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UN ENFOQUE CREATIVO PARA INVOCAR LA COMPETENCIA DE LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA. EL CASO UCRANIA C. RUSIA

PAULA VERNET*

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La competencia de la Corte
Internacional de Justicia. 3. La cuestidon de la jurisdiccion en
los casos Ucrania c. Rusia. 4. Los casos Ucrania c. Rusia ante
la C1J. 5. Conclusion.

1 Introduccion

Una de las principales diferencias entre el derecho internacional y
el derecho interno es que la jurisdiccion en el primero es voluntaria, es
decir, que un Estado puede demandar a otro ante un tribunal internacional
sélo si el Estado demandado ha expresado su consentimiento acerca de la
jurisdiccidn de ese tribunal. Para quienes se aproximan por primera vez al
derecho internacional esto genera inmediatamente sorpresa y dudas acerca
de la eficacia del método de solucion de controversias, cuando no, del
ordenamiento juridico internacional en general.

El derecho internacional es un sistema descentralizado, por lo
tanto, no existe un organo jurisdiccional obligatorio, ni un unico érgano
jurisdiccional. El principio de este siglo estuvo signado por la
preocupacion por la proliferacion de tribunales internacionales y la
fragmentacidon sustantiva del derecho internacional, sin embargo, no se
trataba de un nuevo fenémeno, el derecho internacional siempre ha
carecido de una jerarquia normativa e institucional clara.

En efecto, la comunidad internacional ha creado una densa red de
regimenes internacionales, tratados multilaterales y organizaciones
internacionales para gestionar sus asuntos, a la vez que una multiplicidad
de tribunales con distintas competencias que proporcionan foros para la

* Profesora de derecho internacional publico UBA, UCA, Austral y ESGN.



solucion pacifica de las controversias. Al mismo tiempo, la densidad de
instituciones puede producir una superposicion de propositos y, en
ocasiones, competencias contrapuestas. Pero a su vez, los Estados pueden
elegir entre diferentes foros en los que defender sus derechos.

Esto trae aparejado algunas consecuencias, por un lado, el riesgo
del forum shopping, por el otro que las controversias no sean planteadas
de manera integral ante un unico tribunal, sino que aspectos de una misma
situacion sean juzgados ante diferentes tribunales. Esto ultimo ocurre en
general porque existen tribunales con distintas competencias en ratione
materiae y ratione personae.

Pero este fendmeno no se produce solo porque existe variedad de
tribunales, la fragmentacion del derecho internacional ha generado que
un mismo Tribunal deba juzgar una idéntica situacion factica a la luz de
distintos tratados internacionales y esto estd intimamente relacionado con
la cuestion de la jurisdiccion.

Como la jurisdiccién es voluntaria, cuando un Estado quiere llevar
un caso ante una Corte determinada, no siempre cuenta con el
consentimiento del otro Estado para hacerlo. Sin embargo, a pesar de la
aparente dificultad que implica contar con una base de jurisdiccidn, los
Estados suelen recurrir a tribunales internacionales para solucionar sus
controversias y exigir reparacion por violaciones al derecho internacional,
sobre todo cuando se trata de Estados pequefios o con poco peso politico
que se enfrentan a Estados mas poderosos y que, por lo tanto, a falta de
otros recursos de autotutela, encuentran en los tribunales internacionales
el refugio necesario para hacer valer sus derechos. Este podria ser el caso
de Ucrania y Rusia.

La cuestion de la jurisdiccion genera que las Cancillerias deban
volverse creativas a fin de disefiar la mejor estrategia para defender sus
derechos'. Desde la anexion de Crimea por parte de Rusia en 2014, Ucrania

' Un ejemplo podria ser cémo la Argentina recuperé la Fragata Libertad, una situacion que
comenzd debido la ejecucion de una sentencia de Nueva York, en foros locales en Ghana
por el cobro de deuda soberana y vir6 hacia la solicitud de medidas provisionales ante el
Tribunal Internacional del Derecho del Mar, pendiente la constitucion del tribunal arbitral
en la Corte Permanente de Arbitraje.
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ha realizado esfuerzos para plantear la situaciéon ante diferentes tribunales
internacionales, con el objetivo de que se condene a Rusia por sus
violaciones al derecho internacional. Existen casos ante la Corte Europea
de DDHH, ante la CIJ, e incluso la Corte Penal Internacional.

Ucrania y Rusia no contaban con un tratado general que confiriera
jurisdiccion a la Corte Internacional de Justicia, ni una aceptaciéon de la
jurisdiccion obligatoria por parte de ambos, por lo que la jurisdiccion
planteaba un obstaculo para llevar a Rusia ante el 6rgano jurisdiccional
de las Naciones Unidas. En este breve trabajo repasaremos como se puede
activar la jurisdiccidn de la Corte, analizaremos los dos casos planteados
por Ucrania ante la ClJ, examinaremos el enfoque creativo utilizado por
Ucrania en cada caso y discutiremos acerca de la respuesta de la Corte a
dicho enfoque.

2 La competencia de la Corte Internacional de Justicia

La CIJ ejerce dos tipos de competencias, contenciosa y consultiva.
La competencia consultiva se trata de solicitudes de opiniones sobre
cuestiones juridicas que pueden remitirle la Asamblea General, el Consejo
de Seguridad y organos u organismos especializados de las Naciones
Unidas, autorizados por la Asamblea General’, pero no los Estados. La
competencia contenciosa, en cambio, se refiere a controversias juridicas
unicamente entre Estados. En este trabajo nos limitaremos a analizar la
competencia contenciosa, el estudio de la competencia consultiva ya fue
objeto de un exhaustivo trabajo publicado por este Instituto’.

2.1 Competencia contenciosa

Con respecto a la competencia ratione personae, solo pueden
acceder a ella los Estados’ y no otros sujetos de derecho internacional. Los

* Art. 96 de la Carta de las Naciones Unidas.

’ SABIA DE BARBERIS, N.G, “Opiniones consultivas obligatorias de la Corte Internacional de
Justicia o (efectos obligatorios de ciertas opiniones consultivas?” en Temas
Jurisdiccionales en materia de Derecho Internacional, Instituto de Derecho Internacional
(Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales), DP Argentina Editora, CABA-
Argentina, 2017, pag. 23 a 58.

* Articulo 34(1) del Estatuto de la CIJ.
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Estados Miembros de las Naciones Unidas, otros Estados Parte del Estatuto
de la Corte o Estados que han aceptado su jurisdiccion bajo ciertas
condiciones’ pueden ser parte en casos contenciosos.

La Corte es competente para conocer de una controversia solo si
los Estados interesados han aceptado su competencia. La base de la
jurisdiccidon es el consentimiento de los Estados Parte en una controversia.
El consentimiento puede expresarse de una de las siguientes maneras®:

L Mediante un tratado:

A. Acuerdo especial

Celebrando un acuerdo especial para el caso concreto para
presentar la controversia después de que haya surgido

B. Clausula jurisdiccional

Mediante la inclusion de una clausula jurisdiccional en un tratado.
Esto es, cuando los Estados son partes en un tratado que contiene una
disposicion por la cual, en caso de controversia de un tipo determinado o
de desacuerdo sobre la interpretacion o aplicacidn del tratado, una de ellas
puede remitir la controversia a la Corte. De esta manera los Estados Parte
se comprometen, de antemano, a someter a la Corte cualquier controversia
relativa a la aplicacidn e interpretacion de ese tratado.

II. Mediante una declaracion unilateral

Se trata de declaraciones hechas conforme al Articulo 36(2) del
Estatuto de la CIJ. A través del efecto reciproco de las declaraciones hechas
por ellos en virtud del Estatuto, mediante las cuales cada uno ha aceptado
la competencia de la Corte como obligatoria en caso de controversia con
otro Estado que haya hecho una declaracion similar. Es decir se acepta la
jurisdiccion respecto de cualquier otro Estado que acepte la misma

* El Consejo de Seguridad por Resolucién 9 (1946) establecié que un Estado no parte del
Estatuto puede acceder a la Corte cuando “ese Estado haya depositado previamente ante el
Secretario de la Corte una declaraciéon por la que acepta la jurisdicciéon de la Corte, de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con las condiciones del Estatuto y del
reglamento de la Corte, y por la que se compromete a cumplir de buena fe la decision o las
decisiones de la Corte y a aceptar todas las obligaciones que incumben a los Miembros de
las Naciones Unidas en virtud del Articulo 94 de la Carta”.

® Estatuto de la CIJ art. 36. Ver también el Manual sobre la aceptacién de la jurisdiccién de
la Corte Internacional de Justicia: modelos de cldusulas y formulaciones tipo
[https://www.icj-cij.org/es; 15 de septiembre 2023]
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obligacion en todas las controversias legales relativas a las cuestiones
especificadas en el articulo 36 (2) del Estatuto’.

Estas declaraciones deben depositarse ante el Secretario General
de las Naciones Unidas y pueden contener reservas que excluyan
determinadas categorias de controversias.

Este método de conferir competencia a la CIJ también se conoce
como Clausula Opcional.

1L Forum prorrogatum

De conformidad con la doctrina Forum Prorogatum, la Corte infiere
que tiene consentimiento del Estado, expresado de manera informal e
implicita, y después de que el caso ha sido sometido a su conocimiento. El
Tribunal ha confirmado su competencia incluso cuando el consentimiento
se haya dado después de la iniciacion del procedimiento, de forma
implicita o de manera informal o por una sucesion de actos.

Si bien la jurisdiccion de la Corte se basa en el consentimiento de
los Estados en la controversia, la jurisdiccion no es meramente potestativa,
es decir que una vez aceptada la jurisdiccion de la Corte e incoado un
procedimiento, el Estado demandado no puede retirar dicho
consentimiento. Si un Estado que haya aceptado la jurisdiccion de la Corte
considerara que esa jurisdiccion no es aplicable porque en su opinion no
existe controversia con ese otro Estado, o porque, si la hay, no tiene
caracter juridico, o porque su consentimiento de reconocer la jurisdiccion
de la Corte no es aplicable a la controversia de que se trate, puede objetar
la jurisdicciéon de la Corte respecto de la controversia o su admisibilidad.

" Los Estados Parte en el presente Estatuto podran en cualquier momento declarar que
reconocer como obligatoria ipso facto y sin acuerdo especial en relacién con cualquiera de
los Estados que acepten las mismas obligaciones, la jurisdiccion del tribunal en todas las
disputas legales relacionadas con:

a) la interpretacion de un tratado;

b) cualquier cuestion de derecho internacional;

¢) la existencia de cualquier hecho que, de establecerse, constituiria un incumplimiento de
una obligacion internacional;

d) la naturaleza o alcance de la reparacion que debe hacerse por el incumplimiento de una
obligacion internacional.
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En virtud del principio Compétence de la Compétence, la Corte es quien
tiene la facultad de determinar su propia competencia’ y decide el asunto
en un fallo preliminar.

3 La cuestion de la jurisdiccion en los casos Ucrania c. Rusia

A pesar de que gran parte de la comunidad internacional condena
las acciones de Rusia y entiende que existe una violacion al derecho
internacional, para poder acceder a un medio de solucién de controversias
jurisdiccional, como dijimos, hace falta tener una base de jurisdiccion.

Como adelantamos, en el derecho internacional no existe un unico
tribunal internacional, sino que este sistema descentralizado cuenta con
multiples cortes y tribunales que tienen distintas competencias. Esto
muchas veces lleva a que una situacion, en lugar de ser tratada de manera
integral, se vea desagregada en distintas demandas ante un numero de
diferentes tribunales que aplican regimenes de responsabilidad diferentes’.

Pero la cuestion se suscita no solo ante distintos tribunales, en
algunas oportunidades incluso se plantean multiples, pero determinados
aspectos del conflicto ante el mismo tribunal. Esto se debe,
frecuentemente, a que el Estado no tiene una base de jurisdiccion para
someter la verdadera controversia, o la controversia general, pero si
algunas cuestiones especificas. Este problema se evidencia en la disputa
entre Ucrania y Rusia".

Las controversias en sentido amplio son: en 2014, la anexion de
Crimea y el apoyo de Rusia a los separatistas de la region de Donbass y en
2022, el uso de la fuerza por parte de Rusia contra el territorio de Ucrania,

* Articulo 36(6) del Estatuto de la CLJ.

’ Para un analisis sobre esta cuestion ver: LUTERSTEIN, N.M “La intervencion de los tribunales
internacionales en tiempo de conflicto armado: la doble dualidad de responsabilidad en los
casos entre la Federacion Rusa y Ucrania” Pensar en Derecho, Facultad de Derecho UBA,
2002, pags. 63 a 82.

' TRUMMER, 1, “Ukraine v. Russia: the question of jurisdiction and the legal implications of
Russia’s actions in Ukraine”, Tulane Journal of International and Comparative law, Vol. 29
(1), 2021, pag. 181.
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sin embargo, solo algunos aspectos de las mismas pudieron ser llevados
ante la Corte Internacional de Justicia.

En los casos planteados por Ucrania ante la CLJ, a falta de una
declaracion unilateral del art. 36 (2) del Estatuto de la CIJ, en la que Rusia
acepte la jurisdiccion obligatoria de la Corte, a Ucrania solo le restaba
hacer depender la jurisdiccion de una clausula compromisoria incluida en
algun tratado en vigor con Rusia, que habilitara la solucién de
controversias jurisdiccional ante la CIJ. Teniendo en cuenta que la
jurisdiccion depende del consentimiento de las partes en la controversia,
esta estd limitada a la medida aceptada por ellas. Por lo tanto, se han
generado casos en los que la CIJ tiene, en su caso, una jurisdiccidon
limitada, ya que las Convenciones le confieren jurisdiccion, pero al mismo
tiempo su alcance esta determinado por las propias Convenciones.

Existen tres enfoques para abordar esta cuestion, generalmente los
tribunales adoptan alguno de estos: el enfoque de divisibilidad, el
restrictivo o el expansivo. Segun el enfoque de divisibilidad, el tribunal se
declara competente y aisla la cuestion sobre la que tiene jurisdiccion de la
controversia amplia. Por otro lado, bajo el enfoque restrictivo, el tribunal
se niega a entender en la demanda, porque la cuestién especifica es
indivisible de la disputa amplia. Por ultimo, en el enfoque expansivo, el
tribunal decide sobre cuestiones en las que de otro modo no tendria
jurisdiccidn, cuando es necesario hacerlo para abordar las cuestiones sobre
las que realmente tiene jurisdiccion ' . Tradicionalmente la Corte
Internacional de Justicia ha adoptado el enfoque de la divisibilidad".

4 Los casos Ucrania c. Rusia ante la CIJ

4.1 Aplicacion del Convenio Internacional para la represion de
la financiacién del terrorismo y de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial (Ucrania c.
Federacion Rusa) 2017

" TRUMMER, 1, op. cit, pag. 182.
" Idem.
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El 16 de enero de 2017, Ucrania presento en la Secretaria de la
Corte una demanda incoando procedimientos contra la Federacion de
Rusia con respecto a presuntas violaciones por parte de esta ultima de sus
obligaciones, en virtud del Convenio Internacional para la Represién de la
Financiacion de Terrorismo del 9 de diciembre de 1999 (CFT) con relacién
a los eventos en el Este de Ucrania y la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las formas de discriminacion racial del 21 de
diciembre de 1965 (CERD) con relacidon a la situacion en Crimea. En su
demanda, Ucrania pretende fundar la competencia de la Corte en el
articulo 24, parrafo 1, del CFT y en el articulo 22 de la CERD, sobre la base
del articulo 36, parrafo 1, del Estatuto de la Corte".

Enseguida entre los juristas surgieron dudas, si bien las
Convenciones invocadas trataban cuestiones de suma gravedad y
cuestiones vinculadas a la controversia entre Ucrania y Rusia, no se
referian a la cuestion central, que era, en ese momento, la anexion de
Crimea por parte de Rusia, las cuestiones planteadas ante la Corte eran por
lo tanto cuestiones periféricas a la real controversia'.

En efecto, la Federacion Rusa impugna la competencia de la CIJ
para entender en la controversia, argumentando que la Corte no tiene
competencia ratione materiae, ni en virtud del articulo 24, parrafo 1, del

" Aplicacion del Convenio Internacional para la represién de la financiacion del terrorismo
y de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacidon Racial (Ucrania c. Federacién Rusa), CLJ, Fallo 8/11/2019 parags. 1 a 10. El
articulo 24(1) del CFT establece: “Las controversias que surjan entre dos o mas Estados
Parte con respecto a la interpretacion o aplicacion del presente Convenio y que no puedan
resolverse mediante negociaciones dentro de un plazo razonable seran sometidas a arbitraje
a peticion de uno de ellos. Si en el plazo de seis meses contados a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud de arbitraje las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre
la forma de organizarlo, cualquiera de ellas podra someter la controversia a la Corte
Internacional de Justicia, mediante solicitud presentada de conformidad con el Estatuto de
la Corte” por su parte art. 22 de la CERD reza: “Toda controversia entre dos o més Estados
Parte con respecto a la interpretacion o a la aplicacion de la presente Convencion, que no
se resuelva mediante negociaciones o mediante los procedimientos que se establecen
expresamente en ella, serd sometida a la decisién de la Corte Internacional de Justicia a
instancia de cualquiera de las partes en la controversia, a menos que éstas convengan en
otro modo de solucionarla”.

" MARCHUCK I, Ukraine Takes Russia to the International Court: Will it Work? Ejil: Talk!
[https:/[www.ejiltalk.org/; 17 de septiembre de 2023]
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CFT ni en virtud del articulo 22 de la CERD, y que Ucrania no cumplio las
condiciones procesales previas establecidas en esas disposiciones antes de
recurrir a la Corte. Rusia sostiene ademas que las demandas de Ucrania en
virtud de la CERD son inadmisibles ya que, en su opinidn, los recursos
locales disponibles no se habian agotado antes de que Ucrania presentara
su Solicitud ante la Corte. La Federacion Rusa sostiene que, so pretexto de
acusaciones relacionadas con violaciones del CFT y la CERD, Ucrania esta
tratando de llevar ante la Corte disputas relativas a supuestas violaciones
de diferentes normas del derecho internacional®.

La Corte observo que las solicitudes que se le presentan a menudo
plantean una controversia particular que surge en el contexto de un
desacuerdo mas amplio entre las partes. Afirmd que si bien se trataba de
una situacion compleja en la que las partes tenian miradas opuestas, ello
no significaba que la Corte debia declinar su competencia para resolver la
controversia, siempre y cuando se cumplieran con las condiciones para
ejercer su jurisdiccion'.

Para determinar si tenia jurisdiccion, la CIJ examino si los actos
de denunciados estaban enmarcados dentro de las disposiciones de la
Convencion. Para ello resultaba necesario determinar si Rusia tenia la
obligacion de cooperar en los términos de la Convencién. La CFT se refiere
a actos cometidos por particulares y érganos de Estados Parte que tienen
obligacion de tomar medidas apropiadas y cooperar en la prevencion y
eliminacion del terrorismo. Si Rusia hubiera incumplido con esta
obligacion entonces seria hallada responsable por la Corte. Con base en
esto, la Corte concluy6 que tenia jurisdiccion”.

Con respecto a las condiciones de procedimiento, en virtud del art.
24 de la CFT, las controversias que no puedan resolverse mediante
negociaciones dentro de un plazo razonable seran sometidas a arbitraje a
peticion de una de las Partes y si en el plazo de seis meses contados a
partir de la fecha de presentacion de la solicitud de arbitraje las partes no

" Aplicacion del Convenio Internacional para la represién de la financiacién del terrorismo
y de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminaciéon Racial (Ucrania c. Federacién Rusa), ClJ, Fallo 8/11/2019 parag. 27.

' Ibidem, parr. 28.

" Ibidem parra. 61 y 64.
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consiguen ponerse de acuerdo sobre la forma de organizarlo, cualquiera
de ellas podra someter la controversia a la Corte Internacional de Justicia.
Es decir que las partes deben intentar resolver las controversias mediante
negociaciones antes de recurrir al medio jurisdiccional, pero deben
resolverlas dentro de un plazo razonable. Ucrania y Rusia habian
intercambiado notas diplomaticas y habian mantenido cuatro reuniones a
lo largo de dos afios, sin grandes progresos. Ademas, en una nota, Ucrania
concretamente hace referencia al art. 24 y a someter la controversia a
arbitraje, tras lo que siguen negociaciones al respecto sin llegar a un
acuerdo durante el periodo de 6 meses. La Corte estima entonces que los
requisitos procesales estaban cumplidos y podia entender en el caso”.

Respecto de la CERD, con relacién a la jurisdiccion ratione
materiae, la posicion de la Federacion Rusa es que la verdadera cuestion
en disputa entre las Partes no tiene que ver con la discriminacion racial
sino con el estatus de Crimea. Ucrania, por su parte, afirmé que Rusia
habia perpetrado una campafia de borrado cultural mediante la
discriminacidon y el maltrato sistemadticos de los tartaros de Crimea y los
ucranianos étnicos; impuso la ciudadania rusa a los ucranianos,
transformando a aquellos que no cumplieron en “extranjeros”, lo que
provoco su deportacion y reclutando a rusos recién creados en el ejército
del estado; trasladados ilegalmente como prisioneros a Rusia continental;
manipuld la composicion demografica de la peninsula mediante la
migracion forzada; e implementd leyes discriminatorias contra el
extremismo como medio para estigmatizar y criminalizar a quienes se
identifican como pro Ucrania. Rusia, por su parte, nego6 las acusaciones y
argumento que el caso de Ucrania en su contra deberia ser desestimado
por falta de jurisdiccion®.

La Corte analiz6 si Rusia habia violado la Convencion a través de
la toma de medidas discriminatorias supuestamente contra los tartaros y
las comunidades ucranianas en Crimea. La Corte entendié que no debia
establecer si las medidas tomadas podian considerarse como
discriminacion racial en los términos del articulo 1 del CERD, ya que eso

18

TRUMMER, I, op. cit., pag. 187.

" Aplicacion del Convenio Internacional para la represién de la financiacién del terrorismo
y de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion Racial (Ucrania c. Federacion Rusa), C1J, Fallo 8/11/2019 parags. 78 a 93.
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correspondia al fondo del asunto. Lo que debia determinar era si medidas
que Ucrania alegaba estaban dentro del ambito de la Convencién. Primero
establecié que los tartaros y los ucranianos en Crimea eran grupos étnicos
protegidos bajo el CERD. La Corte concluyé ademds que las medidas
mencionadas por Ucrania podian sin dudas tener efectos adversos en el
disfrute de los derechos protegidos por la Convencion, por lo tanto estas
medidas estan comprendidas en las disposiciones de esta™.

Respecto a las condiciones procesales previas, en este caso se
discutia si las condiciones del art. 22 eran alternativas o acumulativas. La
Corte utilizd los articulos 31 al 33 de la Convencion de Viena sobre
derecho de los tratados para interpretar, y, teniendo en cuenta el
significado ordinario de la palabra “o0”, entendié que las negociaciones y
los procedimientos expresamente previstos en la Convencion eran
alternativas para resolver la controversia. Para fortalecer su opinion, la
Corte recurrié ademads al objeto y fin de la CERD, para la interpretacion
del articulo 22. La CERD establece que los Estados se comprometen a
eliminar la discriminacién racial sin demora, adoptando medidas
inmediatas y efectivas, con rapidez. En consecuencia, la Corte sostuvo que
lograr tales objetivos podria ser mas dificil si las condiciones procesales
previas fueran acumulativas. Es decir que bastaba solo una de las dos
condiciones. La Corte analizé el intercambio de notas entre Ucrania y
Rusia, Ucrania habia transmitido multiples solicitudes a Rusia invitando a
negociar, lo que dio lugar a tres rondas de negociaciones en Minsk que
duraron aproximadamente dos afios, durante las cuales continuaron la
correspondencia diplomatica y las reuniones presenciales,” por lo tanto,
llego a la conclusion de que Ucrania habia realizado un intento genuino
de negociar y dado que las posiciones de Ucrania y Rusia con respecto a
la disputa no habian cambiado, también indicéd que las negociaciones se
habian vuelto inutiles y que por lo tanto las condiciones procesales
estaban cumplidas™.
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Ibidem, parr. 96.

" Ibidem, parr. 118 y 119.

” La admisibilidad del caso de Ucrania respecto de Crimea dependia de la interpretacién
que hiciera la Corte de esta cldusula, que habia sido invocada solo una vez antes, en
Georgia contra Rusia (decidida en 2011). En ese caso, Georgia afirm6 que habia intentado
negociar con Rusia sobre actos discriminatorios cometidos en Osetia del Sur. Segun la
Corte, para que Georgia cumpliera la condicién procesal previa de negociacion, esta debia

19



La decision de que la CIJ tiene jurisdiccion para conocer las
demandas de Ucrania en virtud de la CFT y CERD fue considerada una
victoria por Ucrania. Aunque las cuestiones bajo cada convencidn estan
limitadas, tocan temas vinculados con la anexion de Crimea y los
movimientos separatistas en Donetsk y Luhansk, podrian incluir conceptos
que escaparian del alcance de la jurisdiccion de la CILJ.

4.2 Denuncias de genocidio en virtud de la Convencién para
la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (Ucrania c. Federacion
de Rusia: 32 Estados intervinientes) 2022

El 24 de febrero de 2022, el Presidente de la Federacion Rusa,
Vladimir Putin, anuncié publicamente una operacién militar en el
territorio de Ucrania, el anuncio hacia referencia a un genocidio en la
region de Donbass. Afirmoé que Rusia “tenia que detener esa atrocidad, ese
genocidio de los millones de personas que viven alli y que cifraron sus
esperanzas en Rusia”, y alegd “genocidio por parte del régimen de Kiev
durante ocho afos””. El 26 de febrero de 2022, Ucrania interpuso una
demanda ante la CIJ con base en la violacién de la Convencién para la
Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio de 1948. Dada la especial
urgencia de la situacion, Ucrania present6 posteriormente una solicitud de
medidas provisionales.

haber sido un intento genuino de resolver la disputa. Al revisar los hechos, la Corte observd
que Georgia habia notificado a Rusia de la disputa sélo tres dias antes de presentar su
solicitud a la ClJ, y qué durante esos tres dias, ambas partes solo habian hecho
declaraciones unilaterales sobre violaciones de la CERD. Por lo que entendi6 que no era un
intento genuino de resolver la disputa. Ver en ARNPRIESTER N., ICJ Delivers Ruling on
Unanswered Jurisdictional Question for Cases Brought Under CERD, Opinioiuris
[http://opiniojuris.org/2019/12/09/icj-delivers-ruling-on-unanswered-jurisdictional-
question-for-cases-brought-under-cerd/; 15 de septiembre 2023].

” Discurso del Presidente de la  Federacion Rusa del  24/272022
http://en.kremlin.ru/events/president/transcripts/statements/67843. (la péagina ya no
funciona), citado en: Denuncias de genocidio en virtud de la Convenciéon para la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio (Ucrania c. Federacion de Rusia: 32
Estados intervinientes), ClJ, Solicitud de medidas provisionales, 27/2/2022, parag. 2. ver
también: Rusia y Ucrania: "¢Desnazificar Ucrania?”: la historia detras de la justificacién
de Putin para invadir Ucrania [https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-
60524958 15 de septiembre 2023].
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La solicitud de Ucrania ante la Corte y la solicitud de medidas
provisionales se fundan en que el texto del articulo IX de la Convencion
sobre Genocidio proporciona una base suficiente para la competencia de
la Corte sobre el asunto. La base de jurisdiccion utilizada por Ucrania llamo
de inmediato la atencion, lo inusual es que Ucrania no pretende que la
Corte decida si se ha cometido genocidio, sino que, por el contrario,
Ucrania ha requerido que la Corte declare que este Estado no ha cometido
ese crimen. Ucrania sostiene que la Federacion Rusa habia alegado
falsamente la comision de actos de genocidio por parte de Ucrania en
Luhansk y Donetsk a fin de justificar el uso de la fuerza en su territorio y
llevar a cabo una operacion militar especial invocando su deber de
prevenir y sancionar el crimen de genocidio. Sostuvo que ello configuraba
una violacion de la Convencién contra el Genocidio, pues se trataba de
una aplicacidon abusiva y de mala fe de las obligaciones previstas en el
articulo I. La justificacion de la jurisdiccidon de la Corte fue entonces que
se habia configurado una controversia relativa a la interpretacion,
aplicaciéon o ejecucion de la Convencidon de Genocidio, de la que ambos
Estados son Parte, de conformidad con la clausula compromisoria prevista
en el articulo IX™.

El principal planteo de Ucrania ante la CIJ entonces es que Rusia
la ha acusado falsamente de intentar un genocidio en las provincias
ucranianas de Luhansk y Donetsk, como pretexto para reconocer a esas
provincias como republicas independientes y participar en una invasion
militar. La solicitud de Ucrania no afirma que Rusia haya cometido el
crimen de genocidio, pero insinua que podria estar planeandolo. En efecto,
Ucrania sefialéd que las falsas alegaciones rusas resultaban mas ofensivas
e irdnicas por el hecho de que parecia que era este Estado quien estaba
planificando actos de genocidio en Ucrania en virtud de las matanzas y
serias lesiones infligidas a miembros de nacionalidad ucraniana, y que
estos actos, vistos de manera conjunta con las declaraciones del presidente
Putin, sugerian una intencién genocida en Ucrania®.

" LUTERSTEIN, N.M, op cit, pag 67 y 68.

* Denuncias de genocidio en virtud de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio (Ucrania c. Federacion de Rusia: 32 Estados intervinientes), CIJ,
Requéte, 16/2/2022, pardg. 24. Ver también: LUTERSTEIN, N.M, op. cit. pag. 68. La autora
explica que eso significa que, en la hipotesis de que la ClJ llegue a analizar el fondo del
asunto, a menos que en sus futuras presentaciones Ucrania incluya una peticion concreta
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En la solicitud de medidas provisionales, Ucrania alega que solicita
medidas provisionales para proteger sus derechos a no ser objeto de una
falsa acusacion de genocidio. Ucrania sostiene que las medidas ilegales
para prevenir y castigar presuntos actos de genocidio, cuando la existencia
de tales actos no esta demostrada, socava el objeto y fin de la Convencion
y disminuye la naturaleza solemne del compromiso de las Partes
Contratantes de prevenir y castigar tales crimenes™.

Ucrania argumenta que la Corte tiene prima facie jurisdiccion para
dictar medidas provisionales, ya que existe una disputa relacionada con la
interpretacion, aplicaciéon o cumplimiento de la Convencién sobre
Genocidio. Existe un desacuerdo factico entre ambos Estados respecto de
si ocurrio o no un Genocidio (definido en el articulo II de la Convencion)
en Luhansk y Donetsk, y, ademas, un desacuerdo acerca de las medidas
permitidas por la Convencion y por el derecho internacional para, en el
caso de que tal genocidio existiera, prevenir y sancionar dicho
comportamiento. Ucrania no cree que el uso de la fuerza unilateral por
parte de Rusia sea compatible con el articulo VIII de la convencion que
establece “Toda Parte contratante puede recurrir a los organos
competentes de las Naciones Unidas a fin de que éstos tomen, conforme a
la Carta de las Naciones Unidas, las medidas que juzguen apropiadas para
la prevencion y la represion de actos de genocidio o de cualquiera de los

27

otros actos enumerados en el articulo III".

Rusia no participo en la primera audiencia ante la Corte, celebrada
el 7 de marzo de 2022. En una carta dirigida a la Corte, del 5 de marzo de
2022, Rusia sostuvo que la CIJ no tiene competencia, basando su
argumento en dos puntos: por un lado sostuvo que la Convencién sobre
Genocidio no rige ni el uso de la fuerza entre Estados ni el reconocimiento
de Estados, por lo que la solicitud de Ucrania no esta comprendida dentro

en ese sentido, en principio no examinaria la responsabilidad de la Federacion Rusa por la
comision del genocidio, sino por un ejercicio de las obligaciones de prevenir y sancionar
dicho crimen.

** Denuncias de genocidio en virtud de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio (Ucrania c. Federaciéon de Rusia: 32 Estados intervinientes), CLJ,
Solicitud de medidas provisionales, 17/2/2022, parag. 12 y 13.

” Tbid. parag.
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de las disposiciones de la Convencién; y por otro lado, afirmé que la
justificaciéon para la denominada operacion militar no se basé legalmente
en la Convencion sobre Genocidio, sino en el Articulo 51 de la Carta de
las Naciones Unidas —que reconoce el derecho de legitima defensa en caso
de ataque armado— y el derecho internacional consuetudinario. Rusia
sostiene que las referencias a actos de genocidio en la declaracion del
presidente anunciando la intervencion militar, no proporcionan una base
suficiente para afirmar que se invoco la Convencion o la existencia de una
disputa en virtud de ella®.

