUNSTANCIAS EXIMENTES DE LOS ORDENAMIENTOS
JURIDICOS INTERNOS

Las antes expuestas prohibiciones por el derecho internacional de de-
terminadas conductas —homicidios, torturas, etcétera— son desprovistas
de la sanciéon y no indican un 6rgano capaz de llamar a la responsabili-
dad en caso de su vulneracion. Al tener la figura de las interdicciones ab-
solutas tampoco prevén las causas que eximen su antijuridicidad.

Semejantes prohibiciones, a veces idénticas, hay en los sistemas juri-
dicos nacionales. Ellos prevén determinadas penas por su comision y se-
fialan la indole del 6rgano que las impone. El derecho criminal de estos
paises establece también estas mismas causas que exoneran la responsa-
bilidad o al menos la suavizan cuando ocurre la vulneracion de los dere-
chos de la dignidad humana: asesinato, mutilacion, etcétera. A continua-
cién, examinaremos dos circunstancias eximentes mas conocidas y
empleadas: la legitima defensa y la obediencia militar.

No anula esta contradiccion la instauracion del Permanente Tribunal
Penal Internacional (PTPI), que entré en funcionamiento el lo. de julio
de 2002. Este 6rgano estd destinado a juzgar los crimenes mas graves
contra el derecho internacional (genocidio, crimenes de lesa humanidad,

21 Basta recordar aqui la postura negativa de Francia respecto al articulo 53 de la Convencion
de Viena del Derecho de Tratados para con la Normas /us Cogens o la de EUA respecto a la
creacion del Tribunal Penal Internacional.

22 Comparese el punto IC en: Rapport de la Reunion d’experts sur les droits non susceptibles
de derogation dans les etat sou situations d’exceptio. Report of the Metting of Experts on Rights not
Subject to Derogation During Staates of Emergencje and Exceptional Circumstances. Este
documento puede leerse en Goralczyk, W., Prawo miédzynarodowe publiczne wzarysie [ Compendio
de derecho internacional publico], Varsovia, 2000. Se trata de una edicion corregida y ampliada de
este popular manual por S. Sawicki.

23 Segun Czaplinski W. y Wyrozumska, A., op. cit., nota 3, p. 500.
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crimenes de guerra, agresion), entre los cuales no hay los individuales
hechos punibles no calificados, en pequefia escala, sin el gran nimero de
muertos, torturados, etcétera. Como escribio un participante polaco en la
Conferencia de Roma que estableci6 el PTPI, la represion de los solda-
dos de las fuerzas de paz culpables de “algunas violaciones del dere-
cho... se podria incluir a la jurisdiccion del Tribunal sélo con la méxima
mala voluntad”.?* El Estatuto de Roma presenta, en cambio, una lista
completa de circunstancias eximentes.?

1. Legitima defensa

De la peculiaridad de las operaciones de paz debe resultar su caracter
defensivo y conciliatorio conducente, por lo menos, a la tregua entre los
beligerantes. El articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas prescribe
no solo la renuncia al uso de la fuerza, sino que también a su amenaza.
La interdiccion absoluta resulta también del punto 3 de este articulo que
reza que los miembros de esta organizacion resolveran sus litigios a tra-
vés de los medios pacificos de tal manera para que no se pongan en peli-
gro la paz internacional, la seguridad y la justicia. Al personal militar
usado durante estas operaciones se prohibe totalmente el uso de las ar-
mas. En el curso de las operaciones de paz rige el estricto principio de la
presencia, no de la actividad militar. La sola estancia fisica de los solda-
dos cascos azules y el respeto a la organizacion mundial deben ser sufi-
cientes para el mantenimiento de la paz.2°

Conforme al articulo 25 del Cédigo Penal polaco, no comete el deli-
to quien obrando en legitima defensa repela un atentado directo, antijuri-
dico contra cualquier bien tutelado por el derecho. Aun cuando se pro-

24  Plachta, M., “Statut Stalego Miedzynarodowego Trybunalu Karnego: podstawowe zasady
kompetencyjne, organizacyjne i procesote” [“El Estatuto de la Permanente Corte Penal
Internacional: principios basicos competencia, de organizacion y procedimiento”], Panstwo i Prawo,
1998, num. 12, p. 35.

25 Comparense los articulos 30-32 del Estatuto de Roma del 17 de julio de 1998. Aqui sélo se
puede consignar un cierto progreso en cuanto a la orden del superior. No exonera ningun
mandamiento (militar o proveniente de las autoridades civiles y/o gubernamentales) cuando se trata
del genocidio y de los crimenes de lesa humanidad. Sin embargo, se puede aducir una circunstancia
eximente respecto a los crimenes de guerra o a la agresion.

26  Kowalewski, M., op. cit., nota 7, p. 100, asi como el enjundioso articulo de Ocieczek, B.,
“Ocena skutecznoceci operacji pokojowej ONZ wbylej Jugoslawii” [“La evaluacion de la eficacia de
la operacion de paz en la antigua Yugoslavia”], Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny,
1998, nums. 3-4, en el cual se tasa especificamente las diferentes medidas de indole no castrense en
la Yugoslavia, pp. 136 y ss.
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duzca un exceso en la legitima defensa —es decir cuando su autor echd
mano de un modo no proporcional a la peligrosidad— el tribunal puede
aplicar la conmutacion extraordinaria de la pena, hasta renunciar a su im-
posicion. La corte desiste a infligir el castigo si el exceso en la legitima
defensa ha sido el resultado del miedo o de la excitacion, justificados por
las circunstancias del atentado.

En la teoria del derecho criminal se habla por lo general de las tres
condiciones que eximen la antijuridicidad por razén de la legitima defen-
sa. El atentado debe ser real, directo e ilicito. Estas premisas no son
—debido a una situacion casi permanente de beligerancia en la cual ac-
tuan las fuerzas de paz— limitaciones, sino muy al contrario, facilidades
para liberarse de la responsabilidad penal. Para las tropas de la ONU, que
se encuentran ex defintione entre las partes del conflicto, es dificil consi-
derar los atentados como algo imaginario fuera de lo real. Siempre son
directos puesto que —tal como lo plantea la doctrina—, crean un peligro
durante el cual se estd emprendiendo una accion de defensa. Tampoco es
dificil privar a estos atentados la cualidad de ilicitud.

La regulacion polaca facilita adicionalmente la posibilidad de eludir
la responsabilidad a titulo de la defensa legitima. A diferencia del dere-
cho vigente en otras naciones, el articulo 25, parr. 1o. de nuestro Codigo
Penal no introduce restricciones en cuanto a la indole del bien objeto del
ataque que da pabulo a la defensa legitima. En relacion con esto, €ste
puede ser no s6lo —como por ejemplo en el derecho criminal austria-
co— la vida, la salud, la integridad corporal, la libertad y las propieda-
des, sino también, entre otras cosas, el honor, la buena reputacion de la
institucion (en este caso de la ONU).2” La mayoria de los paises de nues-
tro continente hace depender la legalidad del rechazo del atentado de una
cierta proporcionalidad de los bienes. En la normativa criminal polaca
falta una explicita y formulada exigencia de la conmensurabilidad entre
el bien amenazado y el bien del asaltante puesto en peligro por las accio-
nes de defensa.?®

La linea jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia polaca es
también muy ventajosa para las personas que exceden los limites de la
legitima defensa. Segun este 6rgano, la accion en legitima defensa no

27 Comparense Buchala K. y Zoll, A., Kodeks karny. Czesc ogolna. Komentarz do art. 1-116
Kodeksu karnego [El cédigo criminal. Parte general. Comentario a los arts. 1-116 del Cédigo cri-
minal], Cracovia, Zakamycze, 1998, p. 219.