Rusia afirma ademads que el reconocimiento de Donetsk y Luhansk
como Estados independientes estd relacionado con el derecho a la
autodeterminacion de los pueblos segun la Carta de las Naciones Unidas y
el derecho internacional consuetudinario. Reconociendo a las nuevas
Republicas, Rusia busca entonces alinear sus operaciones militares en
Ucrania con el derecho a la legitima defensa. El presidente Putin, el 24 de
febrero dijo: “Las republicas populares de Donbass [que abarcan las
regiones de Donetsk y Luhansk] han pedido ayuda a Rusia. En este
contexto, de conformidad con el Articulo 51 (Capitulo VII) de la Carta de
las Naciones Unidas...””. Rusia afirma ademas que el fundamento juridico
de la “operacion militar especial” fue comunicado el 24 de febrero de 2022
al Secretario General de las Naciones Unidas y al Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas por el Representante Permanente de la Federacion de
Rusia ante las Naciones Unidas en forma de una notificacion en virtud del
Articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas™.

La cuestion de si el abuso de la Convencion sobre Genocidio como
argumento para una intervencion militar proporciona suficientes
fundamentos jurisdiccionales para que la CIJ pueda entender en el caso no

 LERCH, M y ZAMFIR, I, International Court of Justice preliminary decision in Ukraine v

Russia (2022). At a Glance, European Parliament
[https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ ATAG/2022/729350/EPRS_ATA(2022)72
9350_EN.pdf; 15 de septiembre 2023]

” LoPEz, J, What's the Status of Ukraine’s Case Against Russia at the ICJ?, Lawfare,
[https://www.lawfaremedia.org/article/whats-status-ukraines-case-against-russia-icj 15
de septiembre 2023].

" Denuncias de genocidio en virtud de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio (Ucrania c¢. Federacién de Rusia: 32 Estados intervinientes), C1J, Orden
sobre medidas provisionales 16/2/22, parag. 33.
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es aparentemente tan clara, los académicos la han calificado como una
argumentacion creativa’. No obstante, la CIJ, en su orden de medidas
provisionales, ha entendido que, prima facie, tiene jurisdiccion.

El Tribunal puede indicar medidas provisionales sélo si las
disposiciones invocadas por el demandante parecen, prima facie,
proporcionar una base sobre la cual podria fundarse su competencia, pero
no necesita cerciorarse de manera definitiva de que tiene competencia en
cuanto al fondo del caso™.

En la etapa de medidas provisionales, la Corte no esta obligada a
determinar si se ha producido alguna violacidn de las obligaciones bajo la
Convencion sobre Genocidio, ya que solo podra llegar a esa conclusion en
la etapa del examen del fondo del caso. En la etapa de dictar una orden
sobre una solicitud de indicacion de medidas provisionales, la tarea de la
Corte es establecer si los actos denunciados por Ucrania parecen estar
comprendidos en las disposiciones de la Convencién sobre Genocidio™.

La Corte explica que no hace falta que las partes se refieran
expresamente a una Convencion determinada en sus intercambios para
que ello habilite luego a recurrir a la cldusula compromisoria de tal
Convencion. Considera que las pruebas obrantes en el expediente del caso
demuestran prima facie que las declaraciones hechas por las Partes se
refirieron al tema de la Convencidn sobre Genocidio de manera
suficientemente clara como para permitir a Ucrania invocar la clausula
compromisoria contenida en ese instrumento, como base de la
competencia de la Corte. En consecuencia, el tribunal considerd
convincente el argumento de jurisdiccion y entendié que lo que constituye
una disputa es una cuestion que debe determinarse objetivamente y es una
cuestion de fondo, sin embargo las pruebas presentadas hasta el momento
demuestran en principio que las declaraciones opuestas de Rusia y Ucrania
se refieren a la Convencion, y abren la puerta a la jurisdiccion del Articulo

" LERCH, M y ZAMFIR, 1, op. cit.

" Denuncias de genocidio en virtud de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio (Ucrania c¢. Federacién de Rusia: 32 Estados intervinientes), C1J, Orden
sobre medidas provisionales 16/2/22, parag. 24.

' Ibid. parag. 43.
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IX, que le otorga autoridad para pronunciarse sobre la aplicacidon y alcance
de las medidas provisionales.

La Corte rechazd especificamente la oposicion jurisdiccional de
Rusia, reconociendo que “desde 2014, varios drganos estatales y altos
representantes de la Federacion Rusa se han referido [...] a la comision de
actos de genocidio por parte de Ucrania en las regiones de Luhansk y
Donetsk”. El tribunal hace referencia a la misma carta que Rusia le
proporciono en su respuesta escrita al caso el 24 de febrero. El tribunal
sefiala que el presidente Putin, en su discurso del 24 de febrero, expreso el
“proposito” de las inminentes operaciones militares como “proteger
personas que han sido sometidas a abusos y genocidio por parte del
régimen de Kiev durante ocho afios”. En particular, el tribunal también
rechaza la sugerencia de Rusia de que su justificacion para el uso de la
fuerza relacionada con el articulo 51 excluye la jurisdiccion del tribunal
sobre una disputa relevante relacionada con la Convencion sobre
Genocidio. La Corte observa a este aspecto que ciertos actos u omisiones
pueden dar lugar a una controversia que cae dentro del ambito de mas de
un tratado, por lo tanto, no impide que la Corte determine prima facie que
la controversia presentada en la Solicitud se relaciona con la
interpretacion, aplicacion o cumplimiento de la Convencién sobre
Genocidio™.

Contrariamente a la afirmacion de Rusia, la decision de la Corte de
16 de marzo de 2022, adoptada por una amplia mayoria de 13 votos contra
2, considera que hay pruebas suficientes para que Ucrania invoque la
clausula compromisoria del articulo IX de la Convencion contra el
Genocidio, que atribuye competencia a la CIJ para disputas que surjan bajo
la Convencion.

La Corte acepté como plausible el argumento creativo de Ucrania
de que tenia derecho, segun la Convencidon, a no ser sometida a una
acusacion falsa de genocidio, que luego se utiliza como base para usar la
fuerza en su contra. Al hacerlo, el Tribunal no examino si existe un
derecho implicito independiente en la Convencion a no ser acusado de una
acusacion falsa de genocidio, un escenario de tipo “difamaciéon”. Sin

* Ibid, parag. 46.
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embargo, la Corte reiterd su opinion anterior de que el deber de prevencion
de la Convencidn sobre el Genocidio opera solo dentro de los limites del
derecho internacional, es decir, no permite el uso de la fuerza mas alla de
los limites de la Carta™.

Los dos jueces disidentes fueron el vicepresidente del tribunal,
Kirill Gevorgian, de Rusia, y el juez Xue Hangin, de China. Gevorgian, en
una declaracion separada, escribié que no estaba de acuerdo con la
decision del tribunal de dictar medidas provisionales porque “no cree que
el Tribunal tenga competencia para conocer de este caso”. Sostuvo que
“los actos invocados por Ucrania no entran dentro del alcance de la
Convencion sobre Genocidio. La disputa real se relaciona con el uso de la

1936

fuerza que no esta cubierto por la Convencion sobre Genocidio™”.

Aunque la indicacion de medidas provisionales muestra que la CIJ
entiende que hay pruebas suficientes para justificar el cese inmediato de
los combates, no resuelve definitivamente la cuestion, ya que, atento a la
urgencia de la situacion, los estandares legales para las medidas
provisionales son mas bajos que los de fondo. Por lo tanto, la CIJ debera
decidir sobre cuestiones de jurisdiccion, investigacion de hechos y derecho
con miras a emitir una sentencia definitiva sobre el caso. Por un lado,
concluir que existe competencia prima facie para dictar medidas
provisionales no equivale a una decision determinante de que la Corte si
tiene competencia, y sigue siendo una cuestion abierta que Rusia debe
impugnar.

5 Conclusion

Tras el reconocimiento por parte de la CLJ de que tiene competencia
para entender en estas demandas (en la primera respecto del fondo, en la
segunda, por ahora, solo prima facie) surgen algunas incoégnitas, por un
lado, si la Corte realmente podra separar estas solicitudes especificas de

® MILANOVIC, M, ICJ Indicates Provisional Measures Against Russia, in a Near Total Win for
Ukraine; Russia Expelled from the Council of Europe, EJIL: Talk!, March 26 2022
[www.ejiltalk.org; 12 de septiembre 2023].

** LoPEZ, J. op. cit.
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las cuestiones mas amplias del caso al decidir sobre el fondo y, por el otro,
si el tribunal podra emitir un fallo que satisfaga a Ucrania y responsabilice
a Rusia por las acciones que ha tomado”.

Los casos presentados por Ucrania tienen un alcance limitado
restringido a las Convenciones que contienen la clausula compromisoria
invocada. Por lo tanto, la base jurisdiccional sobre la que se encuentra
interviniendo la CIJ impediria que este tribunal ingrese en el analisis de la
conducta de la Federacion Rusa a la luz del ius ad bellum™.

Podemos decir que, Ucrania utiliz6 el mecanismo de resolucion de
controversias incorporado en el CFT, en la CERD y en la Convencidn
contra el Genocidio para obligar a la CIJ a pronunciarse usando una
jurisdiccion ratione materiae de puerta trasera”. La cuestion de la
jurisdiccidn que parecia un obstaculo para llevar a Rusia ante la Corte
Internacional de Justicia, fue superada por Ucrania usando un enfoque
creativo que sorprendio a los juristas, siendo el mas llamativo el ultimo,
que recurre a la Convencion de Genocidio.

Que la Corte se declarara competente, fue visto como una gran
victoria para Ucrania. Pero ahora resta esperar, el hecho de que la Corte
tenga jurisdiccién no garantiza el triunfo para Ucrania. Sin perjuicio de
que la CIJ ha expresado su preocupacion por el uso de la fuerza por parte
de la Federacion Rusa en Ucrania y su propia responsabilidad respecto del
mantenimiento de la paz y seguridad internacionales y de la resolucion
pacifica de controversias, los casos presentados por Ucrania tienen un
alcance limitado restringido a las Convenciones que habilitaron su
jurisdiccion.

El enfoque creativo de Ucrania ha logrado captar la atencion no
s6lo de la Corte, sino de gran parte de la comunidad internacional, el
ultimo caso con base en la Convencion contra el Genocidio ha generado
una solicitud masiva de intervencidn sin precedentes. Treinta y tres
Estados han pedido participar en el caso. El 9 de junio de 2023, la Corte

" TRUMMER, I, op. cit., pag. 192.
" LUTERSTEIN, N.M, op. cit., pag. 71.
* LoPEZ, J, op. cit.
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admitié la intervencién de 32 Estados con base en el articulo 63 del
Estatuto de la CLJ. El interés de tantos Estados revela la naturaleza del caso
y su importancia, la Corte lo estd tomando muy seriamente, prueba de ello
es que el Presidente Donoghue se ha excusado de presidir en este caso,
debido a que es de nacionalidad de un Estado que presenté una declaraciéon
de intervencion, Estados Unidos, (aunque luego no fue admitida), el
vicepresidente Gevorgian, de nacionalidad Rusa, tampoco puede presidir
ya que es nacional de una de las Partes, y asi sucesivamente hasta que el
juez que estaba quinto en la fila, de acuerdo con las Reglamento de la
Corte, Bennouna, de Marruecos ha debido asumir la presidencia ya que el
Estado de su nacionalidad no interviene en el caso®. Una situacién inédita
se esta viviendo en la Corte, confiamos que estén a la altura del desafio
que se presenta y puedan cumplir con su responsabilidad respecto del
mantenimiento de la paz y seguridad internacionales.

40

MCINTYRE, J, et. al., A Hot Potato: The ICJ’s Order on the Admissibility of 32 Declarations
of Intervention in Ukraine v. Russia, Ejil: Talk! 13 de junio 2023 [https://www.ejiltalk.org/;
17 de septiembre de 2023].
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EL CONFLICTO RUSO-UCRANIANO Y LOS LIMITES DE LOS
TRIBUNALES ARBITRALES ESTABLECIDOS POR LA CONVENCION DE
LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO DEL MAR DE 1982

LEoPOLDO M. A. GODIO*

SUMARIO: I. Introduccién. II. Las controversias maritimas
con elementos terrestres en el sistema de solucion de
controversias de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar de 1982. III. La jurisprudencia
internacional en controversias maritimas con elementos
terrestres. I11.a) El laudo referido al establecimiento de un 4rea
marina protegida en el Archipiélago de Chagos. II1.b) El laudo
sobre la controversia en el Mar del Sur de la China. IV. El
caso entre Ucrania y Rusia concerniente a los derechos del
Estado costero en el Mar Negro, el Mar de Azov y el estrecho
de Kerch. V. Conclusion.

I. Introduccion

El sistema de solucion de controversias de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 posee un nivel de
detalle y complejidad que —dentro del consenso negociador bajo el
concepto del package deal— no parece admitir resquicios en cuanto a los
tipos de asuntos que pueden llegar a conocimiento de los foros habilitados
para examinar los problemas referidos a los mares y océanos.

Con fundamento en la abundante bibliografia especializada, es
posible admitir que el texto de la Convencion de 1982 se encuentra
profundamente marcado por una negociacion extremadamente compleja
en cuestiones juridicas, econdmicas, tecnoldgicas y politicas,

* Abogado, Magister en Relaciones Internacionales y Doctor, tesis Sobresaliente y
recomendada a “Premio Facultad” (Universidad de Buenos Aires). Miembro Consejero del
CARI.
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especialmente si se advierte el contexto de la Guerra Fria. Sin embargo,
Arias-Schreiber ha sostenido que la “... Convencion ha sido el resultado de
compromisos politicos, mas que una obra de juristas esclarecidos, y que
muchas de sus disposiciones no han tenido en cuenta la evolucién
previsible de la conducta de los Estados sino sus intereses inmediatos, a

» 1

menudo contrapuestos” .

No obstante la opinion de Arias-Schreiber, creemos que el texto de
la Convencion de 1982 ha logrado adaptarse a un cambiante derecho
internacional y sus desafios contemporaneos, superando todas las
evaluaciones posibles durante su negociaciéon, mas alla de los aspectos
meramente formales’. Nuestra afirmacion puede encontrarse, por ejemplo,
en la valoracion realizada por Kelly, quien magistralmente se refiere a la
peculiar arquitectura de la Convencion de 1982, susceptible de reunir un
“... mosaico de temas juridicos y metajuridicos (...) en torno al sistema de
solucién de controversias en la Convencion [de 1982]...” y del cual pueden
generarse “... una pléyade de interpretaciones, opiniones, sugerencias,
cuestionamientos y propuestas que enriquecen el conocimiento y la
comprension de los aciertos, problemas y lagunas que derivan de la
aplicacion e interpretacion de las normas de la Convencidn a la luz de la
jurisprudencia y de la practica...”.

Precisamente, el sistema de solucion de controversias de la
Convencion de 1982 se ha situado en el centro de los diferendos
internacionales de las ultimas décadas, particularmente en aquellas

' ARIAS-SCHREIBER, Alfonso, “La Zona Econémica Exclusiva. Su naturaleza juridica. Usos
militares”, Revista Peruana de Derecho Internacional, Tomo LXIII, N° 149, 2013, pp. 133.
* Nos hemos referido a este aspecto en Gobio, Leopoldo M. A., & ROSENTHAL, Julidn M., “The
prompt release of vessels in provisional measures procedures. New trends and challenges?”,
Revista Tribuna Internacional, Vol. 4, N° 7, 2015, pp. 43-67. Actualmente, puede
adicionarse la solicitud de opinién consultiva sometida, el 12 de diciembre de 2022, por
una comision de pequeiios Estados insulares (creada en 2021) al Tribunal Internacional del
Derecho del Mar para conocer las obligaciones especificas de los Estados Parte en relacién
a los perjuicios ocasionados por el cambio climatico, la elevaciéon del nivel del mar, el
calentamiento y la acidificacion de los océanos. Cfr. Request for Advisory Opinion
submitted by the Commission of Small Island States on Climate Change and International
Law, Order of 16 December 2022, ITLOS Reports 2022-2023, (to be published).

" KELLY, Elsa D. R., “Prélogo”, en Leopoldo M. A. Godio (comp.), El sistema de solucién de
controversias de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar:
contribuciones de su experiencia, Buenos Aires, Eudeba, 2019, p. 24.
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poseedoras de una indudable trascendencia e importancia marcada por lo
geografico, lo politico y juridico’. Estas disputas pueden encuadrarse en
asuntos concernientes a: cuestiones militares; el acceso a recursos vivos y
no vivos; la proteccion del medio marino; el intento de justificaciéon de
una presencia en areas con recursos estratégicos; asegurar rutas maritimas
claves para la navegacion y sobrevuelo; la proyeccion de espacios
maritimos originados en territorio terrestre; e incluso la consolidaciéon de
situaciones de hecho complejas, cuando no sutiles’.

Llegado a este punto corresponde preguntarse si, atento la
competencia ratione materiae de la Convencion de 1982 a los foros
judiciales sobre la base del articulo 286, ¢ es posible que un tribunal arbitral
ad hoc —de conformidad con su Anexo VII— resuelva cuestiones maritimas
con elementos terrestres?

La cuestion ya se ha presentado en los arbitrajes referidos al area
marina protegida alrededor de Chagos®, declarada unilateralmente por el
Reino Unido; la disputa sobre el Mar del Sur de la China’, y también posee
una potencial aparicion en el caso concerniente a los derechos del Estado
costero en el Mar Negro, el Mar de Azov y el estrecho de Kerch, proceso
actualmente en curso®.

" Aunque el orden de los factores no suele alterar el producto, consideramos correcta la
secuencia que hemos dispuesto. El fundamento lo podemos encontrar en las palabras de
Beltramino, que en cuestiones de controversias geopoliticas opina que se trata de una
“interrelacion vertical” en el cual el territorio es antecesor (y luego sucesor) de la norma.
Cfr. BELTRAMINO, Juan C. M., “Rationale de la relacion interdisciplinaria Derecho/Geografia”,
en Juan C. M. Beltramino (coord.), Jornada sobre Derecho y Geografia, Buenos Aires,
Manantial, 1994, p. 11.

® Nos hemos referido a algunas de ellas, con ejemplos y andlisis doctrinal, en Goblo,
Leopoldo M. A., “Las controversias maritimas con contenido geopolitico y el rol del
arbitraje internacional. Contrastes y matices en su utilizacién”, El Derecho, 17 de marzo de
2021, pp. 1-4.

* Award in the Arbitration regarding the Chagos Marine Protected Area between Mauritius
and the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, Award of 18 March 2015,
RIAA, Vol. XXXI, pp. 359-606.

" The South China Sea Arbitration between the Republic of the Philippines and the People’s
Republic of China, Award of 12 July 2016, RIAA, Vol. XXXIIL, pp. 153-617.

* Dispute Concerning Coastal State Rights in the Black Sea, Sea of Azov, and Kerch Strait
(Ukraine v. The Russian Federation), Award concerning the Preliminary Objections of the
Russian Federation, 21 February 2020 (PCA Case No. 2017-06). Asimismo, un proceso
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Para responder a nuestro interrogante, analizaremos las
disposiciones de la Convencidén de 1982 y la practica emanada de la
jurisprudencia internacional para, posteriormente, dedicarnos a las
eventuales consideraciones que puedan desprenderse del tribunal arbitral
ad hoc entre Ucrania y Rusia, de conformidad con el Anexo VII de la
Convencion de 1982.

II. Las controversias maritimas con elementos terrestres en el sistema
de solucion de controversias de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 1982

La Seccién 2 de la Parte XV se dedica a la eleccidn y activacion de
los foros obligatorios’ conducentes a decisiones obligatorias y vinculantes
para los Estados Parte, siempre que no hayan alcanzado previamente un
acuerdo pacifico respecto de la disputa'.

Lo anterior se traduce en una restriccion inicial, que podriamos
considerar de caracter temporal-procesal —con posibles interpretaciones
de fondo a evaluar “caso a caso” a la luz del intercambio de opiniones, la
negociacion, la conciliacion o cualquier otro medio pacifico conforme la

arbitral —conforme al Anexo VII de la Convenciéon de 1982— fue iniciado por Mauricio
contra Maldivas en junio de 2019. Posteriormente, las Partes acordaron trasladar el
procedimiento arbitral a una Sala Especial del Tribunal Internacional del Derecho del Mar,
que debié conocer las cinco excepciones preliminares de admisibilidad interpuestas por
Maldivas el 18 de diciembre de 2019 y rechazdé uno por uno, el 28 de enero de 2021, los
planteos referidos a la jurisdiccion de la Sala Especial. Cfr. Delimitation of the maritime
boundary in the Indian Ocean (Mauritius/Maldives), Preliminary Objections, Judgment,
ITLOS Reports 2020-2021, pp. 72-98, para. 246-353. Para una sintesis del caso, hasta la
decision de admisibilidad de 2021, ver RODRIGUEZ, Facundo D., “Dispute concerning
delimitation of the Maritime boundary between Mauritius and Maldives in the Indian
Ocean (Mauritius/Maldives)”, en Alexis R. Laborias & Leopoldo M. A. Godio (coord.), La
jurisprudencia del Tribunal Internacional del Derecho del Mar, Buenos Aires, Aldina Editora
Digital, 2021, pp. 459-468.

’ Yturriaga Barberan sostiene que la opcién del articulo 287 —conocida como “férmula
Montreux” — constituye una jurisdiccion “a la carta”. Cfr. YTURRIAGA BARBERAN, José A.,
Ambitos de soberania en la Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar. Una
perspectiva espaiiola, Madrid, Ed. Ministerio de Asuntos Exteriores, 1993, p. 493.

" NorpQuIsT, Myron H. [et al] (ed.), United Nations Convention on the Law of the Sea 1982.
A Commentary, Vol. V, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1989, p. 38.
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Seccion 1"— la Convencién de 1982 confiere al Estado afectado una
accion unilateral suficiente para someter la controversia al dérgano
jurisdiccional de su eleccidn —o en su defecto, al arbitraje judicial residual
conforme las disposiciones del Anexo VII— sin importar la participacion
activa o no del Estado demandado en el proceso”, toda vez que al
convertirse en Estado Parte de la Convencion de 1982 habilitan el inicio
unilateral del procedimiento judicial o arbitral, ademas del deber de
aceptar la sentencia o laudo".

No obstante lo anterior, el articulo 286 presenta una contundente
restriccion al disponer un limite ratione materiae para la competencia de
los foros judiciales previstos en la Seccion 2 de su Parte XV, por cuanto
expresa que aquella debe sujetarse “...a la interpretacién o la aplicacion de
esta Convencion”.

Sobre esta norma, Boyle advierte que se asume, de modo
incuestionable, que las disputas territoriales se encuentran excluidas de
los procesos contenciosos de la Convencién de 1982 y que esta es la
posicién de Estados como China'. El mismo autor se pregunta si un
tribunal internacional puede resultar competente cuando “resulte
necesario” y que, ante esta incertidumbre, distintos Estados deciden
presentar casos ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ) mediante un
convenio especial, un acuerdo regional o por aplicacion del articulo 36 (2)
del Estatuto”.

Jiuyong considera que un tribunal internacional competente en
razon de la Convencion de 1982 podria ser habilitado para conocer —como
paso preliminar— cuestiones de soberania territorial dentro de

"' Cfr. Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, adoptada el 10 de
diciembre de 1982, 1833 UNTS 3, articulos 280, 281, 282, 283 y 285.

" Norbquist, Myron H. [et al] (ed.), supra nota 10, p. 39.

" TREVES, Tullio R., “Article 286", en Alexander Proelss (ed.), United Nations Convention on
the Law of the Sea. A Commentary, Munich, C.H. Beck-Hart-Nomos, 2017, p. 1845.

" BoYLE, Alan, “UNCLOS Dispute Settlement and the Uses and Abuses of Part XV”, Revue
Belge de Droit International, Vol. 47, Issue 1, 2014, pp. 184 y 194. Al respecto, ver BRUGA,
Irene, “Territorial Sovereignty issues in Maritime Disputes: A Jurisdictional Dilemma for
Law of the Sea Tribunals”, International Journal of Marine and Coastal Law, Vol. 27, Issue
1, 2012, pp. 59-95.

" BoYLE, Alan, supra nota 14, p. 195.
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controversias de delimitacion maritima, siempre que resulte necesario para
su determinacion final. En otras palabras, se intenta afirmar que se trata
de una exigencia logica de la derivacion soberana terrestre hacia su
proyeccion en espacios maritimos'*.

En su evaluacién de la norma, Treves opina que podria tratarse de
una formula condicional conjunta, susceptible de plantear dificultades
entre dos Estados Parte ante un litigio que presente caracter mixto, es
decir, sobre cuestiones parcialmente relacionadas con la interpretacion de
la Convencion de 1982, como podrian ser asuntos referidos a la
delimitacion de zonas maritimas y disputas de soberania respecto de
elementos terrestres de caracter accesorio en supuestos de dificil
separacion o prevalencia de aspectos maritimos conectados con ella".

De este modo, es posible admitir la posible generacion de
controversias que presenten ambos componentes —maritimo y terrestre—
y que resulten sometidos ante tribunales internacionales. Sin embargo, ello
no significa que deba aceptarse prima facie la competencia de aquellos en
todos los supuestos ni que deba aceptarse que la competencia de la CLJ
implica una automatica admision de competencias amplias, especialmente

16

El autor, que fue Presidente de la ClJ entre 2003-2006, se apoya en la labor realizada por
la Corte en la controversia de delimitacion maritima entre Qatar y Bahréin. Aunque evita
entrar en detalles, afirmo que la labor de la CLJ para atribuir la isla de Janan (incluida Hadd
Janan) correspondia a Qatar y que las islas Hawar y Qit’at Jaradah eran de Baréin. Segun
Jiuyong, la Corte se baso, en gran medida, en la historia de la zona y las interpretaciones
de la potencia colonial que administraba la zona antes de la independencia; y que una vez
determinada la soberania sobre el territorio y las islas, se procedio a la delimitacion
propiamente dicha. En cuanto a la competencia de los tribunales internacionales en
cuestiones territoriales y su proceso, seilalo que: “The first task for the Court in any
maritime delimitation exercise is to determine the relevant coasts to be taken into account
in the delimitation. However, the case law of the Court unequivocally affirms that it is a
principle of international law that “the land dominates the sea”, which means that maritime
rights derive from the coastal State’s sovereignty over land. Thus, many maritime
delimitation cases require the Court to decide, as a preliminary step, questions of
sovereignty over disputed islands or certain coastal regions of land territory”. Cfr. JIUYONG,
Shi, “Maritime Delimitation in the Jurisprudence of the International Court of Justice”,
Chinese Journal of International Law, Vol. 9, Issue 2, 2010, pp. 274 y ss.

" TREVES, Tullio R., supra nota 13, pp. 1847-1848.
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si se tiene en cuenta que aquella no radica en el propio tribunal, sino en
el instrumento que habilita su actuacion'.

Ante esta situacion es posible afirmar que si la competencia de un
tribunal internacional para entender en cuestiones maritimo-territoriales
surge, exclusivamente, de la Convencion de 1982, su ambito de actuacion
y decision se encuentra restringido a los asuntos maritimos y oceanicos.
Nuestro criterio es coincidente con Treves, quien en un reciente trabajo
sostuvo que:

“... si el compromiso u otro acuerdo que establece la competencia lo
permiten, los 6rganos de adjudicacién cuya competencia no se basa en la
Convencion de 1982 tienen la posibilidad de decidir sobre un ambito mas
amplio de cuestiones, inclusive cuestiones territoriales que pueden ser la
premisa necesaria de una decisién sobre una controversia referida a la
delimitaciéon de zonas maritimas entre Estados vecinos. Esto ha pasado, por
ejemplo, en el caso entre Camerin y Nigeria (2002) sometido a la CLJ. La
Corte —que era competente por efecto de las declaraciones de aceptacién
de competencia obligatoria de las dos partes, segun el articulo 36 (2) del
Estatuto— no encontro dificultad para decidir sobre la cuestién de
delimitacién de zonas maritimas haciendo hincapié sobre su sentencia, en
el mismo fallo, relativa a la soberania sobre la peninsula de Bakassi.

Asimismo, en el asunto entre Eritrea y Yemen (1998-1999), el Tribunal
Arbitral competente —con base en un acuerdo de compromiso entre las
partes— decidié sobre la delimitacion de las zonas maritimas, destacando
su decision, adoptada en un laudo separado, en lo referente a la soberania

1 19

sobre varias islas situadas en el Mar Rojo” .

El propio Treves advierte que si estos asuntos hubiesen sido
sometidos a un tribunal arbitral con competencia basada en la Convencién
de 1982, un resultado idéntico es dificil e improbable, atento a que el texto
convencional carece de reglas referidas a la soberania territorial y, en
consecuencia, el diferendo no revestiria un asunto atinente “a la
interpretacion o aplicacién de la Convencion”, y este fue el razonamiento

" Por caso, es necesario recordar que, hasta la fecha, no se han sometidos casos ante la CL1J
por aplicacion del articulo 287 de la Convencion de 1982.

" TReVES, Tullio R., “Cuestiones de soberania territorial en asuntos contenciosos en el marco
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982”, en Leopoldo
M. A. Godio (dir.), El Tribunal Internacional del Derecho del Mar y su contribucion:
consolidacion, desarrollo progresivo y didlogo entre tribunales, Bogota, Tirant lo Blanch,
2023, pp. 981-982.
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seguido por el Tribunal Arbitral en el laudo referido al establecimiento de
un area marina protegida en el Archipiélago de Chagos™, al que nos
referiremos mas adelante.

Es posible que la respuesta mdas aproximada a la practica judicial
surja del razonamiento de Boyle: de presentarse una disputa de soberania
territorial en un tribunal internacional conforme la Convencion de 1982,
y a los efectos de una delimitacion maritima, pocos tribunales pueden
llegar a avanzar sobre ello, aunque intentaran evitarlo’'.

III. La jurisprudencia internacional en controversias maritimas con
elementos terrestres

Il.a) El laudo referido al establecimiento de un drea marina
protegida en el Archipiélago de Chagos:

En el arbitraje referido al establecimiento unilateral del Reino
Unido de una area marina protegida alrededor de Chagos, el Tribunal
Arbitral —constituido con arreglo al Anexo VII de la Convencién de 1982—
emitié su laudo el 18 de marzo de 2015 y determind, por una ajustada
mayoria de tres votos contra dos, que carecia de competencia para
considerar que el Reino Unido no era el Estado riberefio respecto del
Archipiélago de Chagos, y que debian atribuirse a Mauricio derechos en
caracter de “Estado ribereiio” en la zona, a los efectos de la Convencion
de 1982, traduciéndose en una cuestion de soberania inconducente a su
interpretacion o la aplicacion™.

Sin embargo, el Tribunal Arbitral determiné —por unanimidad—
que si era competente respecto de la declaracion unilateral del Reino Unido
y la compatibilidad de sus obligaciones con arreglo a la Convencion de
1982. Sobre este punto, determind que, como resultado de los
compromisos asumidos por el ultimo Estado, el mismo incurrié en
responsabilidad internacional al no tener en cuenta que Mauricio tenia

20

Ibidem, pp. 982-983.

" BOYLE, Alan, supra nota 14, p. 196.

” Cfr. Award in the Arbitration regarding the Chagos Marine Protected Area between
Mauritius and the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, Award of 18
March 2015, RIAA, Vol. XXXI, pp. 582-583, para. 547.
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derecho a explotar los recursos vivos en las aguas circundantes al
Archipiélago y acceder, posteriormente, a la exploracion, explotacién y
administracion de los recursos no vivos una vez que se le restituya el area
en cuestion”.

En cuanto al ajustado rechazo por parte de la mayoria, era una
cuestion de dificil solucion ya que, por una parte, podria interpretarse —
tal como afirmaba Reino Unido— que el objetivo de Mauricio era resolver
la restitucion del Archipiélago de Chagos y sus espacios, consistiendo ello
en una cuestion de soberania y no referida a la interpretacion o aplicacion
de la Convencidn de 1982; mientras que por otra parte, Mauricio
interpretaba que la expresion “Estado riberefio” era utilizada en el texto
convencional y que, la necesidad de su determinacion era consistente y
conectable con los asuntos maritimos, sin perjuicio de que la Convencién
de 1982 permite a los tribunales internacionales aplicar normas distintas
al Derecho del Mar en este tipo de supuestos™.

En el punto que nos interesa, la mayoria del Tribunal Arbitral
aceptd que tenia competencia —de ser necesario— para realizar
comprobaciones de hecho o determinaciones de derecho accesorias para
resolver una disputa, aunque aclar6 que en este supuesto puntual se
trataba de una conexidn incidental insuficiente respecto de la controversia
en su conjunto”, y que la controversia basica entre las partes se referia a
la soberania o la plenitud de la soberania sobre el Archipié¢lago, razén por
la cual el proceso no se referia a la interpretacion o la aplicacion de la
Convencion™.

Lo llamativo de este asunto es que los dos arbitros disidentes —
Wolfrum y Kateka— presentaron un voto concurrente anexo al laudo por
el cual afirmaron que el Tribunal Arbitral debia ser competente para
considerar y examinar las pretensiones sobre la identidad del “Estado
riberefio” —atento a que las opiniones de las partes acerca de la soberania

" El Tribunal Arbitral también determino, por unanimidad, la inexistencia de controversia
entre los Estados Parte respecto a las presentaciones sometidas ante la Comision de Limites
de la Plataforma Continental. idem.

" Ibidem, pp. 374-375 y 443-453, para. 5-13 y 166-196.

” Ibidem, pp. 458-460, para. 213-221.

* Ibidem, pp. 460-463, para. 222-230.
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formaban parte del razonamiento del demandante— y analizar si el Reino
Unido, mediante sus compromisos, habia cedido determinados derechos a
Mauricio. Asimismo, los arbitros disidentes sostuvieron que las
autoridades mauricianas habian actuado bajo coercion y que ello permitié
el quebrantamiento ilegal de la integridad territorial de la colonia de
Mauricio, en 1965, a la luz de los principios de descolonizacién y libre
determinacion®.

En opinion de Treves, el laudo no excluyo, categoricamente, la
posibilidad de que —en otros y eventuales supuestos— una controversia
posea elementos de disputa soberana en una cuota menor o accesoria a la
interpretacion o aplicacién de la Convencion de 1982, sin que ello
signifique disentir con la mayoria en ese punto™.

1I1.b) El laudo sobre la controversia en el Mar del Sur de la China:

El diferendo se origina cuando China, por via de hecho, intento
fortalecer su posicion realizando rellenos de arrecifes y la construccién de
islas artificiales para ser utilizadas como asentamientos de faros, pistas
aptas para aeronaves y establecer bases militares, oceanograficas y de
pesca. Posteriormente, la situacion se agravo debido a incidentes que
involucraron a buques pesqueros con tripulacién armada, establecimientos
de plataformas petroliferas e incursiones de buques de guerra.

Filipinas —que probablemente seguia con atencidén el arbitraje
entre Mauricio y Reino Unido referido— inici6 el proceso arbitral el 22 de
enero de 2013, de conformidad con el Anexo VII de la Convencion de
1982. El Estado demandante presenté y fundamento su posicion de modo
tal que evitd plantear su peticion como una cuestion de soberania, sino
mas concretamente como actividades chinas en el mar y accidentes
geograficos maritimos ocupados de facto por China, que declaraba poseer
“derechos historicos” sobre las aguas en cuestion. Filipinas prescindio de
reclamar al Tribunal Arbitral que se expida sobre la soberania de las
Spratlys, ni afirmé su propia reivindicacién sobre aquellas.

” Ibidem, pp. 585-606, para. 3-94.
* TREVES, Tullio R., supra nota 13, pp. 1847-1847.
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China, por su parte, argumenté en un documento de posicion —en
diciembre de 2014 y en posteriores declaraciones oficiales, ya que se nego,
sistematicamente, a aceptar la competencia del Tribunal Arbitral y rechazé
participar en el proceso— que se traté de un diferendo intrinsecamente
referido a cuestiones de soberania sobre elementos terrestres y asuntos de
delimitacion exceptuados por el articulo 298 de la Convencion de 1982,
razon por la cual no atafien a la interpretacion o aplicacion de ésta”. El
Tribunal Arbitral se constituy6 y decidio declararse competente el 29 de
octubre de 2015™.

El laudo definitivo, de mas de quinientas carillas, posee muchos
aspectos de posible analisis, pero es necesario destacar que el Tribunal
Arbitral puso de relieve que no se pronunciaba sobre ninguna cuestion
referida a la soberania territorial de los Estados Parte. Precisamente, en el
punto que nos interesa, el Tribunal Arbitral se refirio a la existencia de
una controversia concerniente a la interpretacion o aplicacion de la
Convencion de 1982 y rechazé el argumento del documento de posicion
chino, por cuanto consideré que existe una controversia entre las partes
respecto a la soberania sobre islas en el Mar del Sur de la China, aunque
aclaro que las cuestiones sometidas a arbitraje por Filipinas no conciernen
estrictamente a la soberania, razén por la cual al no tener que decidir
explicita o implicitamente sobre cuestiones soberanas, no se afecta las
pretensiones de ninguna de las partes en este punto’.

Asimismo, el Tribunal Arbitral noté que cada peticidon filipina
reflejaba una controversia respecto de la Convencion de 1982 y ello puso
en relieve que: la interaccion del texto convencional y otros derechos —
incluidos los eventuales “derechos historicos” pretendidos por China®—

® Cfr. The South China Sea Arbitration between the Republic of the Philippines and the
People’s Republic of China, Award on Jurisdiction and Admissibility of 29 October 2015,
RIAA, Vol. XXXIII, pp. 62-64, para. 151-153.

" Ibidem, p. 149, para. 413.

"' Cfr. The South China Sea Arbitration between the Republic of the Philippines and the
People’s Republic of China, Award of 12 July 2016, RIAA, Vol. XXXIII, pp. 237-238, para.
153-156.

" China sostuvo que los espacios maritimos en disputa le pertenecian como consecuencia
del trazado de una linea imaginaria que le otorgaba, histéricamente, derechos sobre los
recursos marinos en el drea en disputa. Sin embargo, el Tribunal Arbitral concluyé que la
Convencion de 1982 asigna criterios claros para las distintas zonas y que las protecciones
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revisten caracter de disputa respecto a la Convencion; y que la ausencia
de claridad frente a la existencia de un diferendo puede inferirse a través
de la conducta de un Estado o su silencio y que ello es un asunto que debe
determinarse objetivamente™.

IV. El caso entre Ucrania y Rusia concerniente a los derechos del
Estado costero en el Mar Negro, el Mar de Azov y el estrecho de Kerch

El actual conflicto entre Rusia y Ucrania posee seria conexion con
dos disputas maritimas que han sido presentadas ante tribunales arbitrales
ad hoc constituidos de conformidad con el Anexo VII de la Convencidn de
1982. Sus hechos, que aun no han podido ser determinados, pueden
remontarse hasta 2015™.

Sobre el tema de nuestro trabajo, el proceso referido a los derechos
de los Estados costeros en el area del Mar Negro, el Mar de Azov y el
Estrecho de Kerch —iniciado por Ucrania en septiembre 2016— ante las
acciones de la Federacion Rusa frente a las costas de Crimea’™ posee un
indudable régimen de interpretacion o aplicacidon basado en la Convencion

de los derechos preexistentes sobre los recursos fueron consideradas en la Il Conferencia,
pero no adoptadas en el texto convencional. En otras palabras, determind que en la medida
que China pudo haber tenido derechos histéricos sobre estos recursos en las aguas del Mar
de China Meridional, aquellos habrian sido extinguidos en la medida que resulten
incompatibles con las ZEE previstas en la Convenciéon. En cuanto a los derechos
tradicionales de pesca en Scarborough, el Tribunal Arbitral concluy6 que China habia
violado su deber de respetar a los pescadores de Filipinas al impedir el acceso a
Scarborough después de mayo de 2012. El Tribunal Arbitral sefialé, no obstante, que
arribaria a la misma conclusion respecto a los derechos de los pescadores de China si
Filipinas llegara a obstruir la misma actividad a chinos en Scarborough. Ibidem, pp. 147-
150, para. 407-412.

" Tbidem, pp. 237-238, para. 153-156.

" Aunque los acontecimientos que originan ambas controversias no resultan de sencilla
determinacion —debido, principalmente a una gran proliferacion de noticias e intentos de
formacién de opinion publica en redes sociales, gestiones oficiales y otras estrategias para
imponer su propia versién— la posicién de las partes puede sintetizarse a partir de los
documentos oficiales y el encuadre juridico subyacente de cada Estado para justificar o
excluir —segun se trate de Ucrania o Rusia, respectivamente— la jurisdiccion de cada
tribunal arbitral.

* Cfr. Dispute Concerning Coastal State Rights in the Black Sea, Sea of Azov, and Kerch
Strait (Ukraine v. The Russian Federation), Award concerning the Preliminary Objections
of the Russian Federation, 21 February 2020 (PCA Case No. 2017-06).
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de 1982, aunque a ella debe adiciondrsele el acuerdo particular de
Cooperacion entre Rusia y Ucrania para el Uso del Mar de Azov y el
Estrecho de Kerch (2003), junto con una declaracion conjunta posterior
(2012) que reconoce la cooperacion y la regulacion conjunta del transporte
maritimo y la navegacion™, ademas de garantizar la seguridad de la
navegacion en el Mar de Azov y el Estrecho de Kerch.

De alguna manera los hechos que originan el arbitraje parecen
referirse al estatus territorial de Crimea y su incorporacion por parte de
Rusia que, segun Ucrania, se trata de una anexion en violacion al derecho
internacional”; mientras el demandado niega esta calificacion y destaca
la celebracion de un referéndum cuya mayoria declar6 su “independencia”
y posterior adhesion a Rusia, razén por la cual asumid “todos los derechos
y obligaciones” como riberefio a las aguas adyacentes a la peninsula™.

Sobre este ultimo aspecto, Ucrania siempre negé los hechos y los
efectos juridicos pretendidos por Rusia, ademas de invocar —entre otras
razones— la resolucion 68/262 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas que, entre sus consideraciones, subrayd la insuficiencia legal del
referéndum para alterar el estatus territorial de Ucrania™.

Con estas aclaraciones preliminares es que la administracion
ocupante ha realizado distintos actos (ej. sancién de normas, decretos y
reglamentos), cuyas eventuales consecuencias podrian afectar el ejercicio
de derechos en el Mar Negro y las areas maritimas adyacentes a la
peninsula de Crimea, entre los que se encuentra la navegacion®, y que
motivo el inicio del proceso por Ucrania.

*La declaracién de 2012 atribuyé al Mar de Azov caracter de “mar interno”. Fuente:

https://www.lavozdegalicia.es/noticia/internacional/2012/07/12/ucrania-rusia-acuerdan-
delimitar-frontera-maritima-heredada-urss/00031342117977058711186.htm (consulta el
27/06/2022).

" Memorial of Ukraine, 19 February 2018, para. 102.

" Preliminary Objections of the Russian Federation, 19 May 2018, para. 10-12.

" AJRES/68/262.

" Algunas de ellas son referidas en VOLTERRA, Robert G. [et al], “Ukraine/Russian
Federation: The Characterisation of the Dispute concerning Coastal State Rights in the
Black Sea, Sea of Azov, and Kerch Strait”, International Journal of Marine and Coastal
Law, Vol. 33, Issue 3, 2018, pp. 615-616.
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De este modo, la controversia aparenta referirse al estatus
territorial de Crimea y su incorporacién por parte de Rusia. Aunque la
Convencion de 1982 presenta algunas limitaciones a la competencia del
Tribunal Arbitral en ese sentido, no existen dudas que la situacién de las
aguas circundantes podria considerarse como un caracter relevante —
ademas de geopolitico— segun la Convencion de 1982, el acuerdo de 2003
y la declaracion de 2012.

La contribucion de la practica jurisprudencial se advierte en
oportunidad de decidirse las excepciones preliminares frente a los
reclamos ucranianos. En su laudo de admisibilidad, el Tribunal Arbitral
resolvio su incompetencia en lo atinente a la evaluacidn explicita o
implicita sobre la soberania o parte de la soberania de Crimea. A pesar de
la declaracion de ausencia en la competencia —por no tratarse de un
asunto concerniente a la interpretacion o aplicacion de la Convencion de
1982— el Tribunal Arbitral reconocié que los Estados poseen una
controversia de soberania®'.

Finalmente, Jiménez Pineda esclarece un punto relevante para
nuestra investigacion al sefialar como el Tribunal Arbitral consideré que
la posicion ucraniana partia de la premisa de su soberania sobre Crimea,
fundamentando en ésta una parte significativa de sus pretensiones.
Precisamente, la abundancia de argumentos respecto de la soberania de
Crimea hizo que el Tribunal Arbitral debiese considerar si se trataba de un
aspecto principal o secundario respecto de la interpretacion o aplicacion
de la Convencion de 1982, inclinandose por la ausencia de jurisdiccion
sobre la controversia territorial, atento la imposibilidad de abordar varias
de las pretensiones del solicitante sin determinar —previamente— cual
Estado era el soberano®.

" Cfr. Dispute Concerning Coastal State Rights in the Black Sea, Sea of Azov, and Kerch
Strait (Ukraine v. The Russian Federation), Award concerning the Preliminary Objections
of the Russian Federation, 21 February 2020 (PCA Case No. 2017-06), pp. 136-141, para.
475-491.

" JIMENEZ PINEDA, Eduardo, El Arbitraje Internacional y el Derecho del Mar, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2022, p. 262.
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V. Conclusion

En este punto corresponde, metodolégicamente, recordar nuestra
pregunta inicial: ¢es posible que un tribunal arbitral ad hoc —de
conformidad con su Anexo VII— resuelva cuestiones maritimas con
elementos terrestres?

El andlisis del articulo 286 de la Convencion de 1982, la opinion
de doctrina calificada y la practica arbitral nos permite arribar a dos
reflexiones: 1) a pesar de las preocupaciones de Arias-Schreiber, el sistema
de solucion de controversias de la Convencion de 1982 ha demostrado un
nivel de adaptacion permanente a largo plazo frente a los cambios y
desafios de un derecho internacional cada vez mas complejo, a lo que es
posible adicionar la innecesaridad de recurrir a una actualizaciéon o
modificacion del texto convencional; y 2) es potencial viable que un
tribunal arbitral ad hoc, establecido de conformidad con el Anexo VII de
la Convencion, pueda entender respecto de cuestiones de soberania
territorial.

Sin embargo, el interés de nuestra segunda reflexion se encuentra
lejos de revestir una competencia amplia y presenta, a nuestro criterio,
claros limites y exige adoptar serios recaudos que la prudencia invita a
considerarlos acumulativamente: 1) la competencia del tribunal arbitral
no debe surgir exclusivamente de la Convencion de 1982 y debe prestarse
especial atencion a los acuerdos regionales, especiales o las declaraciones
de los Estados en disputa; 2) las cuestiones de soberania deben evitarse en
lo méaximo posible y presentar un caracter secundario respecto de la
controversia referida a la interpretacion o aplicacion de la Convencion de
1982; 3) la competencia no debe habilitarse de modo automaético o prima
facie, sino que corresponde un cuidadoso y detenido examen, ya que cada
caso es unico; y 4) es insuficiente que un tribunal arbitral considere
necesario abordar las cuestiones de soberania terrestre.

Algunas de estas cuestiones pueden esclarecerse en oportunidad
de decidirse el arbitraje entre Ucrania y Rusia concerniente a los derechos
del Estado costero en el Mar Negro, el Mar de Azov y el estrecho de Kerch;
como también pueden presentarse nuevos puntos de vista con la labor de
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la Sala Especial del Tribunal Internacional del Derecho del Mar en la
disputa Mauricio/Maldivas aun en curso.

La importancia de estos asuntos radica en la expresion mas valiosa
para los Estados: la soberania. Su mencion hace que la comunidad
internacional realice un atento seguimiento de su evolucién y sin dudas,
su resultado sera objeto de arduos debates sobre esta cuestion.
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EL CONFLICTO ENTRE UCRANIA Y RUSIA, LA (DES)
ACTIVACION DE LA JURISDICCION DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL Y LAS ALTERNATIVAS PROCESALES EN SU
REEMPLAZO0

TAMARA G. QUIROGA™

SUMARIO: Introduccion. 1. Los mecanismos de activacion de
la competencia material de la CPI. 2. El conflicto armado
entre Ucrania y Rusia. 3. La inmunidad de los lideres de los
Estados involucrados. 4. Alternativas jurisdiccionales en
reemplazo de la CPL 5. Conclusion.

Introduccion

Las consecuencias de la extrema selectividad de las remisiones
decididas por el Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones
Unidas (o CSNU, indistintamente) para la activacion de la competencia
material de la Corte Penal Internacional (o CPI, indistintamente), y el
potencial congelamiento del mecanismo establecido por el Estatuto de la
Corte Penal Internacional, requiere analizar detalladamente aquellas
situaciones en las cuales el Consejo de Seguridad decide no remitir a la
Corte Penal Internacional situaciones en las que existan sospechas por la
presunta comision de crimenes internacionales.

* Abogada por la Universidad Catolica Argentina (2000) y Magister en Relaciones
Internacionales con orientacion en Derecho Internacional y Organismos Internacionales
por la Universidad de Buenos Aires (2012). Su tesis sobre la Corte Penal Internacional y el
Crimen de Agresion fue calificada como Sobresaliente bajo la direccidn de la Prof. Emérito
Dra. Hortensia GUTIERREZ POSSE. Es docente en grado y posgrado en la Universidad
Catolica Argentina, en la Universidad de Buenos Aires y en la Universidad de Belgrano.
Fue investigadora visitante en la Universidad de Amberes (2019/2020) y en el Instituto
Max Planck para el Derecho Internacional Publico y el Derecho Comparado (2014). Es
miembro consultor del Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales y de su
Instituto de Derecho Internacional (2009).
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Como principales o6rganos responsables del enjuiciamiento de los
peores criminales de guerra del mundo y del mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales, respectivamente, la Corte Penal Internacional y
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas comparten una relaciéon
compleja y delicada. Este didlogo politico-judicial resulta sumamente
particular cuando se analiza el contexto derivado del conflicto armado
entre Ucrania y Rusia, y la (potencial) existencia de alternativas
jurisdiccionales en reemplazo. Este articulo se focaliza en el analisis de ese
dialogo, las consecuencias que de alli se derivan y las alternativas de
juzgamiento de aquellos individuos a quienes se les podria imputar
responsabilidad penal por la comisién de crimenes internacionales.

1. Los mecanismos de activacion de la competencia material de la
CPI

Como cualquier sistema de administracion de justicia, la CPI se
limita a investigar situaciones de su competencia'. Asi, puede investigar
un caso cuando un crimen internacional es (o ha sido presuntamente)
cometido en el territorio de un Estado que es parte del tratado
internacional que la cred —el Estatuto de Roma’— o bien, si la persona
acusada del ilicito internacional es un nacional de un Estado parte de
dicho instrumento’.

' La competencia material de la CPI esta establecida en el articulo 5 del Estatuto de Roma:
“Articulo 5 Crimenes de la competencia de la Corte 1. La competencia de la Corte se limitard
a los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto. La Corte tendrd competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto
de los siguientes crimenes: a) El crimen de genocidio; b) Los crimenes de lesa humanidad;
c) Los crimenes de guerra; d) El crimen de agresion.”

* El texto del Estatuto de Roma se distribuyé como documento A/CONF.183/9 el 17 de julio
de 1998, enmendado por los procésverbaux de 10 de noviembre de 1998, 12 de julio de
1999, 30 de noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y 16 de enero
de 2002. El Estatuto entr6 en vigor el 1 de julio de 2002.

"El articulo 4 inciso 2 del Estatuto de Roma dispone: “(..) La Corte podrd cjercer sus
funciones y atribuciones de conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto en el
territorio de cualquier Estado Parte y, por acuerdo especial, en el territorio de cualquier
otro Estado.”
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Ademas, el inciso b) del articulo 13 del mencionado tratado
confiere al Consejo de Seguridad de la ONU —actuando en virtud del
Capitulo VII de la Carta de la Organizaciéon de las Naciones Unidas— la
capacidad juridica para remitir situaciones al tribunal internacional penal
de caricter permanente”.

Estas remisiones incluyen situaciones en las que se cometieron
crimenes internacionales, o existieran sospechas por su comision, aun
cuando ocurran en el territorio de Estados no parte del tratado
internacional o por nacionales de aquél, extendiendo la jurisdiccion de la
CPI a cualquier Estado, sea o no un Estado Parte del tribunal internacional
penal CPI Esta capacidad juridica de remision del Consejo de Seguridad
ha sido activada en dos oportunidades y, en este marco juridico, el 6rgano
remitio las situaciones en Darfur y en Libia a la Corte Penal Internacional,
a través de las resoluciones 1593 (2005) y 1970 (2011), respectivamente”’.

Ambas remisiones fueron hitos importantes para la CPL Sin
embargo, Darfur y Libia no fueron las unicas situaciones de conflicto fuera
de la jurisdiccion de la CPI que el Consejo de Seguridad de la ONU podria
haber remitido al tribunal®, pero son selectos ejemplos si se tiene en
consideracion que no han existido mas en la historia del érgano en las que
haya habido consenso politico para remitir una situacion a la competencia
del tribunal internacional penal de caracter permanente.

" Fl ejercicio de la competencia de la Corte esta establecido en el articulo 13 del Estatuto
de Roma. Alli se dispone: “La Corte podrd ejercer su competencia respecto de cualquiera
de los crimenes a que se refiere el articulo 5 de conformidad con las disposiciones del
presente Estatuto si: a) Un Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad con el articulo
14, una situacién en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes; b) El
Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta
de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una situacion en que parezca haberse cometido
uno o varios de esos crimenes; o c¢) El Fiscal ha iniciado una investigacion respecto de un
crimen de ese tipo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15.”

* GALAND, Alexandre Skander, “UN Security Council Referrals to the International
Criminal Court, Legal Nature, Effects and Limits”, Ed. Carsten Stahn, Larissa van den Herik,
Nico Schrijver; Grotius Centre for International Legal Studies, The Hague, NL, 2020, pgs.
205.

° Ver para mas datos estadistica sobre uso de poder de veto desde 1946 hasta septiembre
2022  publicada por la  Biblioteca  Virtual Dag  Hammarskjold: cf.
https://research.un.org/en/docs/sc/quick (enlace verificado 24 de enero 2023).
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El Consejo de Seguridad es un organo politico, sus decisiones se
ven afectadas por su naturaleza, especialmente dada la intervencidn de sus
miembros permanentes en proceso de toma de decisidon en cuestiones de
fondo’. Dichas decisiones son frecuentemente menos afectadas por
consideraciones de justicia pura —o administracion de justicia
internacional penal con cierta coherencia— que por factores politicos
relacionados con el conflicto en cuestion. Si bien la selectividad puede ser
una postura justificable o inevitable desde el punto de vista del Consejo
de Seguridad, este sesgo incorporado tiene serias implicaciones para las
percepciones de legitimidad y la integridad de la CPI’.

Maés alla de la permanencia en si misma, el poder (de veto y voto)
es probablemente la distincion mas significativa de la Carta de la ONU
entre miembros permanentes y no permanentes. Si bien el tratado
internacional no establece expresamente la existencia de dicho poder, el
concepto deriva de la interpretacion de lo dispuesto por su articulo 27.
Este articulado establece que todas las decisiones sustantivas que adopte
el Consejo deben tomarse con “los votos concurrentes de los miembros
permanentes”. Va de suyo que quedan excluidas de este requerimiento
aquellas decisiones sobre temas de procedimiento o recomendaciones
adoptadas por el 6rgano politico. Este poder de veto (a través del voto) se
ha abordado regularmente durante los debates anuales sobre los métodos
de trabajo y se encuentra entre los temas que se plantean con mayor
frecuencia en el marco de casi todas las discusiones sobre dichos métodos
del Consejo’.

" Desde el 16 de febrero de 1946, cuando la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas
(URSS) emitio el primer veto a un proyecto de resolucion sobre la retirada de las tropas
extranjeras del Libano y Siria (S/PV.23), el veto (hasta 2020) se ha registrado 293 veces. El
registro de uso del veto puede analizarse en:
https://www.securitycouncilreport.org/atf/cf/%7B65BFCF9B-6D27-4E9C-8CD3-
CF6E4FF96FF9%7D/working methods veto.pdf
* NYAWO, James, State Party Referrals, UN Security Council Referrals and the Selection of
Situations. En Selective Enforcement and International Criminal Law: The International
Criminal Court and Africa, 2017, Ed. Intersentia, Cambridge, UK, pg. 96.
* THOMPSON, Shamala Kandiah; LANDGREN, Karin; ROMITA, Paul, The United Nations
in  Hindsight: Challenging the Power of the Security Council Veto, Cf.
://lwww .justsecurity.org/81294/the-united-nations-in-hindsight-challenging-the-
power-of-the-security-council-veto/ (enlace verificado 24 de enero 2023).
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Los miembros permanentes usan este poder (de veto) para defender
sus intereses nacionales, o bien algun principio relevante de su politica
exterior o, en algunos casos, para promover un solo tema de particular
importancia para el Estado que representan'.

Independientemente de la decisién de remitir o no una situacion a
la CPI, es importante considerar como se hace una remision. En su practica
actual, el Consejo de Seguridad ha impuesto ciertas condiciones destinadas
a limitar y circunscribir exactamente qué deberia ser cubierto por la
jurisdiccion de la Corte. A los fines de la presente investigacion, resulta
sumamente relevante analizar una situacion en particular, aquella
derivada del conflicto armado iniciado en febrero 2022 entre Rusia y
Ucrania.

2. El conflicto armado entre Ucrania y Rusia

Desde el inicio de este conflicto armado internacional, el
dinamismo es una caracteristica que se observa en el dia a dia toda vez
que no ha sido resuelto, no pareciera que tendra fin en un futuro cercano
y ha puesto a prueba el sistema del derecho internacional publico
contemporaneo''.

Entonces, interesa analizar la activacion de la Corte Penal
Internacional a partir de este conflicto y las alternativas viables para la
administracion de justicia internacional penal. La Corte es una jurisdiccion
internacional de caracter permanente con competencia material sobre
cuatro crimenes internacionales: crimenes de lesa humanidad, crimenes de
guerra, crimen de genocidio y crimen de agresion. De estos cuatro
crimenes, tres fueron incorporados en el texto original del tratado
negociado en 1998 (lesa humanidad, guerra y genocidio), mientras que la
incorporacion del crimen de agresiéon fue condicionada a la primera

' AFOAKU, Osita G; OKECHUKWU, Ukaga; “United Nations Security Council Reform: a
critical analysis of englargement options”, Journal of Third World Studies, vol. 18, no. 2,
2001, pp. 149.

" HATHAWAY, Oona A., How Russia’s invasion of Ukraine tested the international legal
order, Cf. (ultima consulta 19 de julio 2023) https://www.brookings.edu/articles/how-
russias-invasion-of-ukraine-tested-the-international-legal-order/
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revision del Estatuto y su ratificacidn, proceso y arquitectura legal que se
alcanzo en el afio 2010, con vigencia operativa a partir del 2018".

Como se dijo, los mecanismos de acceso a la jurisdiccion del
tribunal internacional que establece el Estatuto de Roma son tres (3): a)
por remision de una situacion por parte de un Estado Parte del Estatuto,
en la que existiera una sospecha de comision de alguno de los crimenes
de competencia de la CPI; b) por remision de una situacion del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, actuando de conformidad con lo
establecido en el capitulo VII de la Carta (esto es: la determinacion de la
existencia de una amenaza o el quebrantamiento a la paz y la seguridad
internacionales o de un acto de agresion) y; ¢) por el inicio de una
investigacion de oficio del Fiscal de la CPI".

En este marco normativo, el propio Estatuto de Roma establece que
la Corte, en una remision realizada por el Consejo de Seguridad, ejerce su
jurisdiccidon sobre nacionales de Partes y no Partes en el Estatuto de Roma.
Esto es lo que ha sucedido —quiza de manera selectiva— en las situaciones
que el Consejo remitio a la Corte en los afios 2006 y 2011, y fueron
mencionadas: Darfur y Libia, respectivamente. En el caso del conflicto
entre Ucrania y Rusia, esta posibilidad quedé absolutamente descartada
desde el inicio de las hostilidades toda vez que el bloqueo del proceso de
toma de decision del o6rgano —en cuestiones que no fueran de
procedimiento— requiere la inclusion del voto de los cinco (5) miembros
permanentes del Consejo dentro de los nueve (9) votos afirmativos
requeridos para la adopcion de una decision'.

" Resolucién RC/Res.6 - Aprobada por consenso en la 13 sesién plenaria el 11 de junio de
2010 - Texto completo en esparfiol (ultima consulta 19 de enero 2023) disponible en:
https://asp.icc-cpi.int/sites/asp/files/asp docs/Resolutions/RC-Res.6-SPA.pdf

" CHOI, Jonathan, “Early Release in International Criminal Law”. The Yale Law Journal,
Volumen 123, Numero 6, 2014, p. 1804.

" Resolucion 2623 (2022) adoptada por el Consejo de Seguridad en su 89802 Sesién 8980th
celebrada el 27 de febrero 2022. Texto completo en inglés (ultima consulta 19 de enero
2023) disponible en: https://www.un.org/securitycouncil/content/resolutions-adopted-
security-council-2022
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El conflicto armado entre Rusia y Ucrania no fue la excepcion, de
hecho, el 6rgano rechazo un proyecto de resolucion' destinado a poner
fin a la ofensiva militar de la Federacion Rusa contra ese Estado vecino.
El borrador, presentado por Albania y Estados Unidos, obtuvo el apoyo de
11 miembros, pero fue vetado por la Federacion Rusa. China, India y los
Emiratos Arabes Unidos se abstuvieron. También, segun el proyecto, el
Consejo de 15 miembros habria deplorado, en los términos mas enérgicos,
la agresion de la Federacion Rusa por violar el Articulo 2, parrafo 4 de la
Carta de las Naciones Unidas: la obligacion de abstenerse de amenazar o
utilizar la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica
de cualquier Estado. A mas, el borrador también establecia el accionar del
Consejo y la decision de que la Federacion de Rusia cesara de inmediato
el uso de la fuerza contra Ucrania y retirara todas sus fuerzas militares de
inmediato, completa e incondicionalmente, del territorio de ese pais'®.

Si se tiene en cuenta que la falta de unanimidad de sus miembros
permanentes en la 89792 sesion le ha impedido (al Consejo de Seguridad)
ejercer su responsabilidad primordial en el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales, resulta necesario analizar las alternativas
derivadas de la extrema selectividad del 6rgano politico para remitir
situacion al tribunal internacional penal de caracter permanente.

Sobre la jurisdiccion de la CPI en la situacion general, hay que
tener presente que Ucrania no es un Estado Parte del Estatuto de Roma,
pero ha ejercido dos veces sus prerrogativas para aceptar la jurisdiccion
de la Corte sobre presuntos crimenes cometidos en su territorio. Estas
declaraciones fueron hechas por el gobierno del Estado ucraniano en razén
de lo establecido en el Estatuto de Roma de conformidad con el articulo
12(3)".

" S/PV.8980 Texto completo en inglés (Gltima consulta 19 de enero 2023) disponible en:
https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/PRO/N22/270/77/PDF/N2227077.pdf?OpenElement

' Ver para mas informacién: https://news.un.org/en/story/2022/02/1112802 (enlace
verificado 19 de enero 2023).

" El articulo 12 establece las condiciones previas para el ejercicio de la competencia de la
CPL En este criterio dispone: “1. El Estado que pase a ser Parte en el presente Estatuto
acepta por ello la competencia de la Corte respecto de los crimenes a que se refiere el
articulo 5. 2. En el caso de los apartados a) o c) del articulo 13, la Corte podrd ejercer su
competencia si uno o varios de los Estados siguientes son Partes en el presente Estatuto o
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Este articulo del Estatuto (12.3) establece la posibilidad de que un
Estado que no sea parte de este instrumento pueda, mediante declaracion
depositada en poder del Secretario, consentir en que la Corte ejerza su
competencia respecto del crimen (o los crimenes) que se trate. El Estado
aceptante debe cooperar con la Corte, sin demora ni excepcién, para
promover la investigacion de la situacidon en la que exista una sospecha
por la comision de crimenes internacionales de la competencia del
tribunal ™.

En este marco juridico, el 9 de abril de 2014, se da a conocer la
primera declaracion presentada por el Gobierno de Ucrania®”, a través de
la cual aceptaba la jurisdiccion de la CPI con respecto a los presuntos
crimenes cometidos en territorio ucraniano desde el 21 de noviembre de
2013 al 22 de febrero de 2014. Y, el 25 de abril de 2014, la Fiscalia de la
Corte inicia los examenes preliminares sobre la situacion de Ucrania.