28  En el mismo lugar, pp. 224 passim.
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pierde su caracter legal debido al hecho de que el asaltante no ha sido
previamente llamado para que cese el ataque o advertido de que se vaya
a emplear un medio indispensable para parar la acometida en caso de
continuarla.?® En adicion a esto, la maxima autoridad judicial patria se
pronuncié de manera univoca a favor del caracter autobnomo de la legiti-
ma defensa. Esto quiere decir que la condicién para admitir una repulsa
del ataque a costo del bien del asaltante, no es la posibilidad de huir de la
amenaza por el afectado en contra de su bien, sino s6lo mediante el sacri-
ficio del bien del asaltante. El atacado tiene el derecho de repeler el ata-
que a costo del bien del asaltante aun cuando existe una posibilidad real
de evitar la amenaza del bien arremetido de otra forma, por ejemplo, al
fugarse, al apartarse, al hacer un disparo de advertencia.’°

Si miramos las tres condiciones del ejercicio de la legitima defensa
desde el punto de vista de su practica judicial polaca, su entendimiento
en la jurisprudencia es todavia mas liberal que suponian las recomenda-
ciones teoricas en este terreno. Basta recordar dos fallos controvertibles
de nuestros tribunales de derecho comun: la eliminacion total de la res-
ponsabilidad de una persona ajena al caso que hizo un disparo al ladron
del aparato de radio de automdvil o la exclusion judicial de la compensa-
cion por el duefio de la casa a los ladrones cuando ya se retiraban del
lugar.

2. Obediencia militar

Todavia mas infringen la dignidad de la persona humana las leyes
criminales nacionales reguladoras de la orden militar, especificamente su
cumplimiento y la negativa.3! Por ejemplo, el articulo 318 del actual Co-

29 En el mismo lugar, comparense también el fallo de la Suprema Corte de Justicia del 2 de
febrero de 1979, en el cual este 6rgano expuso su opinién que el que rechaza el ataque no esta
obligado a informar el asaltante que se vaya a defender. Rejman, G. (dir.), Kodeks karny. Czésce
ogolna. Komentarz [El codigo criminal. Parte general. Comentario], Varsovia, 1999, pp. 705 y 706.

30 Comparense Buchala, K. y Zoll, A., op. cit., nota 27, pp. 222 y 223, asi como Rejman, G.,
op. cit., nota anterior, pp. 705 y 706.

31 Esta cuestion se presenta peor en el vigente Reglamento General de las Fuerzas Armadas de
la Republica de Polonia. Su punto 26 dispone que “en los casos justificados el subordinado puede
pedir la orden escrita... El que ordena tiene el deber cumplir con tal solicitud y el subordinado esta
obligado de ejecutar tal orden”. El punto 27 del Reglamento reza que “Si el soldado reciba el
orden... cuya ejecucion seria contraria a las normas a las que esta supeditado, da parte sobre esto al
que dio la orden. En caso de confirmacion de esta orden (contraria a las normas) lo ejecuta”. Muy
raro es el punto 30 del reglamento que manda que un soldado que es conciente o acepta que esta
cometiendo un delito asuma la responsabilidad penal; la responsabilidad penal asume también quien
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digo Penal de la Republica de Polonia reza que “no comete un delito el
soldado que realiza un hecho prohibido que es al propio tiempo una eje-
cucion de la orden”, mientras que su articulo 334 dice que “no comete el
delito de no cumplimiento de la orden el soldado que niega la realizacion
de la orden que entrafa la infraccion o el cual no la ejecuta”. Ambos pre-
ceptos —al ser complementarios mutuamente— constituyen la posibili-
dad de liberarse de la responsabilidad penal por razon de la disciplina
militar.

Esto se adecua a la distincion en la teoria del derecho criminal entre
la orden antijuridica (articulo 318 del Codigo criminal) y el delito (ar-
ticulo 334 del Codigo criminal). La nocion de una orden criminal es mas
ancho y significa cualquier orden contrario al vigente ordenamiento le-
gal. La orden criminal equivale Unicamente a la trasgresion de las nor-
mas del derecho penal. En otras palabras, una orden contraria a los pre-
ceptos militares del derecho administrativo, civil, internacional, etcétera,
no al Cédigo criminal —como escribe M. Flemming— “debe ser ejecu-
tado conforme a las exigencias de la disciplina militar y la responsabili-
dad por todo esto recae sobre el que dio la orden”.3?