Seguidamente, el 8 de abril de 2015, Ucrania emite una segunda
declaracion®, a través de la cual prorrog6 este periodo de forma indefinida
para abarcar los presuntos crimenes en su territorio desde el 20 de febrero

han aceptado la competencia de la Corte de conformidad con el pdarrafo 3: a) El Estado en
cuyo territorio haya tenido lugar la conducta de que se trate, o si el crimen se hubiere
cometido a bordo de un buque o de una aeronave, el Estado de matricula del buque o la
aeronave; b) El Estado del que sea nacional el acusado del crimen. 3. Si la aceptacion de
un Estado que no sea Parte en el presente Estatuto fuere necesaria de conformidad
con el pdrrafo 2, dicho Estado podrd, mediante declaracion depositada en poder del
Secretario, consentir en que la Corte ejerza su competencia respecto del crimen de que
se trate. El Estado aceptante cooperard con la Corte sin demora ni excepcion de
conformidad con la Parte IX.” (énfasis agregado).

" CHAN, James, “Judicial Oversight over Article 12(3) of the ICC Statute” en FICHL Policy
Brief Series No. 11, Torkel Opsahl Academic EPublisher, 2013, Cf.
https://www.toaep.org/pbs-pdf/11-chan (enlace verificado 24 de enero 2023).

" El texto oficial de la primera declaracién sobre la jurisdiccién de la CPI realizada por el
gobierno de Ucrania estd disponible completo y en idioma inglés en (dltima consulta 19 de

enero 2023): https://www.icc-
cpi.int/sites/default/files/itemsDocuments/997/declarationRecognitionJuristiction09-04-
2014.pdf

" El texto oficial de la segunda declaracién sobre la jurisdiccién de la CPI realizada por el

gobierno de Ucrania estd disponible completa y en idioma inglés en (ultima consulta 19 de
enero 2023): https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/iccdocs/other/Ukraine Art 12-
3 declaration 08092015.pdf#search=ukraine
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de 2014 en adelante. Esta declaracion se traduce como una manifestacion
de sometimiento por parte de Ucrania a la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional.

En esta segunda declaraciéon, comunicada a la CPI a través de la
representacion diplomatica de Ucrania ante el Reino de los Paises Bajos
(sobre la base normativa de la resolucién adoptada por el Parlamento
ucraniano), se hace mencion a la sospecha por la comision de crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad cometidos por oficiales de la
Federacion Rusa y por lideres de las “seudorepublicas” o Republicas
Populares de Donetsk y Lugansk (DNR y LNR). En esta resolucion se hace
mencién a la necesidad de establecer la responsabilidad penal individual
en el ambito internacional —a través de la intervencion de la Fiscalia de
la Corte— de aquellos funcionarios involucrados en lo que Ucrania
entiende como “agresion armada”, llevada adelante por Rusia, durante la
cual parte del territorio independiente y soberano del estado ucraniano se
vio afectado (la Republica Autonoma de Crimea y la ciudad de Sevastopol,
y parte de las regiones de Donetsk y Luhansk fueron ocupadas)’'.

El 11 de diciembre de 2020, la Fiscalia de la CPI anuncia la
finalizacion de los exdamenes preliminares concluyendo en que existen
bases de razonabilidad para afirmar que un amplio conjunto de conductas
criminales constitutivas de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad —ambos incluidos en la competencia material del tribunal
internacional— habrian sido cometidos en la situacion investigada en
Ucrania™.

Y aqui ya queda habilitada la instancia judicial especifica en el
ambito del tribunal internacional penal para que los drganos judiciales de
la CPI, esto es la Sala de Cuestiones Preliminares (y eventualmente en
segunda instancia la de Apelaciones), analicen la potencial tramitacion de
casos judiciales para el juzgamiento de los individuos que pudieran estar

" FATIC, Aleksandar y BACHMANN, Klaus; Transitional Justice in Challenging Societies;
Rowman and Littefield International Ldt; 2018; p. 143.

" Cf. Report on Preliminary Examination Activities 2020 publicado por la Oficina de la
Fiscalia de la CPI con fecha 14 de diciembre de 2020. Texto completo en inglés disponible
en (enlace verificado 19 de enero 2023) https://www.icc-
cpi.int/sites/default/files/itemsDocuments/2020-PE/2020-pe-report-eng.pdf
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sospechados de haber cometidos crimenes internacionales de la
competencia de la Corte.

Cuando estalla el conflicto que aqui se analiza, aquel que tiene
como inicio la declaraciéon de Putin como “operaciones militares” en una
zona del territorio de Ucrania®, el Fiscal de la CPI hace una declaracion,
el 28 de febrero 2022, en la que manifiesta que ha decidido “sequir
adelante con las™ investigaciones que ya estaban abiertas dentro de la
situacion de Ucrania”. Vale recordar que hasta ese momento no existian
ni existen casos en proceso, sino unicamente una potencial investigacion
luego de la culminacién de la etapa de examenes preliminares.

Y aqui es interesante agregar que el propio Fiscal de la CPI es quien
en sus declaraciones publicas manifiesta que ha asignado a su equipo para
que explore la existencia de evidencia y la preservacion de oportunidades
en materia probatoria. Y agrega que pedira autorizacion a la sala de
Cuestiones Preliminares de la CPI para abrir una investigacion. Y lo que
llama la atencion es que luego continua diciendo que “una ruta alternativa
que establece el Estatuto de Roma y que podria acelerar la temdtica es que
un Estado Parte del Estatuto remita la situacion a la oficina de la
Fiscalia™.

Vale recordar que —hasta ese momento— todo el procedimiento se
habia iniciado por la aceptacion de Ucrania —excepcional— de la
jurisdiccion del tribunal internacional penal, pero no habia habido ningun

 Cf. https://www.reuters.com/world/europe/russias-putin-authorises-military-operations-
donbass-domestic- medla—2022 02-24/ (enlace verificado 19 de enero 2023).

" Cf. https: . Li i
ukraine-i-have-decided-proceed-opening (enlace verificado 19 de enero 2023).

* En su declaracién publica, el Fiscal de la CPI expresa textualmente: “I have already tasked
my team to explore all evidence preservation opportunities. The next step is to proceed with
the process of seeking and obtaining authorisation from the Pre-Trial Chamber of the Court
to open an investigation. An alternative route set out in the Statute that could further
expedite matters would be for an ICC State Party to refer the situation to my Office, which
would allow us to actively and immediately proceed with the Office’s independent and
objective investigations.”
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tipo de remisiéon en el marco de la arquitectura juridica prevista —
estrictamente— en el articulo 13 del Estatuto de Roma™.

Y en este contexto, se activa uno de los mecanismos que dispone
el Estatuto de Roma con relacién a la remisién de una situaciéon hecha por
un Estado Parte del tratado internacional en la que existiera una sospecha
de comision de algunos de los crimenes internacionales que se encuentran
bajo la competencia material de la Corte.

Este mecanismo es activado con la intervencion de Lituania®, que
un dia después de la declaracion del Fiscal de la CPI, remite la situacién a
la CPL Y luego se suma la remision conjunta que realizan 39 Estados™ de
manera coordinada”, a las que finalmente se sumaron las remisiones

** COCO, Antonio, Article 13 ICC Statute - Exercise of Jurisdiction (Commentary), Ed. M.
Klamberg, J. Nilsson en Commentary on the Law of the International Criminal Court, 2020,
Cf. https://ssrn.com/abstract=2986193 (enlace verificado 24 de enero 2023).

” Carta de Remision presentada por la Republica de Lituania: Cf. https://www.icc-
cpi.int/sites/default/files/2022-04/1041.pdf (enlace verificado 23 de enero 2023).

* Carta de Remisién presentada por los siguientes Estados: Republica de Albania,
Commonwealth de Australia, Republica de Austria, Reino de Bélgica, Republica de
Bulgaria, Canadd, Republica de Colombia, Republica de Costa Rica, Republica de Croacia,
Republica de Chipre, Republica Checa, Reino de Dinamarca, Republica de Estonia,
Republica de Finlandia, Republica de Francia, Georgia, Republica Federal de Alemania,
Republica Helénica, Hungria, Republica de Islandia, Irlanda, Republica de Italia, Republica
de Letonia, Principado de Liechtenstein, Republica de Lituania, Gran Ducado de
Luxemburgo, Republica de Malta, Nueva Zelanda, Reino de Noruega, Reino de los Paises
Bajos, Republica de Polonia, Republica de Portugal, Rumania, Republica Eslovaca,
Republica de Eslovenia, Reino de Espafia, Reino de Suecia, Confederacion Suiza, Reino
Unido de Gran Bretaila e Irlanda del Norte. Cf.  https://www.icc-
cpi.int/sites/default/files/2022-04/Article- 14-letter.pdf (enlace verificado 23 de enero
2023).

” Remision anexada Cf. https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/2022-04/State-Party-
Referral.pdf (enlace verificado 23 de enero 2023).
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realizadas por Japon™, Montenegro’', Chile” y Macedonia™ en el periodo
que va desde marzo a abril 2022.

Al momento en el que se desarrolla este articulo, la Fiscalia de la
CPI lleva adelante su tarea sobre la base juridica de, en primer lugar, la
aceptacion de la jurisdiccion a través de las dos declaraciones por parte de
Ucrania y, en segundo lugar, mediante la remision multiple de casi
cincuenta (50) Estados Parte del Estatuto, que coincidieron en su analisis
sobre la sospecha de comision de crimenes internacionales en el territorio
de Ucrania™.

Queda por analizar sobre qué crimenes internacionales esta
interviniendo el tribunal internacional de caracter permanente en la
situacion de Ucrania. En este sentido, el alcance de las tareas investigativas
que esta realizando la Fiscalia de la Corte™ pone su foco en tres de los
cuatro crimenes que estdn bajo la competencia material del Tribunal:
crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y crimen de genocidio. Y
llama la atencidn (o no tanto en realidad) que el cuarto crimen —el crimen
de agresion— no esté siendo investigado por el tribunal internacional penal
de caracter permanente. Este cuarto crimen —entendido como aquella
conducta criminal que en el proceso de Nuremberg se denomind “crimenes
contra la paz” —fue incorporado operativamente a la competencia material
de la Corte en el primer (y Unico hasta el momento) proceso de enmienda
del Estatuto de Roma celebrado en Kampala, Uganda, en 2010™, que entr6
en vigor en 2018.

30

Carta de Remision de Japdén: Cf. https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/2022-
04/JAPAN referral.pdf (enlace verificado 23 de enero 2023).

" Carta de Remisién de Montenegro. Cf. https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/2022-
04/20220321164751497-ukraine-referral-montenegro.pdf (enlace verificado 23 enero
2023).

” Carta de Remision de Chile. Cf. https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/2022-
04/20220401-Chile-Letter-to-OTP.PDF (enlace verificado 23 enero 2023).

“Carta de Remisién de Macedonia. Cf. https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/2022-
04/State-Party-Referral-North-Macedonia.pdf (enlace verificado 23 enero 2023).

" Detalle de las investigaciones realizadas por la CPI en la situacién de Ucrania Cf:
https://www.icc-cpi.int/situations/ukraine (enlace verificado 19 de julio 2023).

® Cf. https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/CR2022 02159.PDF (enlace
verificado 23 de enero 2023).

" Ver para ampliar Informe en idioma inglés elaborado por la ONG denominada
“Parlamentarios para la Accion Global” vinculado a las Enmiendas al Estatuto de Roma.
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Y lo que sucede es que existe una imposibilidad material, ya que
para que la Corte intervenga en materia de procesamiento de individuos
por la sospecha acerca de la comision de un crimen de agresion, existe un
régimen jurisdiccional mas restringido, segun el cual la CPI tiene:
Jurisdiccion automdtica cuando se cometen los presuntos ilicitos
internacionales: a) dentro del territorio de un Estado Parte (jurisdiccion
territorial) y, b) por nacionales de un Estado Parte (jurisdiccion de
personalidad activa) .

Estas condiciones no se dan en la conflicto ucraniano-ruso ya que
Rusia no es Estado parte del Estatuto de Roma y la situacién, obviamente,
resulta de imposible remision por parte del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas toda vez que Rusia es miembro permanente del rgano™.

3. La inmunidad de los lideres de los Estados involucrados

A este analisis se suma un tema que quiza resulte fundamental y
esta vinculado con la inmunidad de los lideres de los Estados involucrados.
En este sentido y con la intencion de evitar que la divisidn sobre el alcance
del principio de improcedencia del cargo oficial pudiera afectar al efectivo
ejercicio de la jurisdiccion de la CPI, el articulo 27 del Estatuto™ dedica
dos apartados a la cuestion.

Cf. https://www.pgaction.org/es/ilhr/rome-
statute/amendments.html#:~:text=%C2%BFQu%C3%A9%20s0n%?20las%20enmiendas%?2
0de,entrada%?20en%20vigor%20del%20mismo. (enlace verificado 23 enero 2023).

” QUIROGA, Tamara Geraldine “La definicién de la agresién en el siglo XXI: acto y crimen
de agresion, el juzgamiento del individuo responsable”, Revista El Derecho Penal: Doctrina
v Jurisprudencia, Universidad Catdlica Argentina, 2013, numero 7, pg. 5.

* Ibid., pg. 9.

“ El articulo 27 del Estatuto de Roma establece textualmente: “Improcedencia del cargo
oficial: 1. El presente Estatuto serd aplicable por igual a todos sin distincion alguna basada
en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de
Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o funcionario de
gobierno, en ningun caso la eximird de responsabilidad penal ni constituird per se motivo
para reducir la pena. 2. Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que
conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho
internacional, no obstardn para que la Corte ejerza su competencia sobre ella.”.
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En primer lugar, recoge la tradicional definicién del principio de
improcedencia del cargo oficial, mientras que en el segundo se establece
que "las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que
conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al Derecho interno o
al Derecho internacional, no obstardn para que la Corte ejerza su
competencia sobre ellas”. Es este segundo apartado el que asegura
expresamente que la inmunidad personal de los Jefes de Estado, los Jefes
de Gobierno y los Ministros de Relaciones Exteriores no seria aplicable
ante la jurisdiccidon de la Corte Penal Internacional.

En este marco legal, existe consenso en la doctrina® en que cada
uno de los Estados Partes del Estatuto de la CPI —o aquellos Estados que
han manifestado su consentimiento en obligarse por el contenido del
tratado internacional (como el caso de Ucrania)— han renunciado de
manera expresa a toda inmunidad personal y funcional que sus agentes
pudieran haber tenido frente a la competencia de la Corte, conforme al
derecho internacional consuetudinario.

Pero la problematica se complejiza cuando el tribunal
internacional penal de cardcter permanente pretende intervenir en el
juzgamiento de Jefes de Estado, Jefes de Gobierno o Ministros de
Relaciones Exteriores en ejercicio de Estados no parte del Estatuto de la
CPL. En estos casos, el Estado del cual es nacional el imputado o
sospechado por la comision de los crimenes internacionales no ha
renunciado expresamente a la inmunidad personal que ese nacional
pudiera tener, conforme al derecho internacional consuetudinario, ante un
tribunal internacional como la CPI".

Entonces, estos Estados no partes del Estatuto de la CPI sélo
podran estar obligados a cooperar sobre la base legal de otros tratados
internacionales de los cuales si sean partes firmantes o adherentes o en los

" AMBOS, Kai, “La Guerra en Ucrania y la Corte Penal Internacional”, traduccién del
aleman al espafiol de Leandro DIAS, Revista EN LETRA: DERECHO PENAL, Aio VI,
numero 12 (2022), pp. 6-14.

" FARINELLA, Favio, Responsabilidad de Jefes de Estado por su participacién en crimenes
internacionales (Sobre la posibilidad de juzgar penalmente a los “lideres publicos
criminales”); Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
Nacional de La Plata (UNLP); Afio 14, numero 47; 2017; p. 589.
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cuales exista una manifestacion de consentimiento en obligarse por el
contenido de tales tratados™.

Como ejemplo, y en particular, se puede mencionar el articulo VI
de la Convencion para la Prevencion y Sancion del Genocidio (adoptada
en 1948 y en vigor desde 1951) que obliga a los Estados Parte de la
Convencion a llevar a las personas acusadas de genocidio o de cualquiera
de los actos enumerados en el articulo III, a ser juzgadas por un tribunal
competente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la
corte penal internacional que sea competente respecto a aquellas de las
Partes contratantes que hayan reconocido su jurisdiccion (por ejemplo, la
CPD) ™.

Pareciera que los lideres militares y politicos rusos —recordemos
que Rusia no es parte de la CPI— no podrian ampararse en su inmunidad
como Jefe de Estado si la CPI emitiese una orden de detencién contra
aquellos toda vez que la orden tendria que ser ejecutada, en todo caso, por

 En particular, el art. VI de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General
de la ONU en su resolucién 260 A (IlI), de 9 de diciembre de 1948, entrada en vigor: 12 de
enero de 1951, de conformidad con el articulo XIII en 1948; obliga a los Estados Parte a
llevar a los sospechados de haber cometido un genocidio ante un tribunal penal
internacional competente. Textualmente establece: “Las personas acusadas de genocidio o
de uno cualquiera de los actos enumerados en el articulo IIl, serdan juzgadas por un tribunal
competente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal
internacional que sea competente respecto a aquellas de las Partes contratantes que hayan
reconocido su Jurisdiccion. ”Cf.
https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/treaty-1948-conv-genocide-
5tdm6h.htm (enlace verificado 23 de enero 2023).

" El Articulo IX de la Convencién establece que la Corte Internacional de Justicia (CLJ) es
el organo responsable de resolver las controversias relacionadas con la interpretacion,
aplicacién o cumplimiento de la Convencién. En este criterio, la ClJ ha declarado en
repetidas ocasiones que el tratado internacional contiene principios que forman parte del
derecho consuetudinario general internacional. Entre estos, se encuentra la prohibicion del
genocidio, asi como la obligacion de prevenir y castigar este acto. Como parte del derecho
consuetudinario internacional, estas obligaciones son vinculantes para todos los Estados,
hayan o no ratificado la Convencién para la prevencion y la sancién del delito de
genocidio. Cf. https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/91/091-20070226-JUD-01-
00-EN.pdf (enlace verificado 23 de enero 2023), International Court of Justice, Reports of
judgments, advisory opinions and orders, case concerning application of the Convention on
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia
and Montenegro) Sentencia del 26 de febrero de 2007, pgs. 153-154.
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los Estados Partes de la Corte y los Estados que no son Partes estarian
eventualmente autorizados a ejecutarla, en razon de la referencia legal que
se menciond anteriormente con respecto a otros tratados internacionales™.

Y aun cuando en la situacion derivada del conflicto armado entre
Rusia y Ucrania la activacion de la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional pueda no resultar efectiva —sea por el congelamiento del
proceso de remision que establece el articulo 13 (b) del Estatuto de Roma
o bien, por la (hipotética) implementacion del contenido del articulo 16
del mencionado tratado por parte del érgano politico— aqui es cuando los
doctrinarios y doctrinarias que estudian el Derecho Internacional Penal
comienzan un proceso de creatividad y de brain storming intelectual que
resulta interesante para analizar si lo que se pretende es encontrar
alternativas procesales para avanzar con el procesamiento de individuos
por la sospecha de comisiéon de un crimen de agresion®.

4. Alternativas jurisdiccionales en reemplazo de la CPI

Entre estas iniciativas, aparecen dos que merecen ser mencionadas:
la primera tiene que ver con una propuesta del Presidente de Ucrania,
Volodymyr Selenksyy, comunicada de manera publica en abril de 2022
y que tiene como objetivo la creacion de un mecanismo “hibrido™ dentro

" SLUITER, Goran, Using the Genocide Convention to Strengthen Cooperation with the ICC
in the Al Bashir Case, Journal of International Criminal Justice, Volumen 8, Issue 2, Mayo
2010, pgs. 365-382.

" Hay que recordar que la investigacién que realiza la Fiscalia de la Corte Penal
Internacional en la situacion de Ucrania, no contempla el tipo penal del crimen de agresion,
sino (Unicamente) la sospecha de comision de los otros tres tipos penales establecidos en
el Estatuto de Roma. Cf. https://www.icc-cpi.int/court-record/icc-01/22-7 (enlace
verificado 24 de enero 2023).

“ GALAND, Alexandre; A Special Justice Mechanism for the Crime of Aggression Against
Ukraine - For Who, By Who, Against Who? en Opinio luris Blog, Cf.
http://opiniojuris.org/2022/05/09/a-special-justice-mechanism-for-the-crime-of-
aggression-against-ukraine-for-who-by-who-against-who/ (enlace verificado 24 de enero
2023).

" La declaracién publica del Presidente de Ucrania Volodymyr Selenskyy realizada con
fecha 3 de abril de 2022 textualmente establece: “I approved a decision to create a special
mechanism of justice in Ukraine for the investigation and judicial examination of every
crime of the occupiers on the territory of our state. The essence of this mechanism is the
joint work of national and international experts: investigators, prosecutors and judges. This
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del sistema judicial doméstico, para el procesamiento de individuos por la
comision de crimenes internacionales en el territorio del Estado que ¢l
preside.

En los puntos a definir estaria cual es la naturaleza juridica de esta
jurisdiccion, sea que se trate de una jurisdiccion penal interna
internacionalizada, de las caracteristicas que tuvieron las salas
extraordinarias (o especiales) en Camboya®, creadas a través de un tratado
internacional entre ese Estado y la ONU™; o el tribunal especial para Sierra

mechanism will help Ukraine and the world bring to concrete justice those who unleashed
or in any way participated in this terrible war against the Ukrainian people and in crimes
against our people.” Cf. https://[www.president.gov.ua/en/news/chas-zrobiti-vse-shob-
voyenni-zlochini-rosijskih-vijskovih-s-74053 (enlace verificado 24 de enero 2023).

" Las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya (ECCC, por sus siglas en inglés) son
consideradas como una jurisdiccién penal camboyana de caracter hibrido ya que recibe
asistencia internacional a través del mecanismo de Asistencia de las Naciones Unidas para
los Juicios de los Jemeres Rojos (UNAKRT, por sus siglas en inglés). El tribunal también se
conoce informalmente como Tribunal de los Jemeres Rojos o Tribunal de Camboya. Cf.
https://www.eccc.gov.kh/en/introduction-eccc (enlace verificado 31 de enero 2023).

* El mecanismo de Asistencia de las Naciones Unidas para los Juicios de los Jemeres Rojos
(UNAKRT, por sus siglas en inglés) proporciona asistencia técnica a las Salas
Extraordinarias de los Tribunales de Camboya (ECCC, por sus siglas en ingles). La ECCC es
una institucion judicial, establecida de conformidad con la ley camboyana y respaldada
por personal internacional. Segin los términos del Acuerdo entre las Naciones Unidas y el
Gobierno Real de Camboya, las Salas Extraordinarias tienen el mandato de llevar a juicio
a los principales lideres de Kampuchea Democratica y a los principales responsables de los
crimenes y violaciones graves del derecho penal camboyano, el derecho internacional
humanitario y la costumbre y los convenios internacionales reconocidos por Camboya, que
se cometieron durante el periodo comprendido entre el 17 de abril de 1975 y el 6 de enero
de 1979. La jurisdiccion material de las Salas Extraordinarias incluye el crimen de
genocidio segun se define en la Convencion para la Prevencidn y la Sancion del Delito de
Genocidio de 1948, los crimenes de lesa humanidad segun se definen en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional de 1998 y las infracciones graves de los Convenios
de Ginebra de 1949 y los demas delitos definidos en el Capitulo II de la Ley sobre el
Establecimiento de Salas Especiales promulgada el 10 de agosto de 2001. La Adenda al
Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno Real de Camboya, que entré en vigor en
diciembre de 2021, confiere a la ECCC funciones residuales que comenzaran una vez
finalizadas las actividades judiciales. Cf. https://www.unakrt-online.org/about-us (enlace
verificado 31 enero 2023). El texto completo del tratado internacional suscripto en 2003
entre Camboya y la Organizacidn de las Naciones Unidas estd disponible (en idioma inglés)

en el siguiente link: http://www.unakrt-online.org/documents/agreement-between-united-

nations-and-royal-government-cambodia-concerning-prosecution (enlace verificado 31
de enero 2023).
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Leona que, cabe recordar, fue establecido (también) a través de un tratado
internacional™ entre la ONU y el gobierno de Sierra Leona en enero de
2002, proceso en el cual el CS tuvo una intervencién determinante’ a
través de la Resoluciéon 1315 del 14 de agosto del 2000”. Ademas, en la
competencia material de ambas jurisdicciones penales de caracter hibrido
(o mixto) se excluyd expresamente el procesamiento de individuos por la
comision de un crimen de agresiéon™.

La segunda alternativa seria aquella que promueven algunos
doctrinarios y doctrinarias y es aquella que fomenta que la jurisdiccion
internacional penal que investigue la (potencial) comision de un crimen

50

Cf. http://www.rscsl.org/Documents/scsl-agreement.pdf (enlace verificado 31 de enero
2023).

*' El tratado internacional establece en sus considerandos que el Consejo de Seguridad, en
su resolucion 1315 (2000), de 14 de agosto de 2000, expreso profunda preocupacion por
los gravisimos crimenes cometidos dentro del territorio de Sierra Leona contra el pueblo
de Sierra Leona y el personal asociado y de las Naciones Unidas y en las condiciones
prevalecientes situacion de impunidad; agrega ademas que mediante dicha resolucion, el
Consejo de Seguridad solicité al Secretario General que negociar un acuerdo con el
Gobierno de Sierra Leona para crear un organismo especial independiente tribunal para
enjuiciar a las personas que tienen la mayor responsabilidad en la comisién de graves
violaciones del derecho internacional humanitario y crimenes cometidos bajo la ley de
Sierra Leona; a mas, agrega que el Secretario General de las Naciones Unidas y el Gobierno
de Sierra Leona han celebrado dichas negociaciones para el establecimiento de un Tribunal
Especial para Sierra Leona y que, en ese marco, las Naciones Unidas y el Gobierno de Sierra
Leona han acordado el contenido del tratado internacional. Ver supra nota 347.

* SJRES/1315 (2000), Cf https://www.un.org/securitycouncil/content/resolutions-
adopted-security-council-2000 (enlace verificado 31 enero 2023).

* El Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona establece en su articulo 1 que éste
tendra la facultad de enjuiciar a las personas (fisicas) por las graves violaciones del derecho
internacional humanitario y del derecho doméstico cometidas en el territorio de Sierra
Leona desde el 30 de noviembre de 1996, incluidos los lideres que, al cometer tales
crimenes, han amenazado con el establecimiento y la implementacion del proceso de paz
en Sierra Leona. Ver nota supra 347. En relacion a la competencia material de las salas
extraordinarias de Camboya, el articulo 1 del acuerdo internacional que las establece,
dispone en su ohjeto en regular la cooperacién entre las Naciones Unidas y el Gobierno
Real de Camboya para llevar a juicio a los principales lideres de la Republica Popular de
Kampuchea Democratica y los méximos responsables de los crimenes y graves violaciones
del derecho penal camboyano, el derecho internacional humanitario y las costumbres, y
convenios internacionales reconocidos por Camboya, que se comprometieron durante el
periodo del 17 de abril de 1975 al 6 de enero de 1979. El Acuerdo proporciona, entre otras
cosas, la base juridica y los principios y modalidades de dicha cooperacién. Ver nota supra
346.
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de agresion en el territorio de Ucrania (por Rusia) sea constituida a través
de un tratado internacional y cuente con el marco legal que otorga una
recomendacion adoptada a través de una resolucion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas™.

Esta ultima alternativa abre multiples interrogantes de indole legal
tales como: i) la funcion del Consejo de Seguridad en su capacidad juridica
para determinar la existencia de una acto de agresién® como un elemento
fundamental para la configuracion del tipo penal propio del crimen de
agresion™; ii) el esquema de duplicidad concurrente entre éste organo
politico y la Asamblea General en el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales”; iii) los antecedentes historicos de resoluciones
adoptadas por la AG para el establecimiento de jurisdicciones
internacionales penales (y su legitimidad) **; iv) el debate sobre la debilidad

54

A/ES-11/7-S/2022/616 Cf. https://www.justsecurity.org/wp-
content/uploads/2022/09/UNSC-Letter-12-August-2022.pdf (enlace verificado 31 enero
2023). La serie completa del aporte doctrinario al que se hace referencia que versa sobre la
Asamblea General de las Naciones Unidas y la creaciéon de una jurisdiccion internacional
penal para el crimen de agresion se encuentra disponible (en inglés) en el siguiente link:
https://www.justsecurity.org/tag/u-n-general-assembly-and-international-criminal-
tribunal-for-aggression-against-ukraine/ (enlace verificado 31 enero 2023).

* CRYER, Robert. “The Security Council and article 39: a threat to coherence?” Journal of
Armed Conflict Law 1, Numero 2, 1996, pgs. 161-95.

* QUIROGA, Tamara. Ver nota supra 334, pp. 9.

" AFOAKU, Osita et al. Ver supra nota 309.

" El acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno Real de Camboya relativo al
enjuiciamiento con arreglo al derecho camboyano de los delitos cometidos durante el
periodo de La Kampuchea Democratica debe verse en el contexto del desarrollo de derecho
internacional penal durante la década de 1990. En 1993, el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas habia establecié el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia.
En 1994, habia establecido el Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Al mismo tiempo,
la Comision de Derecho Internacional y el Sexto Comité (Juridico) de la Asamblea General
de las Naciones Unidas se dedicaron a preparar el borrador de lo que en 1998 se convirtié
en el Estatuto de Roma de la Internacional Corte Criminal. Y en 2002, un afio antes del
acuerdo entre Naciones Unidas y Camboya fue firmado, el Tribunal Especial para Sierra
Leona fue establecido como resultado de una solicitud a las Naciones Unidas en 2000 por
parte del Gobierno de Sierra Leona para “un tribunal especial” para hacer frente a los
crimenes graves contra civiles y el personal de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas cometidos durante la década de guerra civil del pais (1991-2002). La génesis del
acuerdo entre las Naciones Unidas y Camboya fue una carta al entonces Secretario General
Kofi Annan de fecha 21 de junio de 1997 de los dos Primeros Ministros del Gobierno Real
de Camboya en el que solicitan “la asistencia de las Naciones Unidas y la comunidad
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que una arquitectura judicial de estas caracteristicas le traeria a la CPI*;
v) la posibilidad de que dicha resolucion fuera adoptada por la AG en el
marco de los antecedentes de la resolucion unién pro paz*, pero esta vez
con fines de juzgamiento de conductas criminales por responsabilidad
penal internacional.

Estas cuestiones —si bien exceden el marco general teodrico elegido
para el presente articulo— remiten a la necesidad de analizar el concepto
de la independencia judicial como un indicador de la efectividad del
accionar de los tribunales internacionales en la esperanza idealista de
lograr (la) en una jurisdiccién internacional penal de caracter permanente
como la CPL

internacional para llevar ante la justicia a los responsables del genocidio y crimenes de
lesa humanidad durante el gobierno de los Jemeres Rojos de 1975 a 1979”. La carta tambi¢n
contenia la siguiente aclaracion: “Somos conscientes de esfuerzos similares para responder
ala genocidio y crimenes de lesa humanidad en Ruanda y la ex Yugoslavia, y pedir que se
preste una asistencia similar a Camboya”. El Secretario General transmitié la carta a los
Presidentes de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad el 23 de junio de 1997
(A/51/930-S/1997/488). La respuesta vino de la Asamblea General. En su resolucion
52/135, de 12 de diciembre de 1997, el Secretario General fue pidié que examinara la
solicitud, incluida la posibilidad de nombrar un grupo de expertos para evaluar la
evidencia existente y proponer medidas adicionales. El 13 de julio de 1998, el Secretario
General nombré un Grupo de Expertos para evaluar las pruebas existentes, evaluar la
viabilidad de llevar a los lideres de los Jemeres Rojos ante la justicia y explorar opciones
para hacerlo ante un tribunal internacional o jurisdiccion internacional. (énfasis agregado).
Cf. https://legal.un.org/avl/pdffha/abunac/abunac e.pdf (enlace verificado 31 de enero
2023).

* CARTER, Linda E.; “The Future of the International Criminal Court: Complementarity as
a Strength or a Weakness?”; Washington University Global Studies Law Review; Volumen
12; 2013; p- 455, Cf.
https://journals.library.wustl.edu/globalstudies/article/212/galley/17051/view (enlace
verificado 31 de enero 2023).