Esto quiere decir que el cumplimiento que infringe las normas inter-
nacionales del derecho internacional —que es apenas un acto ilicito—
excluye de manera automatica la punibilidad del soldado. La base de tal
exoneracion es el hecho de que el militar actiia dentro de un error concer-
niente a las circunstancias que constituyen el cuerpo del delito. En otras
palabras, en las condiciones del servicio militar no se puede exigir del
soldado considerar las consecuencias de la orden recibida. No es una opi-
nion correcta, puesto que los soldados de las fuerzas armadas de paz es-
tan sometidos al curso de formacion en materia de las vigentes normas
internacionales, incluido el derecho humanitario de los conflictos arma-

dio tal orden. Esta afirmacion es valida independientemente de los puntos 26 y 27, cuyo tenor hay
que entender como una accion en los limites del derecho (sic). Al prescindir del caracter juridico del
Reglamento General de Las Fuerzas Armadas de La Republica de Polonia —puesto en vigor por
medio de la decision del ministro de Defensa Nacional del 5 de julio de 1994 y las contradicciones
internas aludidas, uno puede meditar sobre el sentido de la sofisticada construccion de los preceptos
del Codigo criminal relativos a la orden, ignorados por completo en la decision ministerial—.
Resulta superfluo recalcar que los soldados de las unidades militares polacas que llevan a cabo las
tareas fuera de las fronteras patrias estan subordinados en materia de la disciplina castrense
exclusivamente a los superiores militares polacos. Comparese Fleming, M., Kodeks karny czesc
wojskowa. Komentarz [Codigo criminal parte militar. Comentario), Varsovia, 2000, p. 49.
32 Ibidem, p. 51.
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dos. Existe pues una presuncion fuerte de que el soldado que lleva a la
practica la orden que satisface a un hecho constitutivo de delito sabe lo
que esta haciendo.®

En lo que atafie a una orden criminal prevista en el articulo 334 del
Cddigo criminal polaco, el soldado puede resistirlo sin asumir responsa-
bilidad alguna por haber cometido un acto de insubordinacion. Més aun,
cuando la insubordinacion la hizo con el fin de disminuir sustancialmen-
te la peligrosidad del hecho, puede esperar la conmutacion excepcional
de la pena hasta la renuncia a su imposicion. Toda esta légica no puede
aplicarse en ningiin momento a las violaciones del derecho internacional,
puesto que a tono con el Codigo criminal polaco no se les considera
como delitos. En otras palabras, dicha causa eximente es s6lo buena para
liberarse de la responsabilidad que se fundamenta en el Cédigo criminal
cuando un soldado insubordinado sea al propio tiempo acusado de su
vulneracion.

En ambos casos, el punto de partida de la distincion entre los diver-
sos géneros de los hechos eran las normas legales. En la problematica in-
vestigada se trata de los hechos definidos en las normas internacionales.
De acuerdo con las normativas estudiadas, éstas son indiferentes para el
orden juridico polaco, especialmente para el penal. Esta regulacion re-
quiere una meditacion sobre el lugar de los acuerdos internacionales en
el sistema juridico polaco. Conforme al articulo 98 de la Constitucion, la
inclusion al ordenamiento normativo polaco de un convenio internacio-
nal relativo a las libertades, derechos y deberes ciudadanos, exige un pre-
vio consentimiento expresado en la ley. No cabe duda que este tipo de
acuerdos son los convenios internacionales humanitarios.

Segtin el articulo 91 al. 1 un acuerdo internacional ratificado por me-
dio de este procedimiento tiene la prelacion ante una ley, si esta ley se
puede compaginar con el acuerdo. En otras palabras, las interdicciones
absolutas de la violacion de los derechos de la dignidad humana deben
regir también en el orden juridico nacional. Ademas, ellas deben tener la

33 Comparese el interesante articulo periodistico bajo el titulo significativo de Lentowicz, Z.,
“Psycholog idzie na wojné” [“El psicologo va para la guerra”], Rzeczpospolita, del 7 de diciembre
de 2000. Sin embargo, la doctrina militar polaca no ve, hasta ahora, problemas algunos en este
ambito. Chytrowski, W., “Ochrona ludzkiej godnoceci podczas konfliktu zbrojnego i stanow
nadzwyczajnych” [“La proteccion de la dignidad humana durante el conflicto armado y los estados
de emergencia”], en Jasudowicz, T. (dir.), Miedzynarodowe prawo humanitarne [El derecho

internacional humanitario)], Torun, 1997, pp. 13-42.
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primacia respecto a todas las normas contrarias del derecho interno esta-
tal. Si es asi, no se hubiere podido aplicar a ellas la regulacion referida a
las circunstancias eximentes del derecho penal.

IV. CONCLUSIONES

El examen de la regulacion juridica de las llamadas “operaciones de
paz” lleva a la conclusion de que ésta no se ajusta a la nueva etapa de la
tutela de los derechos humanos, cuyo punto de partida es la dignidad de
la persona. Esta categoria no interiorizada, o incluso menospreciada por
los juristas de corte positivista, tiene o tendra un gran papel a desempe-
far en la evolucion ulterior del derecho. Desde ya, la dignidad humana
esta en la brega contra el denominado progreso técnico-cientifico de la
civilizacion. En este sentido, basta recordar el avance de la genética o de
la informatica.

En la época de la expansion de los movimientos pacifistas, despier-
tan reservas cada vez mas grandes las acciones internacionales encami-
nadas a imponer la paz, es decir, en el cumplimiento de una encomiable
idea de hace més de medio siglo. Las operaciones de la predecesora de la
ONU (la Liga de las Naciones) se cubrieron con la vergiienza, mientras
que las actuales se deshonran gradualmente. Me doy perfecta cuenta de que
estas palabras tajantes no seran del agrado de muchos partidarios de las
modernas “cruzadas”; sin embargo, creo que cuanto mas temprano se de-
tengan estas “expediciones castrenses humanitarias”, ganara mas la lega-
lidad internacional.

Se puede poner en tela de juicio esta conclusion al decir que las so-
ciedades tienen que defenderse contra las violaciones de los derechos hu-
manos, especialmente de la dignidad de la persona. Sin embargo, no se
puede decir que la mejor manera de defensa de la tranquilidad mundial
es el consentimiento a las vulneraciones de la dignidad humana. En la
vida social se comenten diferentes crimenes. La respuesta a €stos no pue-
de ser la represion de escogidos grupos o de individuos que comenten
virtualmente o en la realidad estos quebrantamientos del derecho. El gé-
nero humano hace mucho tiempo que elimin6 de su arsenal de medidas
de correccion la responsabilidad colectiva. El hombre como un valor su-
premo, como un fin “en si mismo” o una “santidad”, ha sido puesto en el
centro de la concepcion moderna de los derechos humanos.
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A tono con este enfoque, resulta que no se puede sacrificar ni una
sola persona humana para salvar una mayoria, o menos aun algunos inte-
reses superiores o vitales. Esto seria una nueva vuelta a las teorias que
proclaman que la unica cosa por la cual vale luchar es un grupo, una co-
munidad, una nacion, una raza, etcétera. Actualmente, un individuo es la
medida de todas las cosas. Uno puede no conformarse con esta manifes-
tacion soberbia del sofista Pitdgoras. No obstante, conviene admitir que
esta postura en favor de la dignidad humana es ya visible en la jurispru-
dencia o al menos como un puntal fuerte en el programa del desarrollo de
los derechos individuales en el iniciado tercer milenio.

En la actualidad es dificil imaginarse un cambio en los preceptos del
derecho internacional y/o interno estatal en el sentido de renunciar por
completo a cualquier posibilidad o circunstancia legales conducentes a la
privacion de la vida humana o a la aplicacion a las personas de procedi-
mientos humillantes. Sin embargo, las prohibiciones existentes en este
ambito se oponen cada vez mas a las exculpatorias normas juridicas
arraigadas en los sistemas de derecho nacionales, tales como la defensa
legitima o el orden militar. En la hora de ensanchar el derecho a la defen-
sa judicial, o en general de la creciente vigilancia sobre los actos de po-
der publico, se puede esperar que llegara pronto el tiempo de restringir
también estas excusas absolutorias por antonomasia.