* PEROTTI PINCIROLLIL, Ignacio; “La Asamblea General de Naciones Unidas condena la
agresion de Rusia a Ucrania”; Cf. https://aquiescencia.net/2022/03/03/al-hilo-de-la-
resolucion-de-la-asamblea-general-que-condena-la-invasion-de-rusia-a-ucrania-las-
sesiones-extraordinarias-de-emergencia-y-la-resolucion-union-pro-paz/ (enlace
verificado 31 de enero 2023).
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5. Conclusion

Benjamin Ferencz *, dijo una vez: “Los cinco miembros
permanentes, los mds capaces de amenazar la paz, decidirian si el uso de
la fuerza era criminal o no. Los halcones insistieron en ser los guardianes
del gallinero”. Décadas mas tarde, la prediccion de Ferencz esta
demostrando ser cierta. Rusia ha bloqueado cualquier acciéon contra su
agresion en el Consejo de Seguridad, las resoluciones de la Asamblea
General de la ONU, han sido fundamentales para condenar —
politicamente— el accionar de Rusia. En marzo 2023, 141 paises apoyaron
el establecimiento de una paz justa y duradera en Ucrania, en plena
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas. La resolucion® exige
que Rusia rinda cuentas por los crimenes mas graves cometidos en
Ucrania® y condena todas las violaciones del derecho internacional
humanitario y las violaciones y los abusos de los derechos humanos.

La investigacion de la CPI tiene un impacto politico relevante y
preventivo, subraya que los crimenes de guerra y los crimenes contra la
humanidad a una escala de las que se alegan en Ucrania no debe quedar
impune. Aunque la eficacia del tribunal hasta ahora ha sido limitada, su
intervencion en esta situacion ha generado un apoyo sin precedentes. En
el mejor de los escenarios, la publicidad de las investigaciones podria
disuadir a los comandantes de las fuerzas armadas rusas de atacar
objetivos civiles y cometer otros crimenes de guerra, o incluso debilitar la
estrategia militar rusa, hasta que quiza, el conflicto armado llegue a su
fin®.

*" A partir de 1945, con su participacién como fiscal en el Tribunal de Nuremberg, el trabajo
de Benjamin Ferencz se centré en cuestiones de justicia internacional penal internacional
y paz mundial. Fuerte partidario para el establecimiento de la Corte Penal Internacional,
dedico gran parte de su vida a los esfuerzos por reemplazar el “estado de la fuerza por el
estado de derecho”. Cf. https://benferencz.org/ (enlace verificado 19 de julio 2023).

* A/RES/ES-11/1 Cf.

“ TAMMSSAR, Rein, An International Special Tribunal is the Ounly Viable Path to a Just
and Lasting Peace in Ukraine, Cf. https://www justsecurity.org/86516/an-international-
special-tribunal-is-the-only-viable-path-to-a-just-and-lasting-peace-in-ukraine/ (enlace
verificado 19 de julio 2023).

" LERCH, Marika, Russia’s war on Ukraine in international law and human rights bodies:
Bringing institutions back in, Parlamento de la Unién Europea, Brief abril 2022, pg. 4. Cf.
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2022/639322/EXPO BRI(2022)6393
22_EN.pdf (enlace verificado 19 de julio 2023).
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TERRITORIOS OCUPADOS

N. GLADYS SABIA DE BARBERIS"

SUMARIO: I. Introduccién. II. La ocupacién beligerante y
otras situaciones. Marco teorico. II.1) Derecho internacional
humanitario. II.2) Relaciones entre el derecho internacional
de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario. II.3) Relaciones entre el derecho internacional
humanitario, el derecho internacional de los derechos
humanos y derecho internacional ambiental. IIl. Conflictos
armados, la proteccion del medio ambiente y el
aprovechamiento de los recursos naturales en la Comision de
Derecho Internacional. IIL.1) Derecho vigente. 1II.2) Proyecto
de la Comision de Derecho Internacional. IV. Conclusiones.

I.Introduccion

La ocupacién de territorios, en caso de conflictos armados, esta
alcanzada por un conjunto de normas tanto de caracter convencional
como consuetudinario, que regulan la conducta de los ocupantes y que
han sido interpretadas por la jurisprudencia internacional y por la doctrina
con un caracter evolutivo en razén de los nuevos desafios que ha ido
presentando, a través del tiempo, la comunidad internacional. En este
trabajo repasaré en forma sucinta el concepto de ocupacion beligerante y
de nuevas formas de ocupacion, para tratar de delinear posteriormente
cuales son, en la actualidad, los derechos y obligaciones de los ocupantes
en materia de gestion y proteccion de los recursos naturales en los
territorios ocupados.

Es un tema, a mi entender, muy interesante, ya que muchos
conflictos bélicos se han desatado por el acceso a ciertos recursos naturales

* Directora del Instituto de Derecho Internacional del Consejo Argentino para las Relaciones
Internacionales (CARI).
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considerados estratégicos, como lo fueron en su momento el carbon y el
acero y posteriormente el petrdleo, los diamantes, el oro, las materias
primas para usos tecnoldgicos e incluso el agua apta para el uso humano
y animal. Sin embargo, recién en los ultimos cincuenta afios se ha
manifestado una creciente preocupacién por la proteccion ambiental y la
gestion sustentable de los recursos naturales y en la actualidad se presenta
como un tema insoslayable.

En la Antigiiedad y en la Edad Media, en las que primaba un
concepto patrimonial del territorio, la ocupacion implicaba el
desplazamiento inmediato de la soberania sobre el territorio en cuestion.
En este sentido, Robert Kolb y Sylvain Vité expresan: “La conquéte, a
savoir le fait de guerre exprimé dans le controle effectif du territoire
‘occupé’, vaut immédiatement et en lui-méme comme titre

»1

d’acquisition...”.

Es decir, en su origen, la ocupacion en caso de conflictos armados
tenia como efecto la anexidn de territorios y, por ende, el desplazamiento
de la soberania sobre el territorio en cuestidon al ocupante.

Este concepto de transferencia de soberania evoluciond
parcialmente de acuerdo con la calificacidn de la guerra en justa o injusta,
limitandose la trasferencia al primer caso, pero ya los siglos XVIII y XIX
marcan el final del principio del desplazamiento de la soberania, asi como
también el afianzamiento paulatino de un jus in bello aplicable a todas las
partes en conflicto, sin importar su origen.

Para los autores mencionados, la transferencia de soberania se
oponia a un nuevo principio de orden publico europeo que impulsaba el
equilibrio entre las Potencias, como surge de la Paz de Westfalia de 1648,
la Paz de Utrecht de 1713 y, sobre todo, de las Actas del Congreso de Viena
de 1815, para lo cual se imponia una cierta estabilizacion de las posesiones
reciprocas. “Cette idée d’équilibre des Puissances pousse I’émergence du

' KoL, Robert y VITE, Sylvain, “Le droit de I'occupation militaire, Perspectives historiques
et enjeux juridiques actuels”, Collection de I’Académie de Droit International Humanitaire
et de Droits Humains a Genéve”, Bruylant, Bruxelles, 2009, p.10.
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concept modern d’occupation au XIX siecle, au moment précisément ou

”2

I’équilibre des puissances sera a son apogée™.

El derecho de la ocupaciéon beligerante se rige por el derecho
internacional humanitario que también ha evolucionado desde el derecho
de La Haya (1899-1907) al derecho de Ginebra de 1949 y el Protocolo
Adicional I de 1977, ya que el concepto de guerra formal fue sustituido
por el de conflicto armado, lo que permitié extender su aplicabilidad a un
abanico mas amplio de situaciones, aunque no existiese declaracion de
guerra. Esto esta en linea con la Carta de las Naciones Unidas, que prohibio
el uso de la fuerza y no solo de la guerra formal, como era en el caso de
la Sociedad de las Naciones.

Asimismo, es un tema importante la interacciéon del derecho
internacional humanitario con la normativa referente a los derechos
humanos, siendo en realidad ambos sistemas complementarios y también,
cada vez mas, con la normativa ambiental y de los recursos naturales, que
sera materia de este trabajo.

Los autores mencionados han realizado un profundo estudio de la
evolucion del derecho de la ocupacion y destacan:

“Depuis la codification de 1949, les victimes potentielles de la
guerre — en territoire occupé les civils - forment 1'objet principal de la
réglementation juridique du droit international humanitaire. Il y a la un
changement de paradigme. Tandis que le Reglement de 1907 se focalisait
principalement sur l'administration militaire du territoire occupé, la
Convention de 1949 se préoccupe directement de la protection des civils.

Le contenu du régime de l'occupation a ainsi passé par une profonde
évolution™”

A lo largo de este trabajo me referiré a otras situaciones que
pueden presentarse, como, por ejemplo, las ocupaciones prolongadas,
aquellas que se desarrollan con intervencion de las Naciones Unidas y los
conflictos armados internos, a los efectos de constatar si el régimen
juridico de la ocupacion les es o no aplicable.

’ KoL, Robert y VITE, Sylvain, {dem, p. 13.
’ KoLB, Robert y VITE, Sylvain, Idem, p. 3.
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No obstante la tipificacion del concepto de “ocupacion”, en el que
se excluye toda transferencia de soberania, siguen existiendo algunos
casos en el siglo XXI en los que los ocupantes pretenden anexar un
territorio y ejercer sobre €l su soberania.

II. La ocupacion beligerante y otras situaciones. Marco tedrico

En esta parte analizaré el amplio campo de las normas aplicables,
provenientes del derecho internacional humanitario, del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho internacional
ambiental y, especialmente, me detendré en su complementariedad.

1I.1) Derecho internacional humanitario

Las normas de la ocupacion estan codificadas en el Reglamento de
la Haya Anexo a la Convencién II de 1899 y IV de 1907 y desarrolladas
en la IV Convencidn de Ginebra de 1949 con su Protocolo Adicional I de
1977 y las normas consuetudinarias respectivas, asi como también en otros
acuerdos como, por ejemplo, la Convencion de La Haya para la proteccion
de la propiedad cultural en los conflictos armados de 1954.

Segun Benvenisti: “The law of occupation operates as a gap filler
—in fact the only gap filler— assigning authority to one state to act in the

"4

territory of another state™.

El articulo 42 del Reglamento sobre las Leyes y Costumbres de la
Guerra Terrestre Anexo a la Convencidon IV de La Haya de 1907, cuyos
conceptos reiteran los términos del articulo 42 del Reglamento Anexo a la
Convencion de 1899, prescribe en su texto original en francés en relacion
con la ocupacion: “Un territoire est considéré comme occupé lorsqu’il se
trouve placé de fait sous l'autorité de ’armée ennemie. L’occupation ne
s’étend qu’aux territoires ou cette autorité est établie et en mesure de
s’exercer”. El texto en inglés de la misma disposicion es el siguiente:
“Territory is considered occupied when it is actually placed under the

* BENVENISTI, Eyal, The International Law of Occupation, second edition, Oxford University
Press, 2021, p. 1.
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authority of the hostile army. The occupation extends only to the territory
where such authority has been established and can been exercised”.

La doctrina, en general, seflala ambos textos a fin de dilucidar si
existe alguna diferencia entre ellos que deje espacio a las distintas
interpretaciones que se han dado tanto en doctrina como en casos
jurisprudenciales. En referencia a ello, Buis manifiesta que las diversas
traducciones oficiales del texto citado consolidan la misma idea de que
debe tratarse de una situacion de hecho’.

Sin embargo, algunos autores se preguntan si la palabra “actually”
no enfatiza la efectividad en la imposicion de la autoridad y, ademas, han
abundado las discusiones acerca de si la segunda parte del articulo es
redundante o si se trata de dos condiciones distintas y acumulativas.

Benvenisti aclara que el articulo replica el articulo 1 de la
Declaracion de Bruselas de 1874 y, por tal motivo, investigo en los trabajos
preparatorios de esa Declaracion, cuyos debates revelaron profundas
divisiones entre los participantes. La redaccién inicial de la delegacion
rusa, si bien se referia a las consecuencias juridicas de la ocupacion, no
aportaba ninguna definicion acerca de los aspectos espacial y temporal
que se necesitaban para desencadenar ese status de territorio ocupado. Por
una parte, Alemania y Rusia, que se percibian como potenciales ocupantes,
consideraban que la ocupacién emergia cuando una fuerza armada
extranjera establecia su autoridad sobre el territorio invadido. En cambio,
los Paises Bajos, Bélgica, Suiza y Francia consideraban que existian dos
fases acumulativas:

“First, the foreign army captures strategic military positions and
drives out the forces of the sovereign; Second, the foreign army sends in
more troops, secures its lines of communications and takes control of the
management of the area also in relation to the local population. Occupation
commences only at this stage...”.

®Buis, Emiliano Jerénimo, “La aplicabilidad ratione temporis del derecho internacional
humanitario y las ocupaciones militares prolongadas en la Opinién Consultiva de la ClJ
sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio palestino
ocupado”, en Temas relacionados con la Opinién Consultiva sobre la construccion del muro,
coordinado por Julio BARB0OZA, Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales
(CARYI), Instituto de Derecho Internacional, Buenos Aires, 2005, p. 53.

° BENVENISTI, Eyal, op. cit., p. 45.

75



Finalmente se agrego en la citada Declaracién “en mesure de
s’exercer”, que fue traducido al idioma inglés como “can be exercised”, ya
que de esa forma se aseguraban los votos de los paises que apoyaban las
dos fases acumulativas a fin de que la Declaracién de Bruselas fuese
adoptada. La interpretacion ha variado en la jurisprudencia y en la opinion
de los juristas, pero esa posicion de considerar la existencia de dos
elementos acumulativos, segun Benvenisti, ha surgido nuevamente en el
caso de las actividades armadas en el territorio del Congo. Sobre el
particular expreso:

“Except for one district, where actual authority had been
established and amounts to occupation hence regarded by the Court as
occupied, the ICJ accepts Uganda’s argument that in other areas is
controlled only land, not people, and therefore did not ‘occupy’ them. In
other words, in the ICJ's view, only direct authority over a population

117

amounts to occupation™.

En efecto, en el caso referente a las actividades armadas sobre el
territorio del Congo que involucré a la Republica Democratica del Congo
(RDC) y a Uganda —al que me referiré con frecuencia en este trabajo, ya
que se expide sobre distintos aspectos del tema que nos ocupa— se planted
la siguiente cuestion: “il emporte que la Cour examine la question de
savoir si I’'Ouganda était ou non une puissance occupante dans les parties
du territoire congolais ou ses troupes etaient presentes a 1’é¢poque

8

pertinente™.

De acuerdo con la posicion de la RDC, las fuerzas armadas de
Uganda ejercian, de facto, funciones de gobierno y un control efectivo en
algunas regiones de ese pais, por lo que, aunque no hubieran estado
presentes en la totalidad del inmenso territorio del norte y del este, ello no
impedia en absoluto considerar a Uganda como potencia ocupante en los
territorios en los que sus fuerzas ejercian el control’.

" BENVENISTI, Eyal, op, cit., p. 50.

" C.LJ., Affaire des Activités armées sur le territoire du Congo, (République démocratique
du Congo/Ouganda), arrét, Recueil 2005, parr. 166.

° C.IJ., Recueil, Ibidem, parr. 169.
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La Corte consideré que, para llegar a una conclusion acerca de si
un Estado cuyas fuerzas militares estan presentes sobre el territorio de otro
Estado mediante una intervencion es una potencia ocupante en el sentido
que lo entiende el jus in bello, debe examinarse primero si existen
elementos suficientes que demuestren que:

“ladite autorité se trouvait effectivement établie et exercée dans
les zones en question par I'Etat auteur de l'intervention. La Cour doit en
l'espéce s’assurer que les forces armées ougandaises présentes en RCD
n’étaient pas seulement stationnées en tel ou tel endroit, mais qu’elles
avaient légalement substitué leur propre autorité a celle du gouvernement

»10

congolais””.

En esa investigacion, la Corte solo encontré que se daban las
condiciones del articulo 42 en el distrito de Ituri, por lo que en su sentencia
hizo una distincion entre los actos ilicitos cometidos por Uganda en su
caracter de ocupante de Ituri de los demas cometidos en territorio de la
RDC.

No obstante ello, para Benvenisti:

“The better interpretation of the test for occupation therefore
stipulates that occupation begins when the foreign army is in actual control
over enemy territory, and is in a position to establish, if it so wishes, an
authority of its own over the population. It is irrelevant whether the army
actually does so. By assuming control over the land, the occupant assumes
responsibility over the population situated on the land”".

En la Reunion de Expertos convocados por la Comision
Internacional de la Cruz Roja (ICRC), estos expresaron su desacuerdo con
la interpretacion de la Corte Internacional de Justicia en el caso de RDC
contra Uganda, ya que la consideraron demasiado estrecha y sefialaron
que no reflejaba la lex lata:

“The experts asserted that while the ICJ’s focus on actual exercise
of authority could introduce more certainty as to whether an area was
occupied or not, it would also facilitate the creation of more legal black
holes that would remain beyond the scope of responsibility of any

10

C.LJ., Recueil, Ibidem, parr. 173.
"' BENVENISTI, Eyal, op. cit., p. 50.
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authority, resulting ultimately in a protection gap for the individuals

912

trapped in such areas””.

A su vez, el articulo 43 del Reglamento de 1907, que sigue la linea
del Reglamento de La Haya 1899, establece:
“Desde el momento en que la autoridad legitima pase de hecho a
manos del ocupante, este tomard todas las medidas que estén a su alcance
a fin de restablecer y conservar, en cuanto sea posible, el orden y la vida
publicos, respetando, salvo impedimento absoluto, las leyes vigentes en el
pais”.

Este articulo, a mi entender, pareceria reforzar la idea que la
ocupaciéon lleva consigo la autoridad sobre el territorio y sobre la
poblacion en su integralidad. Ahora bien, como el “pase de mano” es una
cuestion de hecho, podria ocurrir que exista un tiempo en el que el
ocupante no ejerza un gobierno efectivo, pero que el gobierno soberano,
al ser desplazado, pierda el control sobre el territorio y su poblacion. Para
evitar esa situacion de ambigiiedad, seria bueno que, ocurrido el
despliegue de las tropas y si estas tuvieran la capacidad para ejercer su
gobierno, ya se considerara que se trata de una potencia ocupante con sus
derechos y obligaciones. Sin embargo, se constatara en este trabajo que
esa interpretacion no triunfo.

En cuanto a las Reglas de La Haya, estas fueron consideradas como
minimas y, por lo tanto, insuficientes y excesivamente flexibles. En
opinién de Kolb y Vité, la codificacion beligerante no interesaba a las
grandes potencias militares susceptibles de ocupar territorios enemigos,
pero tampoco a los pequeiios paises. Estos autores comprenden la actitud
de las grandes potencias que no querian ver limitadas sus acciones, pero
critican el error de percepcion de las pequefias y medianas potencias de
considerar que esas reglas consagraban derechos del ocupante sobre su
territorio y, por lo tanto, constituian una traiciéon a la patria en lugar de
considerarlas como una proteccion brindada por el derecho internacional
llegado el caso de una invasion”.

"” ICRC, Expert Meeting Occupation and Other Forms of Administration of Foreign
Territory. Report prepared and edited by Tristan Ferraro, Legal Adviser, 2012, p. 19.
" KoL, Robert y VITE, Sylvain, op. cit., p. 20.
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Surge de estas prescripciones que, para los Reglamentos de La
Haya, la ocupacidn se circunscribia a la “ocupacién beligerante”, es decir
cuando el control efectivo se realizaba a través de la invasion por parte de
una fuerza armada. Es tan so6lo en una evolucidn posterior que se ampliara
el concepto a otras situaciones, como se puede constatar en el IV Convenio
de Ginebra de 1949 y su Protocolo Adicional de 1977.

En efecto, el articulo 2 del IV Convenio de Ginebra, que es comun
a las cuatro convenciones, prescribe en la parte pertinente:

“Aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en
tiempo de paz, el presente Convenio se aplicard en caso de guerra declarada
o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias de las
Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el
estado de guerra.

El Convenio se aplicara también en todos los casos de ocupacion
total o parcial del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal
ocupacion no encuentre resistencia militar”,

Kolb y Vité manifiestan que: “Compte tenu de ces développements,
il n’est plus nécessaire que le contrdle territorial soit imposé a I'occasion

14

d'un affrontement armé pour que ’'on puisse parler d’occupation”".

A su vez, el Protocolo adicional I de 1977, que tuvo como objetivo
completar los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para la
proteccion de las victimas de la guerra, contiene un articulo 1, que en su
paragrafo 3 prescribe: “El presente Protocolo, que contempla los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para la proteccion de las
victimas de guerra, se aplicara en las situaciones previstas en el articulo 2
comun a dichos Convenios”.

A su vez, el parrafo 4 del citado articulo agrega:

“Las situaciones a que se refiere el parrafo precedente comprenden
los conflictos armados en que los pueblos luchan contra la dominacién
colonial y la ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas, en el
ejercicio de los derechos de los pueblos a la libre determinacidn,
consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion sobre
los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de

" KoLB, Robert y VITE, Sylvain, op.cit. p. 76.
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amistad y a la Cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas”.

Esta disposicion confirma que ese tipo de hostilidades genera
conflictos armados internacionales. “Des lors le droit de ’'occupation est
susceptible d’étre appliqué dans les hypotheses mentionnées. En aucune
cas il ne peut étre affirmé que ces dernieres relevent d'une question

»15

intérieure en vue de justifier une mise a I’écart de ce régime juridique”".

Las definiciones descriptas no siempre han sido tenidas en cuenta
para calificar un caso concreto. Pellet y Didier dan como ejemplo de esa
situacion el hecho de que la Asamblea General de las Naciones Unidas, a
pesar de haber condenado la injerencia militar continua de Rusia en
Afganistan entre 1981 y 1989, nunca la calificé de ocupacién'®. Sin
embargo, estos autores también aclaran que, después de la invasion de
Kuwait por parte de Irak, la Asamblea General ha afirmado, a través de
sus resoluciones, la aplicabilidad del derecho de la ocupacidn e insistido
sobre la necesidad de que los 6rganos de Naciones Unidas, incluido del
Secretario General, vigilen que los ocupantes cumplan con sus
responsabilidades”.

En este punto conviene destacar que, aunque ese reconocimiento
imprima mayor certeza a la situacion, no es necesario que el inicio o la
finalizacidon de una ocupacion sean establecidas en un documento oficial.

En cuanto a los derechos y obligaciones de los ocupantes, cabe
mencionar que, para la Reunion de Expertos convocada por la Cruz Roja
antes mencionada:

“It is widely recognized that Article 43 of The Hague Regulations
and Article 64 of the Fourth Geneva Convention constitute the most
essential rules defining and delimiting an occupying power’s authority in
occupied territory. These provisions address the obligation of an occupier
to restore and ensure public order and safety in occupied territory and the

" KoLB, Robert y VITE, Sylvain, op.cit., p. 86.

' DAILLIER, Patrick y PELLET, Alain, Droit International Public, Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, Paris 1999, p. 934.

" DAILLIER, Patrick y PELLET, Alain op. cit., p. 482.
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extent to which the occupier may change laws and initiate new

18

legislation” .

A pesar de estar establecidos los derechos y deberes de los
ocupantes, los expertos destacaron la existencia de varios conflictos de
interpretacion, lo que evidencia que su dimension aun carece de total
claridad. Con fundamento en esas mismas disposiciones, muchas veces los
ocupantes han ampliado su autoridad sobre los territorios ocupados y en
otras ocasiones han invocado la obligacion de respetar las leyes locales en
orden de minimizar su autoridad y evadir sus responsabilidades
emergentes del derecho de la ocupacion. Por tal motivo, los expertos han
considerado que se debia imprimir mayor precision a la redaccidn de las
normas implicadas.

Otro tema importante a tener en cuenta es el de los conflictos
armados en que intervienen organizaciones internacionales o regionales,
las que pueden desplegar fuerzas en un pais. En tal sentido me referiré
especificamente a las Naciones Unidas, ya que cubre toda la gama de
situaciones que pueden presentarse. Al respecto Kolb y Vité se preguntan,
al igual que los autores que se ocupan del tema y en virtud de la
participacion creciente de las organizaciones internacionales en la gestion
de las crisis internacionales, cual es el derecho aplicable cuando estas
recurren al uso de la fuerza armada y a la administracion directa de
territorios ocupados. “Plus, particulierement, il s’agit de déterminer si le
droit international humanitaire, y compris le droit de ’occupation, élaboré
en vue de réglementer des comportements étatiques, peut s’'imposer aux

activités des organisations internationales”"”.

Si bien la mayoria de la doctrina responde afirmativamente a la
aplicacion del derecho de la ocupacion en dichos casos, este no deja de ser
un tema controvertido. En el Informe de la Reunion de Expertos convocada
por el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) en relacion con las
Operaciones Multinacionales de Paz, los asesores legales y relatores del
documento, Alexander Faite y Jérémy Labbé Grenier, manifestaron que
estas fuerzas, en la mayoria de los casos, cuentan con el consentimiento

18

ICRC. Expert Meeting Occupation and Other Forms of Administration of Foreign
Territory. Report prepared and edited by Tristan Ferraro, Legal Adviser, 2012, p. 54.
" KoL, Robert-VITE, Sylvain, op. cit., p. 99.
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del Estado en cuyo territorio se despliegan, por lo que no seria de
aplicacidon el derecho de la ocupacion, ya que los derechos y obligaciones
estarian desarrollados en los acuerdos respectivos. En cambio, en el caso
de acciones basadas en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas,
las fuerzas multilaterales se desplazan por un territorio sin consentimiento
del gobierno de ese pais, ya sea porque las autoridades fueron desplazadas
por esas fuerzas o porque se trata de un estado fallido, motivo por el cual
alli si seria de aplicacién el derecho de la ocupacion®™.

Los citados relatores agregaron sobre el particular:

“The sole criterion for deciding on the applicability of the law of
belligerent occupation is drawn from facts: de facto control for foreign
armed forces coupled with the possibility to enforce their decisions, and de
facto absence of the legitimate government or other (e.g., provincial)
authorities. If those conditions are met for a given area, the law of
belligerent occupation applies...””.

No obstante ello, reitero, en muchos casos en que se cumplian
dichas condiciones, Naciones Unidas se resistio a aplicar las reglas de la
ocupacidon. Sin embargo, la posicion de las Naciones Unidas ha
evolucionado hacia un reconocimiento pleno del derecho de los conflictos
armados a ese tipo de intervenciéon®. Benvenisti expresa su opinién sobre
el particular y considera que “...the law of occupation should also apply
to the UN-led occupations, [...] at least unless the UN Security Council
expressly derogates from it"”. Para este autor, el rol del derecho de la
ocupacion no solo consiste en proteger los derechos de los habitantes, sino
también el respeto de la soberania del Estado y el derecho a la libre
determinacidn, por lo que es evidente que deban existir limites juridicos
también para el accionar de las Naciones Unidas™.

Asi como el inicio de la ocupacién es una cuestion de hecho y el
acento estad en el ejercicio efectivo de la autoridad del ocupante sobre un

20

ICRC, Expert meeting on multinational peace operations, Report, Alexander FAITE and
Jérémy LABBE GRENIER, Legal Division, in cooperation with the University Centre for
International Humanitarian Law, Geneva, 2003, p. 71.

" idem, p. 72.

" KoL, Robert y VITE, Sylvain, op. cit., p. 104.

» BENVENISTI, Eyal, op. cit. p., 62.

** BENVENISTI, Eyal, op. cit. p., 63.
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territorio extranjero y su poblacidn, lo mismo ocurre con la terminacion.
El articulo 6 del IV Convenio de Ginebra, en su parte pertinente, expresa:

“En el territorio de las Partes en conflicto, la aplicacién del
Convenio terminara con el cese de las operaciones militares.

En territorio ocupado, la aplicacion del Convenio terminard un afio
después del cese general de las operaciones militares; no obstante, la
Potencia ocupante estara obligada mientras dure la ocupacién -si ésta
ejerce las funciones de gobierno en el territorio de que se trata-, por las
disposiciones de los siguientes articulos del presente Convenio: 1 a 12, 27,

29 a 34, 47, 49, 51,52, 53,59, 61 a 77 y 143".

Las disposiciones citadas en el articulo 6 estan relacionadas con la
administracion del Estado ocupado y no con las cuestiones militares.

Sobre el particular, el articulo 3 del Protocolo Adicional 1 de 1977,
en la parte que interesa a este trabajo, prevé: “b) la aplicacion de los
Convenios y del presente Protocolo cesard, en el territorio de las Partes en
conflicto, al término general de las operaciones militares y, en el caso de
los territorios ocupados al término de la ocupacion, excepto en ambas
circunstancias, para las personas cuya liberacion definitiva, repatriaciéon o
reasentamiento tenga lugar posteriormente...”. Es decir, en el Protocolo no
se determina un plazo de terminacion de la ocupacion, mientras se den las
condiciones de ocupacion efectiva, por lo que se diferencia en ese aspecto
del IV Convenio de Ginebra.

Un caso paradigmatico de ocupacion prolongada lo constituye la
ocupacion por parte de Israel de territorios que habian sido parte de
Palestina bajo el sistema de mandatos, incluyendo Jerusalén Oriental
después del conflicto armado con Egipto y Jordania en 1967. Ello a pesar
de que Israel habia firmado en 1949, con los Estados vecinos y como
resultado de la mediacion de Naciones Unidas, acuerdos de armisticio. Uno
de esos acuerdos lo suscribié con Jordania, a fin de fijar la linea de
demarcacion entre las fuerzas israelies y arabes, conocida como la “Linea
Verde”.

Fue en el territorio ocupado que Israel comenzé en 2002 la
construccion de un muro bajo el pretexto de constituir una barrera de
seguridad, pero que causoé tantos problemas que fue objeto de una Opinién
Consultiva de la Corte Internacional de Justicia que emitié su opinidn el 9
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de julio de 2004”. Alli la Corte considerd que la construccion del muro en
territorio ocupado, incluida Jerusalén Oriental y sus alrededores, era
contraria al derecho internacional. Israel debia detener de inmediato su
construccién, desmantelar la estructura construida y derogar o dejar sin
efecto los actos legislativos y reglamentarios relacionados. Ademas, tenia
la obligacion de reparar los dafios y perjuicios causados. Se recorddé que
todos los Estados Parte en el IV Convenio de Ginebra de 1949 tienen,
ademas, la obligacion dentro de las prescripciones de la Carta de Naciones
Unidas de hacer que Israel respete el derecho internacional humanitario
incorporado a dicho Convenio™.

El gobierno israeli, por su parte, rehusd reconocer la aplicabilidad
formal del IV Convenio de Ginebra a la Cisjordania y a la Franja de Gaza
arguyendo que ninguna de las regiones ocupadas podria ser considerada
como territorio de una Alta Parte Contratante en el sentido del articulo 2,
paragrafo 2 de dicha Convencion cuando las tropas israelies en 1967
tomaron el control. Por tal motivo, Israel no reconoce la soberania de
Jordania sobre Cisjordania ni la de Egipto sobre la Franja de Gaza. La
Corte, por el contrario, consideré que debia aplicarse el IV Convenio de
1949, aunque no tomo en cuenta el Protocolo de 1977,

A titulo de ejemplo, en relacién con la ocupaciéon prolongada de
Israel citaré la Resolucion sobre la soberania permanente del pueblo
palestino en el Territorio Palestino Ocupado, incluido Jerusalén Oriental,
y de la poblacién arabe en el Golan ocupado, sobre sus recursos naturales,
que en las partes pertinentes de sus considerandos dice:

“Destacando la urgencia de que se logre sin demora poner fin a la
ocupacion israeli que comenzé en 1967 y se llegue a un arreglo de paz
justo, duradero y general en todos los dmbitos...

Destacando también a este respecto la necesidad de que se respete
la obligacién impuesta en la hoja de ruta a Israel de paralizar las
actividades de asentamientos, incluido el denominado ‘crecimiento

® C.1J. Affaire des Conséquences juridiques de I'édification d’un mur dans le territoire
palestinien occupé, avis consultatif, Recueil 2004, p. 136.

** C.1J., Recueil, Ibidem, pérr. 163.

" Sobre la posible motivacién de la C.IJ. para considerar aplicable el IV Convenio de
Ginebra de 1949 en cuanto a la duracién de la ocupacion, ver Buis, Emiliano Jerénimo, op.
cit. pp. 63-68.

84



natural” y de desmantelar todos los asentamientos de avanzada erigidos
desde marzo de 2001...

Destacando ademads la necesidad de que se respeten y preserven la
unidad, la contigiiidad y la integridad territoriales de todo el Territorio
Palestino Ocupado, incluida Jerusalén Oriental””.

Esta Resolucion, como otras adoptadas por la Asamblea General,
demuestran no solo la preocupacion del 6rgano de las Naciones Unidas
por los Territorios Palestinos Ocupados, sino también lo dificil que resulta
salir de esa situacion de ocupacion prolongada.