El principio del control civil sobre el ejército tendra un gran papel a
cumplir en este terreno. A la cambiante funcion del ejército en los orde-
namientos juridicos nacionales debe corresponder también su reduccion
en la palestra internacional. Si no ocurriera eso, se veran, como lo vatici-
na el general Wesley Clark (comandante en jefe de las tropas de la
OTAN durante el primer conflicto militar de esta alianza) batallas cada
vez mas complejas, durante las cuales “a pesar de la desgana a los ries-
gos y a las victimas, la mayoria de los Estados occidentales sera politica-
mente... capaz a emprender las intensivas acciones de guerra altamente
destructivas... con el uso de todo tipo de armas”.3*

Estas aseveraciones pueden ser referidas no s6lo al ordenamiento ju-
ridico polaco, sino a la mayoria de los ordenamientos juridicos naciona-
les. En este orden de ideas, se requiere un cambio radical para con los
convenios internacionales. Se debe abandonar la tesis generalmente man-

34 Clark, W., “Bitwy coraz bardziej zlozone” [“Las batallas cada vez mas complejas™],
Rzeczpospolita, 7 de diciembre de 2000.
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tenida de que el derecho internacional es s6lo una de las fuentes del dere-
cho nacional y bajo la condicion de que en su contenido haya preceptos
de indole normativa, aptos para su aplicacion inmediata.’® Las normas ju-
ridicas acabadas, esto es, pertrechadas de todos los componentes impres-
cindibles, no son frecuentes en el derecho internacional.

En este orden de ideas, es dificil hablar de la denominada aplicacion
directa del derecho criminal internacional en los sistemas juridicos nacio-
nales, especialmente en los foros judiciales. Sigue persistiendo la pruden-
te actitud de que el derecho internacional se limita a formular los com-
promisos solo para los Estados partes, con el fin de que éstos configuren
en modo determinado su legislacion; por ejemplo, al introducir como ti-
pos delictivos la falsificacion de la moneda extranjera o los preparativos
para la venta de las drogas, los cuales no son por lo general reprimidos
internamente dentro de los paises individuales.3°

Sin embargo, las normas imperativas de derecho internacional gene-
ral no dependen de la voluntad de los Estados particulares (contrastese el
articulo 53 de la Convencidon de Viena sobre el derecho de los tratados,
del 23 de mayo de 1969). Ellas son sencillamente ius cogens. Y si es asi,
no es facil presentar las propuestas de lege ferenda sobre las normas en
vigor. A pesar de todo, las insinuaciones en este sentido se las presenta-
ron ya en un pais de nuestro continente.?’ Sera interesante seguir la evo-
lucion de esta cuestion en Polonia y en otros paises que se hallan en el
mismo o parecido estado normativo de la cuestion, en el umbral del
tercer milenio.

35 Comparese Marek, A., Komentarz do kodeksu karnego. Czesc ogolna [Comentario al
Codigo criminal. Parte general], Varsovia, 1999, p. 4.

36 Tal es, al menos en Polonia, los ejemplos aducidos, cito del libro del actual presidente de la
Suprema Corte de Justicia, Gardocki, L., Prawo karne [El derecho penal], Varsovia, 2000, p. 31.

37 Cuando en 1986 la Comision belga encargada de la revision del Codigo criminal se
pronunci6 casi unanimemente (con excepcion de un solo voto, pero con el apoyo de la mayoria de
las facultades de derecho del pais) en favor de la introduccion en este de la disposicion relativa a la
indole incondicional de las interdicciones internacionales aqui estudiadas. Un cierto nimero de
especialistas y algunos centros de investigacion expresaron su inconformidad para con el mismo
concepto de prohibiciones absolutas. Comparese Helmons, S. Marcus (dir.), Dignite humaine et
hierarchie des valeurs: les limites irreductibles, Academia, 1999, pp. 125 y 126.