El 30 de diciembre de 2022, la Asamblea General de las Naciones
Unidas adoptd la Resolucion 77/249, por la que decidio pedir una nueva
Opinion Consultiva a la Corte Internacional de Justicia, en razén de la
ocupacion que viene prolongandose desde el afio 1967 por parte de Israel;
en dicha resolucion se expresa en el paragrafo 18:

“a) Quelles sont les conséquences juridiques de la violation
persistante par Israél du droit du peuple palestinien a ’autodétermination,
de son occupation, de sa colonisation et de son annexion prolongées du
territoire palestinien occupé depuis 1967, notamment des mesures visant a
modifier la composition démographique, le caractére et le statut de la ville
sainte de Jérusalem, et de l’adoption par Israél des lois et mesures
discriminatoires connexes ?

b) quelle incidence les politiques et pratiques d’Israél visées au
paragraphe 18 a) ci-dessus ont-elles sur le statut juridique de 'occupation
et quelles sont les conséquences juridiques qui en découlent pour tous les

29

Etats et I’Organisation des Nations Unies™”.

11.2) Relaciones entre derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario

En el Informe preparado por el Consejero Legal de la Cruz Roja,
Tristan Ferraro, sobre la Reunion de Expertos a la que hicimos mencién
mas arriba, se lee lo siguiente:

“Almost without exception, the experts asserted that the
applicability of human rights to situations covered by IHL, in particular
military occupation, should be widely recognized. They said that this

* Resolucion A/RES/76/225 del 17 de diciembre de 2021.
* Resolucién A/RES/77/247, del 9 de enero de 2023.
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position had been confirmed by a considerable amount of international
practice and jurisprudence, particularly that of the ICJ advisory opinion on
the Wall in the Occupied Palestinian Territory and in its 2005 decision in

130

the case of Democratic Republic of Congo v. Uganda™™.

Para Kolb, no se trata de decretar a priori que uno u otro de esos
regimenes, —el derecho internacional humanitario y el derecho
internacional de los derechos humanos— constituye en bloque una lex
specialis desde una optica de exclusion mutua, sino de determinar, caso
por caso, cual de los dos ofrece la regla mas especifica, detallada y
protectora y que mejor se adapta a las circunstancias a reglamentar’. Sin
embargo, este autor considera que, como rasgo general, el derecho
internacional humanitario responde a las necesidades inmediatas de la
poblacion civil que atraviesa un periodo de crisis armada y, en cambio, el
régimen de los derechos humanos tiende a organizar un sistema de
derechos individuales con una oOptica a largo término™.

En el mismo sentido, Buis también destaca:

“Lo interesante del caso de la ocupacidén es, precisamente, la
naturaleza intersticial de las normas aplicables: mientras que, en cuanto al
tratamiento de los civiles, los derechos humanos deben sin duda ser
respetados, también se requiere que el Estado ocupante se conduzca de
acuerdo con las obligaciones impuestas por el derecho internacional
humanitario...””.

Sobre este tema, es dable citar nuevamente la Opinion Consultiva
sobre las consecuencias juridicas de la edificacion por parte de Israel de
un muro en territorio palestino ocupado, solicitada por la Asamblea
General para que el tribunal se expidiera teniendo en cuenta las normas y
principios del derecho internacional, incluido el IV Convenio de Ginebra
de 1949 y las resoluciones pertinentes del Consejo de la Seguridad™. La
Corte considerd, en el caso, que debia analizar esa pregunta teniendo en

30

ICRC, Expert Meeting Occupation and Other Forms of Administration of Foreign
Territory. Report prepared and edited by Tristan Ferraro, Legal Adviser, 2012, p.61.

"' KoLB, Robert y VITE, Sylvain, op. cit., p. 1.

" KoLB, Robert y VITE, Sylvain, op. cit. p. 408.

" Buis, Emiliano Jerénimo, op. cit., p. 55.

" C.L1., Affaire des Conséquences juridiques de 1'édification dun mur dans le territoire
palestinien occupé, avis consultatif, Recueil 2004, parr. 136.
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cuenta que Israel planteaba dudas en relacion con la aplicabilidad en
territorio palestino ocupado de ciertas reglas del derecho internacional
humanitario y de convenios relativos a los derechos humanos™.

Luego de un analisis exhaustivo, la Corte estim6 que el Pacto
Internacional relativo a los Derechos Civiles y Politicos es aplicable a los
actos de un Estado que actua en ejercicio de su competencia fuera de su
propio territorio y, por ende, sobre territorios ocupados. Ademas, la Corte:

“observe aussi que les territoires occupés par Israél sont soumis,
depuis plus de trente-sept ans, a la juridiction territorial d’Israél en tant
que puissance occupante. Dans I'exercice des compétences dont il dispose
a ce titre, Israél est tenu par les dispositions du Pacte international relatif
aux droits économiques, sociaux et culturels...””.

En cuanto a las relaciones entre el derecho internacional
humanitario y el régimen de derechos humanos, la Corte manifiesta:

“Dans les rapports entre droit international humanitaire et droits
de I'homme, trois situations peuvent dés lors se présenter : certains droits
peuvent relever exclusivement du droit international humanitaire; d’autres
peuvent relever exclusivement des droits de ['homme; d’autres enfin
peuvent relever a la fois de ces deux branches du droit international. Pour
répondre a la question qui lui est posée, la Cour aura en I'espéce a prendre
en considération les deux branches du droit international précitées, a savoir
les droits de 'homme et, en tant que lex specialis, le droit international

37

humanitaire””’.

Sin embargo, Kolb y Vité consideran que es poco probable que la
Corte haya hecho referencia a ese principio de lex specialis en un sentido
habitual, ya que, si hubiese considerado que los campos de aplicacion de
los dos regimenes fueran distintos, no se trataria de subordenes
superpuestos y, por lo tanto, la Corte no habria planteado la cuestiéon de
las relaciones entre ambos regimenes™.

En el caso de RDC contra Uganda, al cual me he referido mas
arriba, también la Corte aplico el régimen del derecho internacional

" C.IJ., Recueil, Ibidem, parr. 86.

" C.I.J., Recueil, Ibidem parr. 112.

" C.IJ., Recueil, Ibidem, parr. 106.

** KoLB, Robert y VITE, Sylvain, op. cit., p. 333.
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humanitario y el de los derechos humanos. En esa oportunidad, la Corte
se refirié a la cuestion del muro y transcribié el parrafo 106 in fine, pero
omitio referirse al derecho internacional humanitario como la lex specialis.
En efecto, lo transcribiré para una mejor comprension:
“la protection offerte par les conventions régissant les droits de
I’homme ne cesse pas en cas de conflit armé, si ce n’est pas par l'effet de
clauses dérogatoires du type de celle figurant a l’article 4 du pacte
international relative aux droit civils et politiques. Dans les rapports entre
le droit international humanitaire et droits de I’homme, trois situations
peuvent des lors se présenter: certains droits peuvent relever exclusivement
du droit international humanitaire; d’autres peuvent relever exclusivement
des droits de I'homme; d’autres enfin peuvent relever & la fois de ces deux
branches du droit international™”,

La Corte en este caso concluyé que Uganda era internacionalmente
responsable de violaciones a obligaciones emergentes de ambos regimenes
que fueron cometidos por sus fuerzas armadas sobre el territorio congolés.

De la lectura de los casos de la Corte Internacional de Justicia
expuestos se desprende que existen solapamientos en la aplicacion de
ambos regimenes y que puede afirmarse la existencia de una
complementariedad entre ellos.

11.3) Relaciones entre el derecho internacional humanitario, el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional
ambiental

Se plantean varios interrogantes sobre el rol de los ocupantes
respecto de la gestion de los recursos naturales existentes en los territorios
ocupados y los principios que deben regir su aprovechamiento a fin de que
este se desarrolle en una forma equilibrada y no llegue a constituirse en
una actividad depredatoria. Como principio general, dichos recursos deben
ser utilizados en beneficio del territorio ocupado y de su poblacion, con
algunas excepciones.

” C.1J., Affaire des Activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique
du Congo/Ouganda), arrét, Recueil 2005, parr. 216.
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El articulo 43 de la Seccion 3 Anexo a la IV Convencion de La
Haya de 1907, transcripto mads arriba, manifiesta que el ocupante debe
“restablecer y asegurar, en cuanto sea posible, el orden y la vida publicos,
respetando, salvo imposibilidad absoluta, a las leyes vigentes en el pais”.
Surge de este articulo el principio del status quo ante, que constituye un
freno a cualquier intento del ocupante de socavar la estructura
institucional, juridica y econémica de un pais. Las excepciones a este
principio suelen fundamentarse, de modo estricto, en la “necesidad
militar”.

En el Predmbulo de la Convenciéon de La Haya de 1899, y con
similar lenguaje en el Preambulo de la Convencién de La Haya de 1907,
se proclama que las previsiones de la Convencion han sido inspiradas por
el deseo de disminuir los males de la guerra, en cuanto las necesidades
militares lo consientan.

Para Dinstein:

“Each one of the laws of war discloses a balance between military
necessity and humanitarian sentiments, as produced by the framers of
international conventions or as crystallized in the practice of States. The
equilibrium may be imperfect, but it is legally binding in the very form
that it is constructed™.

Este autor destaca que el ocupante puede tomar todas las medidas
necesarias para el éxito de sus operaciones militares, pero dentro de los
limites de lo que es permisible por las leyes de la guerra y agrega: “Military
necessity cannot set aside the laws of war™'. Si bien, como dijera, existe
en principio el status quo ante, el ocupante puede dictar reglas referentes
al orden publico y a la seguridad; incluso normas de derecho penal pueden
ser derogadas o suspendidas por la Potencia ocupante en caso de que
constituyan una amenaza a su seguridad o un obstaculo para la aplicacion
del instrumento convencional (articulo 64 del IV Convenio de Ginebra de
1949), pero las normas relativas al derecho privado de la poblaciéon
deberian quedar intactas.

40

DINSTEIN, Yoram “Military Necessity”, Encyclopedia of Public International Law, vol. 3,
published under the auspices of the Max Planck Institute for Comparative Law, under
direction of Rudolf Bernhardt, Nord-Holland, Elsevier Science, 1997, p. 395.

"' DINSTEIN, Yoram, op. cit., p. 396.
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En este punto me referiré a las disposiciones existentes en relacion
con los recursos naturales. En primer lugar, entiendo que hay que tener en
cuenta aquellos recursos que sirven para la alimentacion de la poblacidn,
indispensable para su bienestar. Sobre el particular, el articulo 55 del
Reglamento Anexo a la Convencion de 1907, que sigue los lineamientos
del Reglamento de 1899, prescribe: “El Estado ocupante no debe
considerarse sino como administrador y usufructuario de los edificios
publicos, inmuebles, bosques, explotaciones agricolas que pertenezcan al
Estado enemigo y se encuentren en el pais ocupado. Debera defender el
capital de esas empresas y administrar conforme a las reglas del
usufructo”.

Uno de los temas principales es que el ocupante asegure la
alimentacion de la poblacion de los territorios ocupados. De acuerdo con
este articulo, el ocupante podra aprovechar el producido de las tierras
pertenecientes al Estado a través del consumo o de su venta, pero no puede
enajenar esas propiedades publicas. El uso debe ser normal y corresponder
a la practica que existia con anterioridad a la ocupacion. Asimismo, el uso
de los bienes inmuebles también debe ser normal y estos no deben ser
objeto de sobreexplotacion®.

Respecto de los limites y los beneficiarios de esta explotacion, es
conducente revisar la practica internacional, ya que estos no surgen
indubitablemente del ambito convencional; cabe indicar que el principio
general es que los ingresos provenientes de esa actividad deben ser
utilizados exclusivamente para financiar los gastos provenientes de la
ocupacion®.

En este tema se patentiza la convergencia del régimen de los
derechos humanos con el derecho internacional humanitario. En tal
sentido, es de aplicacion el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en vigencia desde el 3 de enero de 1976, que establece en la
parte pertinente del articulo 11, parrafo 2:

" KoLB, Robert-VITE, Sylvain, op. cit., p. 429.
" KoLB, Robert-VITE, Sylvain, op. cit., p. 430.

90



“Los Estados Parte en el presente Pacto, reconociendo el derecho
fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre,
adoptaran, individualmente y mediante cooperacién internacional, las
medidas, incluidos programas concretos para:

a. mejorar los métodos de produccién, conservacion y distribucién de
alimentos mediante la plena utilizaciéon de los conocimientos técnicos y
cientificos, la divulgacién de principios sobre nutricion y el
perfeccionamiento o la reforma de los regimenes agrarios de modo que se
logren la explotacién y la utilizacién mas eficaces de las riquezas
naturales...”.

A su vez, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, que entro en
vigencia el 23 de marzo de 1976, prescribe en su articulo 1, pardgrafo 2
in fine: “(...) En ningun caso podria privarse a un pueblo de sus propios
medios de subsistencia”.

En virtud de esas disposiciones, Kolb y Vité consideran que el
ocupante debe garantizar que “les ressources naturelles servant a la
production alimentaires soient gérées de maniére durable™. No obstante
ello, opinan que en la parte del referido articulo 11 relacionada con el
desarrollo o la reforma de los regimenes agrarios, si estos produjeran
cambios muy profundos solo deberian ser conducidos por un poder
soberano®.

Si bien he citado el articulo 55 del Reglamento de La Haya de 1907
en relacion con las explotaciones agricolas, entiendo que esa disposicion,
al referirse a bienes muebles e inmuebles, engloba otros recursos naturales.
Sin embargo, no se despejan con ello todas las dudas. Los autores que
vengo citando consideran que especialmente las dudas se plantean en
relacion con bienes tales como las reservas de gas y petroleo, cuyos
productos son no renovables. /Puede aplicarse la regla del usufructo,
teniendo en cuenta que toda forma de explotacidon atenta contra el capital
de produccion y amenaza la capacidad misma de generar ingresos?

“Si I'on répond positivement a cette question, quelle est la limite
de ‘normalité’ au-dela de laquelle ’exploitation doit étre considérée comme
excessive et donc contraire a l'article 55 du Réglement de La Haye ?

" KoLB, Robert y VITE, Sylvain, op.cit., p. 415.
** KoLB, Robert y VITE, Sylvain, op. cit., p. 416.
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L’occupant a-t-il le droit d’améliorer les moyens et les techniques de
production en vue d’augmenter la qualité/ou la quantité des ressources
récoltées ? Peut-il créer de nouvelles unités de prélevement sur des
gisements jugés insuffisamment performants ?”*.

A su vez, el articulo 53 de la IV Convencion de Ginebra de 1949
expresa: “Esta prohibido que la potencia ocupante destruya bienes
muebles o inmuebles, pertenecientes individual o colectivamente a
personas particulares, al Estado, o a colectividades publicas, a
organizaciones sociales o a cooperativas, excepto en los casos en que tales
destrucciones sean absolutamente necesarias a causa de las operaciones
bélicas”.

Esta también prohibido el pillaje de los bienes enemigos de un
cierto valor. Sobre el particular, el articulo 47 del Reglamento de La Haya
de 1907 establece con toda claridad: “El pillaje es formalmente prohibido”
y también lo prohibe el IV Convenio de Ginebra de 1949 en su articulo 33.
La cobertura de esta proteccion es muy amplia, ya que se extiende a los
actos generalizados y sistematicos de confiscacion y de adquisiciéon de
bienes en violacion de los derechos de los propietarios y a los actos
aislados de robo o pillaje cometidos por individuos obrando en su propio
interés”.

Por su lado, el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales marca los derechos que deben ser respetados; el articulo 25 dice:
“Ninguna disposicion del presente Pacto debera interpretarse en
menoscabo del derecho inherente de todos los pueblos a disfrutar y utilizar
plena y libremente sus riquezas y recursos naturales”, principio que
también puede leerse en el articulo 47 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos. Asimismo, este ultimo tratado prescribe en su articulo 1,
paragrafo 2:

“Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer
libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las
obligaciones que derivan de la cooperacion economica internacional
basada en el principio del beneficio reciproco, asi como del derecho

'° KoLB, Robert y VITE, Sylvain, op. cit., p. 432.
" KoL, Robert y VITE, Sylvain, op. cit., p. 427.
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internacional. En ningun caso podria privarse a un pueblo de sus propios
medios de subsistencia”.

Si bien estos textos sientan el principio de que los Estados son los
propietarios de sus recursos naturales, y de ello se desprende que los
ocupantes en su caracter de administradores transitorios no lo son, no
especifican claramente los limites que se imponen a la explotacidon por
parte de las potencias ocupantes. En tal sentido es mas explicito el derecho
internacional humanitario, aunque como ya manifest¢é no es lo
suficientemente claro como para pensar que no se deberia propender a una
reglamentacion mas detallada. Esa falta de claridad puede constatarse a
través de la conducta de los ocupantes en distintas situaciones de
ocupacion, generalmente porque los sistemas de vigilancia no han
resultado efectivos. En apoyo de estos dichos, repasaremos algunos casos
paradigmaticos.

En tal sentido, me referiré a Irak, que fue invadido por una
coalicion conformada por Gran Bretaila y Estados Unidos de América el
20 de marzo de 2003, la que consideré6 mas apropiado calificar la
operacion como destinada a la liberaciéon de Irak y no a establecer una
ocupacidn, proponiendo para su administracion una Autoridad Interina
Iraqui, que seria transicional®.

No obstante, la Resolucion del Consejo de Seguridad 1472,
aprobada por el Consejo de Seguridad en su sesion celebrada el 28 de
marzo de 2003, si bien no se refirio expresamente al comienzo de la
ocupacion por parte de la Coalicion, decia en uno de sus considerandos:

“Observando que en el articulo 55 del Cuarto Convenio (Convenio
de Ginebra relativo a la proteccidn de las personas civiles en tiempo de
guerra del 12 de agosto de 1949), se dispone que, en toda la medida de sus
recursos, la potencia ocupante tiene el deber de abastecer a la poblacion
en viveres y productos médicos...”.

Es decir, el Consejo de Seguridad considerd a la Coalicién como la
“Potencia ocupante”. Esta posicion de la Coalicion fue variando y el 16 de
abril de 2003, fecha en que oficialmente comenzd la ocupacion, se anuncio
el establecimiento de la “Coalition Provisional Authority”.

* BENVENISTI, Eyal, op. cit., p. 251.
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Con respecto al tema que nos interesa, es importante destacar la
Resolucion 1483 aprobada por el Consejo de Seguridad en la sesion
celebrada el 22 de mayo de 2003 en el marco del Capitulo VII de la Carta
de las Naciones Unidas, porque establecio un marco general para la
actuacion de la coalicidn y la califico de “ocupante”, sin lugar a duda.

Asimismo, en los primeros considerandos, el Consejo de Seguridad
destacé el derecho del pueblo iraqui a determinar libremente su propio
futuro politico y a controlar sus propios recursos naturales y reconocio, a
su vez, la autoridad, la responsabilidad y las obligaciones especificas que,
en virtud del derecho internacional aplicable, correspondian a las
potencias ocupantes bajo un mando unificado constituido por la
Autoridad en el Irak ocupado. Dichas potencias, segun lo reconoce la
misma Resolucidn, son Estados Unidos de América y Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, aunque también estuvieron involucrados otros Estados
como los Paises Bajos y Espafia.

El Consejo de Seguridad apoyo la formacion, por parte del pueblo
de Irak con la ayuda de la Autoridad y en colaboracién con el
Representante Especial designado por el Secretario General de las Naciones
Unidas, de una administracion provisional dirigida por iraquies, para que
actuase como autoridad de transicion hasta que el pueblo de Irak
estableciese un gobierno reconocido internacionalmente y representativo,
que asumiera las funciones de la Autoridad.

Dicho ¢rgano observo que se habia establecido un Fondo de
Desarrollo para Irak a cargo del Banco Central de ese pais y establecio un
mecanismo para su desembolso, segun el cual los libramientos deberian
ser dispuestos por la Autoridad, pero en consulta con la Autoridad
Provisional Iraqui.

Es importante destacar el considerando 14, que regulaba el destino
de los fondos:

“Subraya que el Fondo de Desarrollo debera utilizar de manera
transparente para satisfacer las necesidades humanitarias del pueblo iraqui,
llevar a cabo las tareas de reconstruccion econémica y reparacion de la
infraestructura del Irak [...] y hacer frente a los gastos de la administracion
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civil, asi como para otros fines que vayan en beneficio de la poblacion de
Irak™.

El considerando 20 también es muy importante para este trabajo:

“Decide que todas las ventas de exportacion de petroleo, productos
derivados del petrdleo y gas natural del Irak que se lleven a cabo a partir
de la fecha de aprobacién de la presente resolucion se hagan de acuerdo
con las mejores practicas del mercado internacional y, a efectos de
transparencia, sus cuentas sean verificadas por contadores publicos
independientes [...] y, decide ademds que, con la excepcién de lo dispuesto
en el parrafo 21 infra, la totalidad del producto de dichas ventas se deposite
en el Fondo de Desarrollo para el Irak hasta que se haya constituido
debidamente un gobierno de Irak reconocido internacionalmente y
representativo”.

El parrafo 21 mencionado impone que el 5% del producto de las
ventas se deposite en el Fondo de Indemnizaciones establecido de
conformidad con la Resolucion 687 (1991) y posteriores, y ese requisito
seguiria siendo obligatorio para el siguiente gobierno de Irak que se
constituyera. Con ello, la Resolucién parecia garantizar la explotacion
acotada de los recursos naturales en el territorio ocupado de Irak; sin
embargo, en la practica fueron muchas veces obviadas:

“Ces déviances sont dues pour Il'essentiel a 1’'absence de
contrepoids au pouvoir exercé par les forces d'occupation. La gestion de
ces ressources et des revenus qui en ont été tirés sont restés sous le contréle
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quasiment exclusif de l'administration de la coalition™™.

Benvenisti, haciéndose eco de parte de la doctrina, parece
encontrar algo esquizofrénico en la resoluciéon porque ella, por un lado,
reconoce la autoridad, la responsabilidad y las obligaciones especificas de
la coalicion en su calidad de potencias ocupantes bajo un comando
unificado, en el marco del derecho internacional, incluyendo el IV
Convenio de Ginebra de 1949 y las reglas de La Haya de 1907, pero, por
el otro lado, indica que “...the Resolution gave the occupants what they
deemed to be sufficient authorization to transform Irak, with little

9950

oversight on the actual implementation of the administration’s plans”™.
Esto permitio a los ocupantes realizar grandes reformas como, por ejemplo,

" KoLB, Robert-VITE, Sylvain, op, cit., p. 435.
*" BENVENISTI, Eyal, op. cit., p. 258.
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la transformacion de la economia de ese pais en un sistema de libre
mercado.

Asimismo, estimo importante mencionar nuevamente el caso que
tramit6 ante la Corte Internacional de Justicia entre la RDC y la Republica
de Uganda. Justamente, una de las imputaciones del Congo se referia a la
explotacion ilicita de recursos naturales, al pillaje y al trafico ilegal de
tales recursos, entre ellos de diamantes, por parte de las fuerzas de Uganda,
con la complacencia de los altos mandos, en distintas zonas del territorio
congolés que la RDC calificaba de “ocupadas”; también mencionaba la
falta de vigilancia por parte de Uganda para que sus fuerzas armadas, asi
como las del Movimiento Rebelde Congolés, no cometieran tales ilicitos.

Sobre el particular, se ha visto que la Corte marcé una diferencia
en cuanto a las zonas en las que se hallaban desplegadas las tropas
ugandesas, pues, segun su criterio, el concepto de ocupacién no se
configuraba por el simple estacionamiento de tropas sino por un efectivo
gobierno que suplantara transitoriamente al gobierno soberano
desplazado. La RDC, por el contrario, afirmaba que Uganda debia ejercer
el deber de vigilancia y prevencion en todo el territorio que, de acuerdo
con su posicidn, consideraba ocupado. Sin embargo, para la Corte, si bien
Uganda era responsable por los ilicitos cometidos por sus propias tropas
en el territorio del Congo —ya que sobre ellas tenia el deber de vigilancia
y prevencion— en cambio debia ejercer vigilancia para prevenir los ilicitos
del movimiento rebelde congolés solo dentro de Ituri, donde ejercia
efectivamente su control.

Entre las conclusiones presentadas por la RDC ante la Corte, este
Estado afirmaba que la explotacion ilegal y el pillaje sobre sus recursos
naturales constituian violaciones por parte de Uganda a la soberania y la
integridad territorial de su pais y, particularmente, a la soberania sobre sus
recursos naturales. Citaba a ese respecto las siguientes actuaciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas: la Resolucion 1803 (XVII)
relativa a la soberania permanente sobre los recursos naturales, adoptada
el 14 de diciembre de 1962; la Declaracion relativa al establecimiento de
un nuevo orden economico internacional, inserta en la Resolucion 3201
(VI) adoptada el 1° de mayo de 1974 y la Resolucion 3281(XXIX) del 12
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de diciembre de 1974 que adopté la Carta de derechos y deberes
econdmicos de los Estados’.

Como se ha dicho, la RDC afirmé que todas las actividades de
explotacién de los recursos naturales por empresas o ciudadanos
ugandeses o por movimientos rebeldes sostenidos por Uganda, en
territorios bajo su control, eran ilicitas y aseguro que los miembros de las
fuerzas armadas ugandesas no habian tomado medidas para poner fin a
esa explotacion ilegal”. Ademads, también para ese pais, esas actividades
ilicitas y el pillaje violaban las obligaciones de Uganda, en cuanto potencia
ocupante, provenientes del jus in bello. Segun los argumentos de la RDC:

“Le détail des regles du droit des conflits armés relatives a
’exploitation des ressources naturelles doit étre examiné au regard du
principe fondamental de la souveraineté permanente sur les ressources
naturelles, lequel de l'avis de la RCD, reste d’application en toutes
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circonstances notamment en temps de conflit armé el d’occupation™.

La Corte consideré6 que no podia mantener la afirmacion del
demandante segun la cual Uganda habia violado el principio de la
soberania permanente de los recursos naturales, enunciado en las
Resoluciones de la Asamblea General antes mencionadas:

“Tout en reconnaissant I'importance de ce principe, qui revét le caractére
d’un principe de droit international coutumier, la Cour reléve que rien
dans ces Résolutions de I’Assemblée générale ne laisse entendre qu’elles
soient applicables au cas particulier du pillage et d’exploitation de
certaines ressources naturelles par des membres de I'armée d'un Etat
intervenant militairement sur le territoire d’'un autre Etat, ce qui est
|'objet du troisieme chef de conclusions de la RDC. La Cour n’estime pas

754

que ce principe s’applique a ce type de situation™".

La Corte manifesté que los actos y omisiones de las fuerzas
ugandesas en el Congo comprometian la responsabilidad de Uganda, fuera
0 no una potencia ocupante de ciertas regiones, motivo por el cual los
miembros de las fuerzas involucrados en el pillaje y explotacidon actuaron

' C.IL, Affaire des Activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique
du Congo/Ouganda), arrét, Recueil 2005, parr. 227.

* C.IJ., Ibidem, pérr. 228.

*” C.IJ., Ibidem, parr. 229.

** C.1J., Recucil, Ibidem, parr. 244.
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en violacion del jus in bello que prohibe a las fuerzas armadas extranjeras
realizar tales actos sobre el territorio donde estén presentes. Sin embargo,
para la Corte, Uganda no tenia la obligacion de vigilar las actividades del
movimiento rebelde congolés, salvo en el distrito de Ituri, puesto que éste
era el unico territorio que efectivamente habia ocupado™.

La Corte consideré aplicable también la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos, de la que ambos paises eran parte,
cuyo articulo 21, inciso 2 expresa: “En cas de spoliation, le peuple spolié
a droit a la légitime recupération de ses biens ainsi qu’a une indemnisation
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adéquate™.

La Corte concluyo:

“...qu’elle dispose de suffisamment d’¢léments de preuve crédibles
pour considérer que 'Ouganda a engagé sa responsabilité internationale a
raison des actes de pillage et d’exploitation de ressources naturelles de la
RCD commis par des membres des UPDF sur le territoire de la RDC de la
violation de son devoir de vigilance s’agissant de ces actes et du
manquement aux obligations lui incombant en tant que puissance
occupante en Ituri en vertu de I’article 43 du réglement de la Haye de 1907
quant a 'ensemble des actes de pillage et d’exploitation des ressources

* 157

naturelles commis dans le territoire occupé™.

En este caso recayo una nueva sentencia, el 9 de febrero de 2022,
en la que se determinaron los montos de las indemnizaciones a cargo de
Uganda por el trafico y la explotacion de recursos naturales tales como
diamantes, oro y coltan®.

III. Conflictos armados, la proteccion del ambiente y el
aprovechamiento de los recursos naturales en la Comisiéon de Derecho

Internacional

III.1) Derecho vigente

* C.IJ., Recueil, Ibidem, pérr. 247.

** C.LJ., Recueil, Idem.

" C.1J., Recueil, Ibidem, pérr. 250.

" C.1J., Affaire des Activités armées sur le territoire du Congo (République Démocratique
du Congo/Ouganda), arrét, 9 febrero de 2022.
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En la primera parte de este trabajo me referi a las normas y
principios de derecho internacional ambiental introducidas en las
convenciones de derecho internacional humanitario y de derecho
internacional de los derechos humanos, asi como la complementariedad
entre estos ultimos dos regimenes, de acuerdo con la doctrina y la
interpretacion de la Corte Internacional de Justicia en los casos en que ha
intervenido. También me enfoqué en el concepto de territorio ocupado,
nocion que no deja de resultar controvertida en la doctrina. Ahora es
necesario, para continuar, analizar las normas convencionales,
consuetudinarias e incluso aquellas de soft law referidas a la proteccion
del ambiente en tiempos de conflictos armados. Todo ello a fin de analizar
el proyecto de articulos adoptado por la Comision de Derecho
Internacional (CDI) y constatar si se trata de una innovacion en la tematica
o si, mas bien, resulta conservador y permanece apegado a las reglas e
interpretaciones existentes. A tales efectos trataré de poner el foco, en
primer lugar, en el derecho ambiental en si mismo.

La consideracion de la problematica del ambiente y de los recursos
naturales, si bien comenzo a imponerse lentamente unas décadas antes,
hizo eclosion en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano y en la Declaraciéon aprobada en Estocolmo el 16 de junio de
1972.

Sobre el tema objeto de este trabajo cabe manifestar que, imbuida
de los principios ambientales, la Asamblea General adopt6 la Resolucion
31/72 el 10 de diciembre de 1976, a la que adjuntd, en caracter de Anexo,
una Convencion sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificacion
ambiental con fines hostiles (ENMOD), con el objetivo de eliminar los
peligros que para la humanidad entrafiaria esa utilizacion. Le encomendo,
asimismo, al Secretario General que, en su calidad de depositario de la
Convencion, la abriera a la firma y ratificacion de los Estados lo mas
pronto posible. El Secretario General actudé en consecuencia y la
Convencion entrd en vigor el 5 de octubre de 1978.

Es importante destacar algunas disposiciones de la Convencion:
“Articulo 1.1. Cada Estado Parte en la presente Convencidn se
compromete a no utilizar técnicas de modificacion ambiental con fines
militares u otros fines hostiles que tengan efectos vastos, duraderos o
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graves, como medios para producir destrucciones, dafios o perjuicios a otro
Estado Parte.

Articulo 2. A los efectos del articulo 1, la expresion ‘técnicas de
modificacién ambiental’ comprende todas las técnicas que tienen por
objeto alterar mediante la manipulacion deliberada de los procesos
naturales, la dinamica, la composicion o estructura de la Tierra, incluida
su bidtica, su litésfera, su hidrdésfera y su atmoésfera, o del espacio
ultraterrestre”.

Otro antecedente lo constituye el Protocolo Adicional 1 del 8 de
junio de 1977 a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo
a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales,
que establece en las disposiciones pertinentes:

“Articulo 35. 3. Queda prohibido el empleo de métodos o medios
de hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar o de los que
quepa prever que causen, dafios extensos, duraderos y graves al medio
ambiente natural”.

“Articulo 55. 1. En la realizacién de la guerra se velard por la
proteccién del medio ambiente natural contra dafios extensos duraderos y
graves. Esta proteccién incluye la prohibiciéon de emplear métodos o
medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar o de los
que quepa prever que causen tales dafios al medio ambiente natural,
comprometiendo asi la salud o la supervivencia de la poblacién.

2. Quedan prohibidos los ataques contra el medio ambiente natural
como represalias”.

Bothe, Bruch, Diamond y Jensen ponen atencion en la diferencia
existente entre el umbral de inadmisibilidad de la Convenciéon ENMOD —
que se refiere a efectos “vastos, duraderos o graves” como medios para
producir destrucciones, dafios o perjuicios— y el Protocolo Adicional I, que
en cambio determina que los dafios al medio ambiente natural deben ser
“extensos, duraderos y graves”. En el primer caso, los requisitos no son

“w o,

acumulativos, ya que utiliza la conjuncion disyuntiva “0”; en cambio, si
lo son en el citado Protocolo, que utiliza la conjuncién copulativa “y”.
Para estos autores, el caracter acumulativo de las condiciones situa la
inadmisibilidad en un umbral muy alto. En tal sentido, consideran que es
casi imposible que se alcance ese umbral en una guerra convencional. Para
el caso de una guerra quimica, los autores ponen como ejemplo el empleo
de herbicidas en Vietnam y, con respecto a ¢€l, plantean dudas con relacion

a la aplicabilidad del articulo, ya que, si la vara para “extensos” es un
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periodo de varias décadas, dificilmente se hubiese llegado al umbral
porque la naturaleza se ha recuperado en varias zonas de ese pais. Sin
embargo, el dafio a la salud continua y tal vez se prolongue durante varias
generaciones, motivo por el cual afirman que la situacién juridica en
cuanto a la tipificacion de los dafios es altamente insatisfactoria®.

Cabe puntualizar, asimismo, que el Principio 19 del proyecto de la
CDI relativo a las técnicas de modificacion ambiental conserva la

conjuncion disyuntiva “o”, tal como se establecio en la Convencion
ENMOD.

Los mismos autores citados encontraron otras debilidades
importantes en relacion con los dafios provenientes de los conflictos
armados. Una de ellas se refiere a la proporcionalidad de los dafios
colaterales producidos al medio ambiente en el que se vean afectados
bienes de caracter civil, en razén de ataques a objetivos militares. En
principio, serian aceptables solo en la medida en que no resulten excesivos
respecto de la ventaja militar. Sin embargo, falta claridad en cuanto a la
vara juridica de la proporcionalidad. A su entender, también es
insatisfactorio el tratamiento de los elementos del medio ambiente como
objetos civiles debido a la facilidad con la que dichos elementos pueden
transformarse en objetivos militares®. Resulta importante tener en cuenta
estas opiniones al momento de evaluar el Proyecto de Principios de la CDL

También se han introducido previsiones referentes a los conflictos
armados en declaraciones u otros instrumentos surgidos en reuniones y
conferencias sobre medio ambiente. En tal sentido, es dable citar el
Principio 5 de la Carta Mundial de la Naturaleza, que fue solemnemente
adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones mediante
Resolucion 37/7 del 28 de octubre de 1982 y que determina: “se protegera
a la naturaleza de la destruccidén que causan las guerras u otros actos de
hostilidades”.

** BOTHE, Michael; BRucH, Carl; DIAMOND, Jordan; JENSEN, David, “El Derecho Internacional
y la Proteccién del Medio Ambiente Durante los Conflictos Armados”, International Review
of the Red Cross, septiembre de 2010, N.c 879, version original, p. 228.

* BoTHE, Michael; BRucH, Carl; DIAMOND, Jordan; JENSEN, David, op. cit., p. 345.
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Por su parte, el Principio 24 de la Declaracion de Rio sobre Medio
Ambiente y el Desarrollo, adoptada por la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Humano, reunida en Rio de Janeiro del 5 al 14 de
junio de 1992, expresa: “La guerra es, por definicion, enemiga del
desarrollo sostenible. En consecuencia, los Estados deberan respetar las
disposiciones de derecho internacional que protegen el medio ambiente en
épocas de conflicto armado, y cooperar en su ulterior desarrollo, segun sea
necesario”.

De ese modo, a través de convenciones, pero también de
declaraciones y de principios, que comenzaron timidamente como soft
law, se ha ido conformando un derecho consuetudinario bien afianzado y
se ha ido gestando una integracion del derecho internacional ambiental
con el derecho internacional humanitario, que ya estaba, a su vez, muy
integrado con el régimen juridico de los derechos humanos. Por todo lo
expuesto, estimo que se dan todas las condiciones para elaborar un texto
juridico también integrador.

II1.2) Proyecto de la Comision de Derecho Internacional:

La CDI recogi6 el guante e introdujo, en 2011, el tema “Proteccién
del Medio Ambiente en relacion con los Conflictos Armados” en su
programa de trabajo a largo plazo. En 2013, lo incorpor6 al programa de
trabajo y designo como Relatora Especial a Marie Jacobsson, quien realizd
tres informes que fueron examinados por la citada Comision. En 2017, la
CDI establecié un Grupo de Trabajo encargado de examinar el plan a
seguir, atento que la Relatora dejo de ser miembro de la Comision.
Posteriormente, se designd como nueva Relatora Especial a la Sra. Marja
Lehto®'.

En la sesion de la CDI celebrada el 8 de julio de 2019, el presidente
del Comité de Redaccidn presentd a la CDI el Proyecto y un Informe sobre
la proteccion del medio ambiente en caso de conflictos armados y, en la
misma sesion, la Comision aprobo6 en primera lectura los comentarios al
Proyecto de Principios, que ya habian sido aprobados provisionalmente en
anteriores sesiones. Posteriormente, se remitié el Proyecto, por medio del

* Informe de la Comision de Derecho Internacional. Doc. A/74/10, p. 228.
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Secretario General, a los gobiernos, a las organizaciones internacionales,
al CICR y al Instituto de Derecho Ambiental, a fin de que formularan
comentarios y observaciones®.

El Proyecto consta de veintiocho principios que, segun el
comentario de la CDI, fueron redactados en ese caracter y tienen distinto
valor, pues algunos reflejan el derecho internacional consuetudinario y
otros son solo recomendaciones”. De dichos principios, solo tres se refieren
especificamente a territorios ocupados, pero ello no significa que los
demas principios no se apliquen a las situaciones de ocupacion, en la
medida en que la prevencion y la proteccion del medio ambiente y las
medidas de reparacion pueden alcanzar tanto al soberano como al
ocupante que provisoriamente administra un territorio.

La Cuarta Parte del Proyecto se titula: “Principios aplicables en
situaciones de ocupacion” y consta, como ya manifesté, de tres principios
(20, 21 y 22). No se encuentra en ninguno de estos textos una definicion
sobre el concepto de ocupacién. Sin embargo, en el Comentario a la
Introduccion a la Cuarta Parte, la Comision interpreta el articulo 42 del
Reglamento de La Haya en el mismo sentido que lo hizo el fallo de la Corte
Internacional de Justicia en el caso de las actividades armadas en el
territorio del Congo, en el sentido que, para considerar ocupante a Uganda,
era necesario: “(...) no solo que las fuerzas armadas ugandesas hubieran
estado estacionadas en determinados lugares, sino también que hubieran
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sustituido a la autoridad del gobierno congolefio, por la suya propia”™.

Esta interpretacion clarifica que, en opinidon de la Comision, para
que exista ocupacidn es necesario que las fuerzas militares impongan un
gobierno provisorio pero efectivo y, por supuesto, exento de soberania, la
que sigue quedando en manos del gobierno desplazado.

A mi entender, sobre este tema, la CDI podria haber considerado
la opinion de quienes interpretan que el articulo 42 exige dos condiciones
acumulativas, a saber: que las tropas extranjeras estén en el territorio y

* Ibidem, p. 229.
* Ibidem, p. 235.
* Ibidem. p. 692.
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que tengan la capacidad de ejercer el gobierno sobre ese territorio. Ello
podria preverse, incluso, de forma acotada y durante un periodo. De otra
manera, ocurrida una invasion en la que todavia las fuerzas extranjeras
no impusieran su gobierno efectivo, pero que el gobierno local esta
impedido o no quiera ejercerlo, podria producirse una situacion de caosy
desorden en el territorio invadido con consecuencias funestas para la
poblacion y los paises vecinos.

La Comision manifiesta, en esta parte, que existen situaciones en
las que la potencia ocupante se apoya en un gobierno local sustituido y
de transiciéon o en un grupo rebelde para ejercer el control sobre el
territorio ocupado. Se reconoce ampliamente que el derecho relativo a la
ocupacion es aplicable a esas situaciones siempre que el sustituto local que
actua en nombre de un Estado ejerza un control efectivo sobre el territorio
ocupado®.

Sobre el particular, hemos visto el caso de Irak, en el que se
nombro un gobierno local de transicion, y también el caso de la RDC, en
el que la Corte no comprobo que Uganda ejerciera un control efectivo en
todos los lugares en que existian fuerzas rebeldes congolefias (lo que
significa, contrario sensu que, si hubiese existido un control efectivo, se
habrian considerado ocupadas por Uganda). En el comentario a los
Principios, la Comision describié el ambito espacial del ejercicio de la
autoridad sobre los territorios ocupados, en relacion con el mar y el aire y
expresa:

“..una vez establecido en el territorio de un Estado ocupado, al
menos cuando todo el territorio estd ocupado, la autoridad temporal de la
Potencia ocupante se extiende a las zonas marinas adyacentes sobre las
que el Estado territorial esté facultado para ejercer derechos soberanos. Del
mismo modo, la autoridad de la Potencia ocupante puede extenderse al
espacio aéreo sobre el territorio ocupado y el mar territorial. Esa autoridad
pone de relieve la obligacion de la Potencia ocupante de adoptar medidas

1766

apropiadas para prevenir los dafios ambientales transfronterizos™.

En cuanto a la metodologia que se utiliza en el Proyecto, el
Principio 1 de la Primera parte, que se refiere en general a los conflictos
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[dem.
* Tbidem, p. 292.
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armados, establece tres fases temporales para encararlos: el antes, el
durante y el después. Atento que el tema de la ocupacion se desarrolla
separadamente en la Cuarta Parte, la CDI se vio obligada a seflalar que el
Principio 1 se aplica también a esa situacion. Respecto de la separacion
metodologica del tratamiento del conflicto armado y la ocupacion, en la
Introduccion, la CDI manifestd que no tenia por objeto apartarse del
enfoque temporal escogido en el Principio 1 y arguyo lo siguiente:

“Si bien, en el derecho de los conflictos armados, la ocupacién
militar es una forma especifica de conflicto armado internacional, las
situaciones de ocupacion difieren de los conflictos armados en muchos
aspectos. En particular, las ocupaciones no suelen caracterizarse por la
existencia de hostilidades activas y pueden producirse incluso en
situaciones en que las fuerzas armadas invasoras no encuentren resistencia
armada. Una ocupacion estable tiene muchas caracteristicas similares a las
de una situacion posterior a un conflicto, y, con el tiempo, sus
circunstancias pueden aproximarse a las propias de tiempo de paz. No
obstante, las ocupaciones también pueden ser inestables y proclives a
conflictos. La Potencia ocupante puede encontrar resistencia armada
durante la ocupacion, e incluso perder temporalmente el control de parte
del territorio ocupado, sin que ello afecte a la calificacion de la situacion
como de ocupacién. Ademds, el inicio de una ocupaciéon no coincide
necesariamente con el inicio de un conflicto armado, ni tampoco coincide
necesariamente el cese de las hostilidades activas con fin de la
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ocupacion”™,

En los comentarios al Informe, también se determina cuales son
las partes del proyecto —diferentes de la Parte Cuarta— que se aplican a
las situaciones de ocupacion, segun el tipo de ocupacion de que se trate, y
expresa:

“Habida cuenta de la variedad de situaciones de ocupacién, los
proyectos de principios de las partes segunda, tercera y quinta son de
aplicacion mutatis mutandis, a las situaciones de ocupacién. Por ejemplo,
los proyectos de principio de la segunda parte, relativos a las medidas que
deben adoptarse con miras a mejorar la proteccién del medio ambiente en
caso de conflicto armado, siguen siendo pertinentes con independencia de
que haya o no un conflicto armado y de que este incluya o no una
ocupacion. En la medida en que los periodos de hostilidades intensas
durante una ocupacion se rigen por las normas relativas al desarrollo de la

 fdem, p. 291.
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hostilidades, los proyectos de principio que figuran en la tercera parte,
relativos a la proteccidon del medio ambiente durante un conflicto armado,
son directamente pertinentes, ademds, el medio ambiente de un territorio
ocupado sigue gozando de la proteccion otorgada al medio ambiente
durante un conflicto armado de conformidad con el derecho internacional
aplicable, reflejada en el proyecto de principio 13. Los proyectos de
principio de la quinta parte, que tratan de las situaciones posteriores a un
conflicto armado, serdn pertinentes sobre todo para las situaciones de
ocupacion prolongada. En cada una de las partes, los proyectos de principio
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pueden necesitar algunos ajustes, y de ahi la expresiéon mutatis mutandis™.

El Principio 13 citado en el comentario anterior determina:

“1. El medio natural se respetara y protegera de conformidad con
el derecho internacional aplicable y, en particular, el derecho de los
conflictos.

2. Se velard por la proteccion del medio ambiente natural contra
los dafios vastos, duraderos y graves.

3. Ninguna parte del medio ambiente natural podra ser atacada, a
menos que se haya convertido en un objetivo militar”.

En el comentario al Principio 13, se afirma que se inspira en el
segundo parrafo del articulo 55 del Protocolo Adicional I y se manifiesta
expresamente que se utilizé la conjuncién copulativa “y”, lo que indica un
triple criterio acumulativo®”. Todo este Principio, por lo tanto, entra en la
critica arriba mencionada de los juristas Bothe, Bruch, Diamond y Jensen,

que a mi entender es acertada.

Los principios especificos para las situaciones de ocupaciéon son

los siguientes:

“Principio 20.
Obligaciones generales de la Potencia ocupante

1. La Potencia ocupante respetard y protegera el medio ambiente
del territorio ocupado de conformidad con el derecho internacional
aplicable y tendrd en cuenta las consideraciones ambientales en la
administracion de dicho territorio.

2. La Potencia ocupante adoptard medidas apropiadas para
prevenir los daflos sensibles al medio ambiente del territorio ocupado que
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Ibidem, p. 294.

“ Ibidem, p. 276.
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es probable que sean perjudiciales para la salud y el bienestar de la
poblacion del territorio ocupado.

3. La Potencia ocupante respetard el derecho y las instituciones del
territorio ocupado en lo que se refiere a la proteccion del medio ambiente
y sdlo podréd introducir cambios dentro de los limites previstos por el
derecho de los conflictos armados.”

El Parrafo 1, como lo reconoce el comentario de la CDI, se vincula
con el articulo 43 del Reglamento de La Haya que exige que la Potencia
ocupante restablezca y mantenga el orden y la seguridad publicos en el
territorio ocupado y afirma: “La obligacion de asegurar que la poblacion
del territorio ocupado lleve una vida lo mas normal posible en esas
circunstancias conlleva la proteccion del medio ambiente en cuanto a
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funcién publica ampliamente recocida al Estado moderno™”.

Como se ha expresado con anterioridad, el Proyecto del Principio
20 debera interpretarse en el contexto del proyecto de Principio 13. Ambos
proyectos de principios se refieren a la obligacion de respetar y proteger
el ambiente de conformidad con el derecho internacional aplicable,
aunque el Principio 20 lo hace en el contexto de la ocupacién’. En el caso
de la ocupacion, se establece la forma y los cuidados que deben tenerse en
cuenta respecto del ambiente cuando se administra el territorio ocupado y
cuando se explotan los recursos naturales, que son distintos de la forma y
los cuidados que deben adoptarse cuando se desarrollan las hostilidades.
Sin embargo, también se deberia aplicar el Principio 13 en el caso de que
persistan las hostilidades en el territorio ocupado.

El término “derecho internacional aplicable”, como resalta el
comentario de la Comision, es el plexo normativo integrado por el derecho
de los conflictos armados, el derecho de los derechos humanos y el derecho
del ambiente”.

La Comisién cita, en relacion con tal integracion del derecho
internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos
humanos, la Opinién Consultiva sobre las consecuencias juridicas de la
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Ibidem, p. 295.
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construccién de un muro en territorio palestino ocupado y el caso referente
a las actividades armadas sobre el territorio del Congo entre ese pais y
Uganda, a los que también me referi mas arriba.

En relacion con la aplicabilidad del derecho ambiental, la CDI
menciona la Opinion Consultiva de la Corte Internacional de Justicia,
sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares de 2006,
respecto de la cual mencionaré algunos parrafos que ponen de manifiesto
la relevancia de la proteccion ambiental: “L’obligation générale qu’ont les
Etats de veiller 4 ce que les activités exercées dans les limites de leur
juridiction ou sous leur contrdle respectent I’environnement dans d’autres
Etats ou dans des zones ne relevant d’aucune juridiction nationale fait
maintenant partie du corps de regles du droit international de

I’environnement””.

La Corte ademas precisa que:
“La Cour constate ainsi que, si le droit international existant relatif
a la protection et a la sauvegarde de l'environnement n’interdit pas
spécifiquement 1’'emploi d’armes nucléaires, il met en avant d’'importantes
considérations d’ordre écologique qui doivent étre dtiment prises en compte
dans le cadre de la mise en ceuvre des principes et régles du droit applicable
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dans les conflits armés”"”.

El parrafo 1 del Principio 20 estd también vinculado con el
Proyecto de Principio 15 que prescribe: “Las consideraciones ambientales
se tendran en cuenta al aplicar el principio de proporcionalidad y las
normas de necesidad militar”. Segun el comentario de la CDI, la
proporcionalidad y la necesidad militar encuentran su fuente de
inspiracién en la Opinion Consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el
empleo de armas nucleares que acabo de citar. Es muy importante destacar
que, de acuerdo con el citado Principio 15, en los ataques armados contra
objetivos militares debe tenerse en cuenta la proporcionalidad de los dafios
colaterales que puedan provocarse”. Por su parte, “las condiciones
ambientales no pueden permanecer estaticas en el tiempo, sino que deben

" C.L1, Licéité de la menace ou de I'emploi d armes nucléaires, avis consultatif, Recueil
1996, parr. 29 in fine.

" Ibidem, parr. 33.

> AJCN/74, p. 281.
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evolucionar a medida que lo hace la capacidad del ser humano para

entender el medio ambiente””.

Prueba de ello es la aplicacidon del régimen de Naciones Unidas
sobre cambio climatico a las situaciones de ocupacidon. En este sentido
Pezzot afirma: “...the application of the principle to de UN climate change
regimen during belligerant occupation is legally posible due to the
connection between this and the international human rights law (IHRL),
and the obligation of the Occupying Power to respect and guarantee the
recognized human rights on the civilian population under its effective
control, in particular those rights affected by the adverse effects of climate
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change”".

El parrafo 2 del Principio 20 contiene dos puntos importantes. Uno
de ellos se refiere a la envergadura de los dafios que se produzcan, que
deben ser “sensibles”. Este término ha sido incorporado a numerosos
documentos y convenciones sobre ambiente y aprovechamiento de
recursos naturales transfronterizos. Si bien parece impreciso por ser
flexible, no lo es y esta bien configurado.

El otro punto importante es el de la adopcion de medidas
apropiadas para prevenir dafios sensibles. Esta es una obligacion de
comportamiento y esta estrechamente vinculada a la debida diligencia del
Principio 21. Constituye un leading case, en relacion con la prohibicion de
ocasionar dafos sensibles, el caso de la Trail Smelter entre Estados Unidos
y Canada. Alli el Tribunal Arbitral que conocia en la causa afirmé que,
segun los principios de derecho internacional, ningun Estado tiene el
derecho de usar o permitir que se use su territorio de modo que se causen
dafios a otro Estado o a la propiedad de las personas que alli se encuentran,
siempre que se trate de un supuesto de consecuencias graves y el dafio
quede establecido por medio de una prueba clara y convincente”.

Es importante destacar que, en dicho asunto, no se tuvo en cuenta,
para la determinacion de la obligacion de indemnizar, el principio general

" Ibidem, p. 292.
"" PEZZOT, Romina Edith, International Reviev of the Red Cross (2023), p. 1074.
" Reports of International Arbitral Awards, vol. III, p. 1965.
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de la prohibicion de la violacion de la soberania de un Estado por otro, ya
que se habia violado un principio con caracteristicas propias, como lo es
el deber de no causar dafio”. En otro arbitraje, conocido como el caso del
Lago Lanoux, en 1956, entre en Francia y Espafia, se senté el mismo
principio™.

Cabe resaltar que, en el ambito de la Cuenca del Plata, existen
muchos antecedentes en la materia. La Republica Argentina suscribio
varias declaraciones bilaterales en el afio 1971 con paises limitrofes, en
las que se reconocio expresamente la existencia de principios de derecho
internacional general en materia de recursos hidricos y la necesidad de
complementarlos con reglas especificas a las cuales sujetar el
aprovechamiento de aguas compartidas bilateralmente (Acta de Santiago
sobre cuencas hidroldgicas suscripta con la Republica de Chile, el 26 de
junio de 1971; Declaracion Argentino-Uruguaya sobre el recurso agua del
9 de julio de 1971; Acta de Buenos Aires sobre cuencas hidroldgicas,
suscripta con la Republica de Bolivia el 12 de julio 1971)". En el mismo
afio, el 3 de junio de 1971, se suscribi6é la Declaracion de Asuncién sobre
aprovechamiento de rios internacionales. En todos ellos se establece la
prohibicién de causar un perjuicio sensible.

Segun Barberis, el derecho internacional contiene una norma
general consuetudinaria que establece que todo Estado se halla obligado a
actuar de modo tal de no provocar un perjuicio sensible mas alla del limite
de su territorio. Esta disposicion se aplica a todos los recursos naturales
compartidos™.

Si bien el derecho referente a las aguas fluviales ha sido pionero
en la materia, se fue perfilando también la protecciéon de otros recursos
naturales como la flora y la fauna, los espacios maritimos y la
reglamentacion de distintas actividades potencialmente depredatorias. En
efecto, el cambio de concepto por otro mas abarcativo, mas referido a los

" Ibidem, p. 1932.

* Reports of International Arbitral Awards, vol. XII, pp. 281-319.

COMIP, Aprovechamiento Energético del Rio Parand (Documentos y Tratados), 1922, pp.
84-88.

* BARBERIS, Julio A., Los recursos naturales compartidos entre el Estado y el Derecho
Internacional, Editorial Tecnos, Madrid, 1979, p. 150.
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ecosistemas, se produjo en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medio Humano celebrada en Estocolmo del 5 al 16 de junio de 1972%, mas
arriba mencionada. Es importante destacar el Principio 21 consagrado por
esa Conferencia, que expresa:
“De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los

principios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano

de explotar sus propios recursos en aplicacién de su politica ambiental y

la obligacién de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro

de su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen al medio ambiente de

otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional”.

La segunda Conferencia celebrada en Rio de Janeiro del 3 al 14 de
junio de 1992, por su parte, introdujo en la Declaraciéon respectiva el
Principio 2 que repite el mismo concepto cuando expresa:

“De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los
principios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano
de aprovechar sus propios recursos segun sus propias politicas ambientales
y de desarrollo, y la responsabilidad de velar por que las actividades
realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control no causen dafios al
medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera de los limites
de la jurisdiccién nacional”.

Asimismo, convenciones universales tan importantes como las de
Derecho del Mar de Montego Bay de 1982 y la Convenciéon de Peces
Transzonales y las Poblaciones de Peces Altamente Migratorios de 1995
tienen en cuenta, respectivamente, la preservacion del medio marino y de
las especies icticolas en su integralidad, sin contar los numerosos acuerdos
transfronterizos o regionales imbuidos del mismo espiritu.

También se puede mencionar la Convencion sobre el Derecho de
los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la
Navegacion, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
17 de marzo de 1992 y en vigencia desde el 6 de octubre de 1996, cuyo
articulo 7.1. expresa: “Los Estados del curso de agua, al utilizar un curso
de agua internacional en sus territorios, adoptaran todas las medidas

83

SABIA DE BARBERIS, Gladys, “La Proteccion del medio ambiente en la Jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia”, Asociacion Argentina de Derecho Internacional, X11, 2003,
p. 109. En efecto, el principio 21.
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apropiadas para impedir que se causen dafios sensibles a otros Estados del
curso de agua”.

En el mismo sentido cabe seflalar el Proyecto de la CDI sobre
acuiferos o sistemas acuiferos transfronterizos, cuyo articulo 6, en sus
parrafos 1 y 2, dispone que cuando tales acuiferos sean utilizados, los
Estados adoptaran todas las medidas apropiadas para que se evite causar
dafio sensible a otros Estados del acuifero™.

Como se puede apreciar, los textos citados ya no dicen que los
Estados no deben causar perjuicio sensible, sino que adoptaran las medidas
apropiadas para no causar perjuicio sensible. Se trata, por lo tanto, de una
obligacion de conducta y no de resultado.

En cuanto a la magnitud del daflo, se considera que debe tener
cierta entidad, es decir, que no deben constituir una simple molestia; esto
surge de los dos casos arbitrales mencionados, el de Trail Smelter y el del
Lago Lanoux. Sobre el particular, en los comentarios de la CDI se lee que
los dafios sensibles son aquellos algo mas que detectables, pero que no
alcanzan el nivel de graves y sustanciales y agrega que esos dafios “
deben tener efectos realmente perjudiciales para el medio ambiente, asi
como para la salud y el bienestar de la poblacion del territorio®™.

El parrafo 2 del Principio 20 del Proyecto de la CDI pareceria
incluir dos umbrales para la admisibilidad del dafio: por un lado, insta a
la Potencia ocupante a adoptar medidas apropiadas para prevenir provocar
dafios sensibles al ambiente del territorio ocupado, pero, por otro lado,
indica que no debe causar perjuicio a la salud y el bienestar de la poblacion
del territorio ocupado. Segun el comentario de la CDI, no debe
interpretarse que las dos oraciones del parrafo 2 establecieron sendos
umbrales acumulativos®. También podria interpretarse que, cuando se
refiere a daflos al territorio, no se trata de cualquier dafio sino solamente
de aquellos que sean probablemente perjudiciales para la salud y el
bienestar de la poblacion del territorio ocupado, pues en ese supuesto

* ONU doc, A/CN.4/L.681, p. 7.
* AJCN/10, p. 299.
* Tbidem, p. 300.
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constituirdn dafios sensibles. Respecto del citado parrafo 2, Hulme
considera que: “..The focus on health in the provision ignore the co-
application of other human rights. As will be analized in this contribution,
and as alluded to the Draft Commentary, these other human rights go
further than simply 'health and well being ™. Por otra parte, cuando el
Principio introduce la palabra “probabilidad”, esta refiriéndose a un
criterio precautorio: para tomar las medidas apropiadas no es necesario
que haya certeza de la gravedad e irreversibilidad de los dafios, ni podra
ampararse en la falta de certeza cientifica sobre el tema.

Personalmente, este Parrafo 2 me produce dudas en cuanto a su
interpretacion. Cuando se refiere a la “poblacion del territorio ocupado”
en términos generales, la CDI menciona que éste se ha armonizado con el
parrafo 1 del articulo 55 del Protocolo Adicional I que se refiere a la
poblacion sin el adjetivo “civil”. Esta omisidn tiene por objeto destacar
que los dafios causados al ambiente pueden prolongarse en el tiempo y
afectar sin distincidn alguna a toda la poblacion. Del mismo modo, la salud
y el bienestar afectan a la sociedad de las generaciones presentes y
futuras™.

En cuanto al parrafo 3 del Principio 20, segun manifiesta la CDI,
se basa en la ultima parte del articulo 53 de Reglamento de La Haya de
1907 cuando prescribe: “respetando, salvo impedimento absoluto, las leyes
vigentes en el pais”, asi como en el articulo 64 del IV Convenio de Ginebra
que también transcribi y comenté anteriormente. Ambas disposiciones
incorporan el principio conservacionista que pone de relieve el caracter
temporal de la ocupacidn y la necesidad de mantener el statu quo ante. La
CDI agrega que estas dos disposiciones han sido interpretadas en el sentido
que reconocen a la potencia ocupante la competencia de legislar cuando
resulte necesario para el mantenimiento del orden publico y la vida civil,
asi como la de modificar la legislacidn que sea contraria a los derechos
humanos. Cita al respecto un comentario de la CICR al articulo 47 del IV
Convenio de Ginebra en el sentido que cabe imaginar que algunos cambios
en las instituciones sean necesarios e, incluso, supongan una mejora, y

“ HULME, Karen, “Enhancing Environmental Protection during occupation through
Human rights”,_Gottingen Journal of International Law, 10, (2020), p. 215.
* AJCN/10, Idem.
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explica que la finalidad del texto en cuestidn es proteger a los seres
humanos y no a las instituciones politicas y a la estructura gubernamental
del Estado como tal. Al mismo tiempo, la potencia ocupante no puede
asumir la funcion de legislador soberano®.

Los conflictos armados pueden haber sometido al ambiente del
Estado ocupado a una presion considerable y haber provocado un colapso
institucional, por lo que se reconoce que la potencia ocupante puede tener
que tomar medidas practicas para hacer frente a los problemas ambientales
inmediatos. Cuanto mas prolongada sea la ocupacion, mas habra que
diversificar las medidas para proteger el ambiente. En este tipo de
ocupaciones seria conveniente, segun el comentario de la CDI, implicar a
la poblacion del territorio ocupado en la toma de decisiones™.

A continuacidn, analizaré el Principio 21, que es el que mas se
relaciona con el tema del presente trabajo.
“Principio 21.
Utilizacion sostenible de los recursos naturales
En tanto que se permita a la Potencia ocupante administrar y
utilizar los recursos naturales de un territorio ocupado en beneficio de la
poblacién del territorio ocupado y con otros fines licitos con arreglo al
derecho de los conflictos armados, aquella lo hara de forma que asegure su
utilizacion sostenible y reduzca al minimo los dafios ambientales”.

El Proyecto de Principios de la CDI se ocupa, en general, de la
proteccion del ambiente en los conflictos armados. El Principio 21 lo hace
en el contexto especifico de la ocupacion, el que se configura con la
posibilidad y aun el deber del ocupante de administrar y utilizar los
recursos naturales del territorio ocupado. Cuando me referi en la primera
parte al tema de la proteccion del ambiente en las situaciones de
ocupacion, manifesté que existian dudas en cuanto a los limites de la
explotacion de tales recursos.

Por tal motivo es interesante constatar si el Principio 21 resuelve
esas dudas. Es atinente para ello analizar los comentarios de la CDI en los
que se sefiala que la disposicion bajo analisis se basa en articulo 55 del
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Reglamento de La Haya de 1907. En efecto, en virtud de esa disposicion,
el ocupante es un administrador y usufructuario de los bienes muebles e
inmuebles del territorio ocupado. En general, se ha interpretado que el
articulo 55 prohibe la destruccion por dilapidacion o negligencia del valor
del capital, ya sea por tala o explotaciones mineras excesivas o por otra
forma de explotacion abusiva. La administracion temporal del territorio
impide a la Potencia ocupante utilizar los recursos del pais para sus
propios fines. Se permite, en cambio, la explotacion de bienes para
sufragar los gastos de la ocupacidon, que no deben superar los gastos
razonables para la economia del pais.

Otro limite lo constituye la prohibicion general de la destruccién o
incautacion de bienes, ya sean publicos o privados, muebles o inmuebles
en el territorio ocupado, a menos que tal destruccion o incautacion sea
absolutamente necesarias a causa de las operaciones militares. La
prohibicion del pillaje de recursos naturales es aplicable, ademads, en
situacion de ocupacion, de acuerdo con el articulo 147 del IV Convenio de
Ginebra de 1949 y el articulo 53 del Protocolo Adicional I de 1977°".

El principio de la soberania permanente de los recursos naturales
también incide en la interpretacion del articulo 55 del Reglamento de La
Haya de 1907, ya que tanto el Pacto de Derechos Civiles y Politicos como
el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sientan ese
principio y son de aplicacion al caso de ocupacién.

“La nocién de uso sostenible de los recursos naturales puede
considerarse, en este sentido, como el equivalente moderno del concepto
de ‘usufructo’, que es en esencia una norma de buena administracion,
segun la cual la Potencia ocupante 'mo debe excederse de lo que es
necesario o habitual” en la explotacion del recurso de que se trate. Ello
quiere decir que la Potencia ocupante debe actuar con cautela en la
explotacion de los recursos no renovables, sin superar los niveles de
explotacidon anteriores a la ocupacion y explotar los recursos renovables
de una manera que asegure su utilizacion a largo plazo y su capacidad de
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regeneracion”™”.

* Ibidem, p. 368.
* Tbidem, p. 305.
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Como manifiesta Hulme, el ocupante no puede crear peligros
adicionales al ambiente de los territorios ocupados, como ocurriria si en
esos territorios se construyesen nuevas industrias contaminantes, o se
vertiesen residuos peligrosos o se desviasen cursos de agua, tal como ha
ocurrido en los territorios Palestinos ocupados™.

Este mismo autor puso como ejemplo la ocupacion soviétiva en
Afghanistan y dijo: “following the Soviet occupation of Afghanistan,
uncontrolled cultivation and grazing, as well as hunting, water extraction
and deforestatation cause large-scale damage to the environment,
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including the creation of risks to the survival needs of the population™.

He mencionado en este trabajo que muchos de los conflictos
armados se han originado para acceder a recursos naturales de algunos
paises que los poseen. Uno de los tantos ejemplos lo constituye la
explotacion y el trafico de diamantes conflictivos, llamados también
diamantes de sangre, pero se hace extensivo a otros minerales valiosos
como, por ejemplo, el oro, el litio y el coltan.

En el caso de los diamantes, los gobiernos de paises del sur de
Africa se reunieron en Kimberley (Sudéfrica) en mayo de 2000 para tratar
de encontrar soluciones al grave problema existente en la materia. Fue asi
como se inicio, con la idea de atacarlo de raiz, el Proceso de Kimberly que
motivo que la Asamblea General adoptara el 1 de marzo de 2019 la
Resolucion A/RES/73/283 denominada “Los diamantes como factor que
contribuye a los conflictos: romper el vinculo entre el comercio ilicito de
diamantes en bruto y los conflictos armados a fin de facilitar la prevencion
y solucion de los conflictos”. Esta resolucidon reconocié que el comercio de
diamantes conflictivos sigue siendo motivo de profunda preocupaciéon a
nivel internacional y puede estar directamente vinculado con Ila
intensificacion de los conflictos armados, las actividades de movimientos
rebeldes para debilitar o derrocar gobiernos legitimos, el trafico ilicito y la
proliferacion de armamentos. Se cred, ademas, el Sistema Internacional de
Certificacion del Proceso de Kimberley por el cual los Estados participantes

* HULME, Karen, op.cit., p. 232
** HULME, Karen, op.cit. p. 236.
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no pueden importar diamantes en bruto a menos que vayan acompafiados
de un certificado validado por la autoridad competente de otro Estado
participante y que hayan sido transportados por un contenedor sellado
inviolable. Esto constituye un paso adelante muy encomiable, pero todavia
no ha sido suficiente para solucionar realmente el problema existente.

Cabe destacar que la Asamblea General de las Naciones Unidas
sigue de cerca la evolucion de los problemas de los territorios ocupados y
sefiala las violaciones de obligaciones de derecho internacional
humanitario, de derecho internacional de los derechos humanos, y de
derecho internacional ambiental, que es lo que nos preocupa
especialmente en este trabajo.

El siguiente Principio, el 22, trata las actividades realizadas en el
territorio de un Estado ocupado, pero que tienen consecuencias en otras
zonas del mismo Estado que no se encuentran ocupadas, o de otros Estados
o de espacios fuera de jurisdiccion estatal.

“Principio 22. Debida diligencia

La Potencia ocupante actuara con la debida diligencia para que las
actividades en el territorio ocupado no causen dafios sensibles al medio
ambiente de zonas situadas fuera del territorio ocupado”.

Este principio contiene la obligacion de actuar con “debida
diligencia”, lo que implica que el ocupante tiene una obligacién de
comportamiento. ¢Cudl es esa obligacion de comportamiento? A mi
entender, ella consiste en tomar las medidas apropiadas, lo que significa
que, si tomara las medidas apropiadas e igualmente se produjera un
perjuicio sensible, la Potencia ocupante en principio no resultaria
responsable por los dafios. Entiendo que la “debida diligencia” se concreta
si se toman las “medidas apropiadas”, por lo que ambas expresiones estan
estrechamente vinculadas. Esta afirmacion vale también para el Principio
20, parrafo 2, aunque se refiera solo a medidas apropiadas.

Esa interpretacion fue dada por la Corte Internacional de Justicia
en relacion con el articulo 36 del Estatuto del Rio Uruguay suscripto entre
Argentina y Uruguay (que entrd en vigencia el 26 de febrero de 1975), que
prescribe en la parte pertinente: “Las Partes coordinaran, por intermedio
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de la Comision, las medidas adecuadas a fin de evitar la alteracion del
equilibrio ecologico...”.

Sobre el particular, la Corte Internacional de Justicia manifesto:

“La Cour considere que I'obligation formulée a I’article 36 incombe

aux deux Parties et leur impose d’adopter un comportement spécifique
consistant a prendre les mesures nécessaires de fagon coordonnée, par
I'intermédiaire de la commission, pour éviter toute modification de
l'équilibre écologique. L’obligation d’adopter des mesures réglementaires
au administratives, que ce soit de maniére individuelle ou conjointe, et de
les mettre en ceuvre constitue une obligation du comportement. Les deux
Parties doivent donc, en application de l'article 36, faire preuve de la
diligence requise (‘due diligence’) en agissant dans le cadre de la
commission pour prendre les mesures neécessaires a la préservation de
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’équilibre écologique du fleuve™.

Esa interpretacion se da igualmente en el caso en que los textos
legales imponen la obligacion de "procurar” la obtencion de un resultado.
En este sentido, Elsa Kelly recuerda a la Sala de Controversias de los
Fondos Marinos del Tribunal Internacional de Derecho del Mar cuando
interpreta el Anexo III, articulo 4, parrafo 4, primera parte de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, que prescribe:

“El Estado o los Estados patrocinantes estaran obligados, con
arreglo al articulo 139, a procurar, en el marco de sus ordenamientos
juridicos, que los contratistas, patrocinados por ellos realicen sus
actividades en la Zona de conformidad con las clausulas de sus contratos
y con las obligaciones que les incumban en virtud de esta Convencion...”,

De acuerdo con esa interpretacion, la obligacidon de ese Estado es
la de “procurar”: constituye una obligacion de conducta, de
comportamiento, “y no exige la obligacion de obtener en todos y en cada
uno de los casos, el resultado previsto””. En este sentido, la Opinion
Consultiva citada menciona:

* C.I1L., Affaire des Usines de pdte a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine/Uruguay),
arrét, Recueil 2010, parr. 187.

° KELLY, Elsa, “El enfoque de precaucion: La contribucién de ITLOS al derecho internacional
ambiental en la Opinién Consultiva de la Sala de Controversias de los Fondos Marinos”,
en Aspectos Ambientales en el Derecho Internacional, CARI, 2018, pag. 15.
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“The sponsoring State’s obligation ‘to ensure’ is not an obligation
to achieve, in each and every case the result that the sponsored contractor
complies with the aforementioned obligations. Rather, it is an obligation
to deploy adequate means, to exercise best possible efforts, to do the
utmost, to obtain this result. To utilize the terminology current in
international law, this obligation may be characterized as an obligation ‘of
conduct’ and not ‘of result’ and as an obligation ‘of due diligence’” {...)
“The notions of obligations ‘of due diligence’, and obligations ‘of conduct’
are connected”.

En definitiva, las expresiones “diligencia debida”, “procurar” y
“adoptar las medidas apropiadas” son intercambiables. De acuerdo con
todo ello, la norma primaria de la obligacion seria: “se deben adoptar
medidas apropiadas para no causar un dafio sensible”. Esto es diferente de
la norma primaria de los primeros antecedentes nombrados en este trabajo,
que era “no se debe causar un dafio sensible”. En el primer caso se debe
evaluar la conducta y, en el segundo, el dafio.

IV. Conclusiones

Es encomiable la tarea de la CDI de redactar un Proyecto con
Principios aplicables a los conflictos armados en relacion con la proteccion
del ambiente, incluido el aprovechamiento de los recursos naturales en
territorios ocupados, tema del presente trabajo.

La CDI decidié elaborar un proyecto de Principios, algunos de los
cuales, segun sus propios dichos, tienen caracter consuetudinario mientras
que otros son simplemente recomendatorios. Al analizar el contenido de
aquellos referentes a las situaciones de ocupacion, se puede observar que
resultan muy conservadores, ya que se apegan a las normas
convencionales y consuetudinarias existentes. No solo son conservadores
los Principios 20, 21 y 22, que se refieren especificamente a la ocupacion,
sino también aquellos mas generales que les son aplicables.

" ITLOS, Seabed Disputes Chamber, Responsibilities and obligations of States with respect
to activities in the area, Advisory Opinion, 1 February 2011, Reports 2011, parr. 110.
** Ibidem, pérr. 111.
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A fin de evaluar el Proyecto, he analizado el plexo normativo
conformado, en complementariedad, por el derecho internacional
humanitario, el derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho internacional ambiental, sin desconocer la existencia de
convenciones que podrian resultar aplicables a la situacion de ocupacidn,
como podria ser la Convenciéon de La Haya para la proteccion de la
propiedad cultural en los conflictos armados, de 1954.

En primer lugar, a mi entender, deberia revisarse el concepto de
“ocupacion beligerante” a fin de clarificar el amplio espectro de
situaciones que pueden presentarse, incluyendo aquellas en que es incierta
la autoridad dentro de un territorio, como cuando es invadido por fuerzas
armadas con capacidad para imponer dicha autoridad, pero que todavia
no se hizo efectiva y el anterior régimen no quiere o no puede ejercerla.

En segundo lugar, considero que el umbral de inadmisibilidad de
los dafios quedé muy alto. En efecto, en cuanto al modo de llevar las
hostilidades, los daflos deben ser vastos, duraderos y graves, ya que se
aplicaria el Principio 13 que opta por la conjuncion copulativa “y”
siguiendo el Protocolo Adicional 1. A su vez, en cuanto al
aprovechamiento de los recursos naturales en el territorio ocupado, la
potencia ocupante tiene la obligacion de actuar con la “debida diligencia”,
adoptar “medidas apropiadas” y “procurar” no causar perjuicios sensibles;
ello en vez de exigirle que “no debe causar perjuicios sensible”. Es decir,
la norma primaria aqui seria la que obliga a un Estado a tomar las medidas
apropiadas. Esta tipificacion de la norma primaria —que es de conducta y
no de resultado— no se introdujo solo en este Proyecto de Principios, sino
que se viene dando en otras convenciones y proyectos sobre recursos
naturales, respecto de los cuales ya he manifestado en otras publicaciones
mi vision critica. Por tal motivo, el umbral de inadmisibilidad de los dafos
en el caso de aprovechamiento de los recursos naturales no es alto; sin
embargo, en la mayor parte de los casos resulta dificil de probar la
responsabilidad del ocupante.

Por ultimo, no se puede desconocer que existen limites para las
Potencias ocupantes en cuanto a la explotacion de los recursos naturales,
ya que deben tenerse en cuenta los intereses y el bienestar de la poblacion
de los territorios ocupados y no del ocupante. No obstante, la verdad es
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que no siempre ello ha ocurrido asi en los hechos. Es indispensable
establecer reglas bien claras sobre este tema y el texto actual, a mi
entender, no cubre esa expectativa.

Puede seflalarse, en conclusidon, que el tema tratado reviste la
mayor importancia y estoy convencida de que con el alto nivel juridico de
los miembros de la CDI y las opiniones de los Estados y organizaciones
especializadas, se arribard a un texto que despeje las dudas existentes,
sobre todo en el campo doctrinal.
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A 90 SEGUNDOS DE LA HECATOMBE NUCLEAR®

MARIA DEL ROSARIO DE LA FUENTE®

SUMARIO: I. Introduccion. II. La decision de bombardear con
armas nucleares (bombas atomicas) Hiroshima y Nagasaki
(1945). III. El precedente “Shimoda” sobre el uso de armas
nucleares (1963). IV. La opinion consultiva de la Corte
Internacional de Justicia sobre la legalidad del uso o de la
amenaza de uso armas nucleares (1996). V. La doctrina del
“no primer uso” de armas nucleares. VI. Conclusién.

I. Introduccion

El 7 de julio de 2017 se aprobd el tratado sobre la prohibicion de
las armas nucleares en la conferencia internacional de las Naciones Unidas
en Nueva York. Es el primer acuerdo multilateral que prohibe integramente
las armas nucleares. Se complementa con otros instrumentos
multilaterales: el tratado sobre la no proliferacion nuclear; el tratado de
prohibicién completa de los ensayos nucleares; y los acuerdos regionales
que establecen zonas libres de armas nucleares. Entré en vigor el 22 de
enero de 2021."' Ello contrasta con la actual carrera armamentistica, en
particular, la relativa a los armamentos nucleares. Cuando distintos
Estados se enfrentan en circunstancias de rivalidad y competencia y
descansan para su seguridad en sus respectivos arsenales de armamentos
nucleares, es ldgico que cada uno de ellos se esfuerce por obtener una
condicion de superioridad y maxima eficiencia respecto de sus adversarios.

* La autora se inspira en el Doomsday Clock (Bulletin of the Atomic Scientists) para el titulo
de este capitulo, https://thebulletin.org/doomsday-clock/ (4ltimo acceso 29.08.2023).

° Profesora de Derecho Internacional Publico en la Facultad de Derecho de la Pontifica
Universidad Catolica Argentina. Abogada (UCA, 2005). Becaria Fulbright (2008-2009).
Master of Laws in International Law (The Fletcher School of Law & Diplomacy, 2009).
Especialista en Abogacia del Estado (Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado de la
Procuracion del Tesoro de la Nacién, 2023).

" A la fecha, 92 Estados son signatarios y 68 Estados son Parte. Ninguno de los Estados
poseedores de armas nucleares firmo el tratado.
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Se genera asi una espiral de acciones y reacciones en constante
retroalimentacion, en la que cada competidor intenta mantenerse al frente
de tal carrera en base a un constante aumento y perfeccionamiento de sus
sistemas bélicos.” Desde la disolucion de la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas en 1991, la comunidad internacional no asistia a una retorica
nuclear tan intensa y al apresto operacional entre los Estados Unidos y
Rusia. Amenazas nucleares y alertas militares eran tensiones
caracteristicas de la guerra fria, antes y después de la crisis de los misiles
en Cuba de 1962.

Actualmente, las estrategias militares de los Estados Unidos y
Rusia contemplan el primer uso de armas nucleares en circunstancias
extremas y, en algunos casos, incluso contra amenazas no nucleares.” Sin
embargo, ambos Estados afirman que sus estrategias de defensa solamente
contemplan un uso defensivo de armas nucleares. La doctrina militar rusa
permite hipotéticamente el uso de armas nucleares solo en respuesta a una
agresion con armas de destruccidon en masa o convencionales, pero
solamente cuando la propia existencia del Estado ruso esté amenazada.

En noviembre de 2022, la Cancilleria rusa sefialé que la politica de
disuasion nuclear tiene como eje rector el postulado de la inaceptabilidad
de la guerra nuclear (en la que no puede haber vencedores), y las
directrices doctrinales son solo de cardcter defensivo y no permiten
ninguna interpretacion expansiva. Asimismo, emitié una declaracién que
reza:

* Por ejemplo, el Pentagono estima que, para 2035, China planea triplicar su cantidad de
armas nucleares hasta alcanzar 1.500 ojivas nucleares. Ademas, desde que India y
Paquistan realizaron ensayos con armas nucleares en 1998, se inicio una rivalidad trilateral
y tanto China como India y Paquistan han incrementado su arsenal nuclear. Sobre la
relaciéon EE.UU. - China, c¢fr. Fionna S. Cunningham, “Strategic Substitution: China’s
Search for Coercive Leverage in the Information Age”, 47 International Security 46 (2022)
y “Cooperation under Asymmetry? The Future of US-China Nuclear Relations”, 44 The
Washington Quarterly 159 (2021).

" U.S. Department of Defense, 2022 National Defense Strategy (including the 2022 Nuclear
Posture Review and the 2022 Missile Defense Review) y 2021 Military Doctrine of the
Russian Federation. Para un andlisis de la evolucion de las doctrinas de defensa
estadounidense y rusa sobre el uso de armas nucleares, ¢fr. Richard Falk et al., “Nuclear
Weapons and International Law”, 20 Indian J. Int’l L. 541 (1980).
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“Rusia parte de la continua relevancia de los acuerdos y
entendimientos existentes en el dmbito de la reduccion y limitacion de las
armas nucleares, reduciendo los riesgos estratégicos y la amenaza de
incidentes y conflictos internacionales con peligro de escalada al nivel
nuclear. Confirmamos plenamente nuestro compromiso con la declaracion
conjunta del 3 de enero de 2022 de los lideres de los cinco Estados
poseedores de armas nucleares sobre la prevencion de una guerra nuclear

» 4

y la evitacion de una carrera armamentistica”.

El 21 de febrero de 2023, el presidente Putin anuncid, en su
discurso ante la Asamblea Federal, la suspension de la participacion de la
Federacion de Rusia en el tratado de reduccion de armas estratégicas
START III. Este acuerdo limita los arsenales estratégicos de los Estados
Unidos y la Federacion de Rusia a un maximo de 700 misiles desplegados,
1.550 ojivas nucleares, y 800 lanzadores desplegados y en reserva. En
2021, ambos Estados habian acordado prorrogar su vigencia hasta el 5 de
febrero de 2026. El 22 de febrero de 2023, el presidente Biden, en una
entrevista televisiva a la cadena ABC News, expreso su confianza en que
Washington y Moscu seran capaces de resolver este asunto. El canciller
ruso aclaré que la Federacidn de Rusia continuara con el cumplimiento
estricto de las restricciones sobre la cantidad de armamentos estipuladas
en el acuerdo START III y notificara el lanzamiento de misiles balisticos a
los Estados Unidos.

El 25 de marzo de 2023, los presidentes de Rusia y Bielorrusia
anunciaron un acuerdo de emplazamiento de armas nucleares en territorio
bielorruso. Ambos Estados han declarado que no se trata de una
transferencia de armas (prohibida conforme el tratado sobre la no
proliferacion de las armas nucleares) sino un emplazamiento de ojivas
nucleares que estan bajo el control de Rusia. Y compararon ese
emplazamiento con los que EE.UU. posee en Alemania, Bélgica, Italia,
Paises Bajos y Tiirkiye en el marco de la Organizacion del Tratado del
Atlantico Norte. Las primeras ojivas nucleares rusas fueron emplazadas en
Bielorrusia en junio pasado, mientras las restantes lo seran antes de fin de

" Sputnik News, “La Cancilleria rusa publica una declaracién sobre la prevencion de la

guerra nuclear”, 2 de noviembre de 2022, https://sputniknews.lat/20221102/la-cancilleria-

rusa-publica-una-declaracion-sobre-la-prevencion-de-una-guerra-nuclear-
1132071360.html (ultimo acceso 29.08.2023).
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afio. El presidente Lukashenko afirmé que estd seguro de que las armas
nucleares tacticas rusas emplazadas en su pais nunca seran usadas.’

El 29 de agosto de 2023, el portavoz de la representacion de la
Federacion de Rusia ante las Naciones Unidas expresé que ese pais
reanudara los ensayos nucleares solamente si los Estados Unidos lo hace
primero.® Rusia es Estado Parte en el Tratado de Prohibicion Completa de
los Ensayos Nucleares de 10 de septiembre de 1996. Los Estados Unidos y
la Federaciéon de Rusia firmaron ese tratado el 24 de septiembre de 1996;
Rusia lo ratifico el 30 de junio de 2000. El tratado no entr6 en vigor porque
para ello es necesario que lo ratifiquen 44 Estados listados en su Anexo 2
y faltaban que depositen su instrumento de ratificacion los siguientes ocho
Estados: China, Corea del Norte, Egipto, Estados Unidos, India, Iran, Israel,
y Paquistan.” El 2 de noviembre pasado el presidente Putin promulgé la
ley sobre la revocacion de la ratificacion de ese tratado. °
Consecuentemente, el numero de Estados que faltan ratificar ascendio a
nueve.

El equilibrio entre el terror y el miedo a la destruccion mutua
asegurada constituyd, durante la guerra fria, la proteccion mas efectiva
contra un apocalipsis nuclear. La disuasién nuclear es una estrategia
basada en la amenaza de uso de armas nucleares, amenaza de matar a
millones de personas, amenaza de provocar una catastrofe humanitaria y
ambiental. Las recientes acciones de algunos Estados poseedores de armas
nucleares obligan al resto de la comunidad internacional a vivir en una

® Reuters, “Belarus leader says nuclear arms will not be used”, 30 June 2023,
https://www.reuters.com/world/europe/belarus-leader-says-nuclear-arms-will-not-be-
used-2023-06-30/ (ultimo acceso 29.08.2023).

® Sputnik News, “Rusia realizara ensayos nucleares solo si EE.UU. lo hace primero”, 29 de
agosto de 2023, https://sputniknews.lat/20230829/rusia-realizara-ensayos-nucleares-solo-
si-eeuu-lo-hace-primero-1143166750.html (ultimo acceso 29.08.2023)

" Federal Ministry Republic of Austria, European and International Affairs, Press Release
Foreign Ministry Schallenberg: “Finally Ban Nuclear Tests!”. Austria Fights for Nuclear
Tests Ban Treaty - Eight States Hold the Key to its Entry into Force”, Vienna 29 August
2023, https://www.bmeia.gv.at/en/ministerium/presse/aktuelles/2023/08/foreign-minister-
schallenberg-finally-ban-nuclear-tests (iltimo acceso 29.08.2023).

* UN News, “World News in Brief: Russia pulls out of nuclear test ban treaty, climate ‘health
crisis’, pushback against bullying”, 2 November 2023,
https://news.un.org/en/story/2023/11/1143142 (ultimo acceso 14.11.2023).
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coexistencia bajo el miedo de exterminacion por el uso de armas nucleares.
Armas que fueron usadas por primera y unica vez en Hiroshima y Nagasaki
en agosto de 1945. Armas cuyos efectos de explosion, fuego y radiaciéon
son devastadores. En 2020, el programa de ciencia y seguridad global de
la Universidad de Princeton desarrollo una simulaciéon de una posible
escalada al nivel nuclear de una guerra con armas convencionales entre
los Estados Unidos y la Federacion de Rusia, con Europa como principal
teatro de operaciones.” La simulacién estimo que 91,5 millones de personas
moriran inmediatamente. Esa cifra se incrementara como consecuencia de
los efectos, a largo plazo, sobre las personas y el medio ambiente del uso
de armas nucleares. En el mismo sentido, el primer informe del Secretario
General de las Naciones Unidas sobre los efectos de un posible uso de
armas nucleares, ya en 1967, alertaba sobre los efectos de la
contaminacion radioactiva que, a largo plazo, generarian problemas en la
produccion de alimentos y el acceso al agua.'” Solamente los efectos
genéticos y medioambientales del uso de armas nucleares brindan un
argumento humanitario contundente contra su legalidad."

El 13 de junio de 2023, el historiador Sergei A. Karaganov inici6
un debate entre académicos rusos sobre el uso de armas nucleares, al que
caracterizd como una decision dificil pero necesaria.”” Afirmo que Rusia
ha puesto un umbral muy alto para el uso de armas nucleares y que, en
75 afios de relativa paz, las personas han olvidado los horrores de la guerra
y han dejado de temer el uso de esas armas. Sostuvo que ese miedo debe
ser resucitado. Los siguientes intelectuales rusos respondieron a su

° Princeton University, Program on Science and Global Security, Plan A

https://sgs.princeton.edu/the-lab/plan-a (Gltimo acceso 29.08.2023).

" A/6858 (1967), p. 21.

" Richard Falk et al., supra 3, 595.

" Sergei A. Karaganov, “A Difficult but Necessary Decision”, Russia in Global Affairs, 13
de junio de 2023, https://eng.globalaffairs.ru/articles/a-difficult-but-necessary-decision/
(ultimo acceso 29.08.2023).
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planteo: Ilya S. Fabrichnikov"”, Dmitry V. Trenin", Ivan Timofeev"”, y
Fyodor A. Lukyanov'. Tres de ellos, Fabrichnikov, Timofeev, y Lukyanov,
apoyaron el uso de armas nucleares conforme lo establecido en la doctrina
militar de la Federacidn de Rusia mientras que Trenin sostuvo la necesidad
de actualizar esa doctrina para ampliar la posibilidad de uso de esas armas
de destruccion en masa. Como sefialara Lukyanov, el debate publico sobre
el uso de armas nucleares era tabu después de su primer y unico uso en
1945. No lo es 78 afios después.

El 6 de septiembre de 2023 la Fuerza Aérea de los Estados Unidos
realizé una prueba de misiles balisticos intercontinentales Minuteman III
(sin armas nucleares) desde la base de la Fuerza Espacial Vandenberg en
California al atolon Kwajalein de las islas Marshall para comprobar que
esos sistemas de armas aseguran la disuasion nuclear.” A su vez, un dia
antes, la portavoz de la Cancilleria rusa asegurd que si se volvieran a
emplazar armas nucleares estadounidenses en el Reino Unido, ello sera
percibido como una escalada.”

" Ilya S. Fabrichnikov, “Demonstrative Restrain as a Recipe against Unnecessary Decisions.
A Response to the Article ‘A Difficult but Necessary Decision’ By Sergei Karaganov”, Russia
in Global Affairs, 16 de junio de 2023, https://eng.globalaffairs.ru/articles/demonstrative-
restraint/ (Gltimo acceso 29.08.2023).

" Dmitry V. Trenin, “Conflict in Ukraine and Nuclear Weapons. A Response to Sergei
Karaganov’s ‘A Difficult but Necessary Decision’, Russia in Global Affairs, 22 de junio de
2023, https://eng.globalaffairs.ru/articles/ukraine-and-nuclear-weapons/ (dltimo acceso
29.08.2023).

" Ivan Timofeev, “A Preemptive Nuclear Strike? No!”, Modern Diplomacy, 22 de junio de
2023, https://moderndiplomacy.eu/2023/06/22/a-preemptive-nuclear-strike-no/ (ultimo
acceso 29.08.2023).

' Fyodor A. Lukyanov, “Why We Won't Be Able to ‘Sober Up the West’ with a Nuclear
Bomb?”, Russia in Global Affairs, 26 de  junio de 2023,
https://eng.globalaffairs.ru/articles/sober-up-the-west/ (ultimo acceso 29.08.2023).

" Ellen Mitchell, “Air Force tests nuclear-capable long-range missile”, The Hill, 6 de
septiembre de 2023, https://thehill.com/policy/defense/4189949-air-force-tests-nuclear-
capable-long-range-

missile/?mkt tok=ODEzLVhZVSOOMjIAAAGOEFCh9BqOLA4LIZpVz43XkT1dB5IEei-
OLybr3FEj5CCx9y9h6jqgWAJpG1W042PQyUFSZJhRAZVkI7 Ckuwb3JAIWA8NccLIbThzakV
GVO (ultimo acceso 07.09.2023).

" Julian Borger, Andrew Roth, “Return of US nuclear weapons to UK would be an
escalation, says Russia”, The Guardian, 5 de septiembre de 2023,
https://www.theguardian.com/world/2023/sep/05/return-of-us-nuclear-weapons-to-uk-
would-be-an-escalation-says-
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Este trabajo tiene por objeto perseverar en la necesidad de alcanzar
el desarme nuclear completo, que denota la disminucién y eventualmente
la eliminacion de las armas nucleares. El desarme nuclear difiere del
control de armamentos nucleares, que implica el establecimiento de
normas internacionales que regulen, restrictivamente, la cantidad y la
calidad de las armas, su emplazamiento o su uso. Para ello, se abordara la
cuestion conforme al siguiente esquema: la decision de bombardear con
armas nucleares (bombas atomicas) Hiroshima y Nagasaki (II); el
precedente “Shimoda” sobre el uso de armas nucleares (III); la opinién
consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre la legalidad del uso
o de la amenaza de uso de armas nucleares (IV); la doctrina del “no primer
uso” de armas nucleares (V).

II. La decision de bombardear con armas nucleares (bombas
atomicas) Hiroshima y Nagasaki (1945)

El presidente de los Estados Unidos, Harry S. Truman, ordeno el
bombardeo con armas nucleares (bombas atomicas) sobre las ciudades
japonesas de Hiroshima y Nagasaki el 6 y 9 de agosto de 1945,
respectivamente. Como consecuencia de ello, el gobierno del Japdén se
rindio el 10 de agosto de 1945. La investigacion cientifica y el desarrollo
tecnoldgico que permitieron la produccion de tales armas de destruccion
en masa fue coordinada por el secretario de guerra Henry L. Stimson."”
Tanto el presidente Truman cuanto el secretario Stimson formularon
declaraciones para explicarle a la sociedad la decision de usar las bombas
atomicas.”

russia?mkt tok=0DEzLVhZVSOOMjjIAAAGOEFCh9ALc5JKFz1xyUQVXH8AJscWnrFz9XU
aZYqgn vgvVLsOBsrEzfgdMomyfM6YeWF-M7zMrJgAxSdC-
D1nwu5W2rjLcb2eyczPWHXS8 (ultimo acceso 07.09.2023).

" Henry L. Stimson fue designado secretario de guerra por el presidente Franklin D.
Roosevelt el 1 de mayo de 1943. Renuncio el 21 de septiembre de 1945.

Harry S. Truman, Letter dated 16 December 1946, Atlantic Monthly (February 1947),
https://www.theatlantic.com/magazine/archive/1947/02/president-truman-to-dr-

20

compton/305432/ (dltimo acceso 29.08.2023). Henry L. Stimson, “The Decision to Use the
Atomic Bomb”, Harper’s Magazine (February 1947), pp. 97-107. También, Harry S.
Truman, Memoirs. Volume I: Years of Decisions, Nueva York, Doubleday, 1955.
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En 1941, el presidente Franklin D. Roosevelt creé un comité para
asesorarlo sobre las politicas relativas al estudio de la fisidn nuclear en los
Estados Unidos y en el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.
Los miembros de ese comité fueron el vicepresidente Henry A. Wallace, el
general George C. Marshall, los cientificos Vannevar Bush y James B.
Conant, y el secretario de guerra Henry L. Stimson. Durante la etapa de
planes y preparacion (septiembre 1941-junio 1945), ese comité concluyo
que, si Estados Unidos era el primer pais en obtener la bomba atomica,
tendria un gran instrumento para acortar la guerra y minimizar la
destruccion. El objetivo era ser el primer pais en producir la bomba
atomica y usarla. Hasta la segunda mitad del afio 1945, las circunstancias
en las que esa arma de destruccion en masa seria empleada fueron
desconocidas para el comité. Stimson afirmo6 que, entre 1941 y 1945,
nunca escuchd que el presidente u otro miembro del gobierno sugiriera
que la energia atomica no debia usarse en la guerra por ser un arma
devastadora.”

En abril de 1945, se estimaba que era probable que, en el futuro,
las bombas atomicas pudieran ser producidas por paises mas pequefios o
incluso grupos de paises, o en menor tiempo por otro pais.” Esta
estimacion denota que los Estados Unidos habia identificado la
probabilidad (aunque no como riesgo) de la proliferacion de armas
nucleares.

El 1 de junio de 1945, el comité adoptd de forma unanime las
siguientes recomendaciones que fueron elevadas al presidente: (1) la
bomba atémica debia ser usada contra el Japon cuanto antes; (2) la bomba
atomica debia emplearse en un objetivo dual (es decir, un objetivo militar
adyacente a bienes civiles que serian destruidos y dafiados); (3) la bomba
atomica debia ser empleada sin aviso respecto de la naturaleza del arma
nuclear.” Estas recomendaciones habian sido discutidas con el panel de
cientificos el 31 de mayo de 1945. Ese panel estaba integrado por cuatro
fisicos: Arthur H. Compton, Enrico Fermi, Ernest 0. Lawrence, y J. Robert

" Henry L. Stimson, ibidem, 98.

” Henry L. Stimson, Memorandum discussed with President Truman, 25 April 1945, punto
3.

” Un miembro del comité cambié su voto sobre el tercer punto que fue registrado como
disidencia. Cfr. David McCullough, Truman, Nueva York, Simon & Schuster, 1993, p. 391.
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Oppenheimer. El comité también analizd que no contaban con bombas
atomicas suficientes y por ello, no podian ser desperdiciadas; las bombas
atomicas no podian fallar en destruir los objetivos propuestos.

La definicion de los planes y programas para el Japdén se
establecieron en el memorandum de 2 de julio de 1945. Para su
elaboracion, Stimson consulto al secretario de la marina James V. Forrestal
y a Joseph C. Grew, diplomatico de carrera y embajador en Japon cuando
ocurrid el ataque a Pearl Harbor, quien estaba a cargo de la secretaria de
estado. La bomba atémica no es mencionada en ese documento. Con
fundamento en que el programa nuclear era secreto, no era mencionado
en los documentos oficiales del gobierno estadounidense a menos que
fuera estrictamente necesario. La bomba atdmica no habia sido aun
probada; la prueba nuclear se realizd en el desierto de Nuevo México
(Estados Unidos) el 16 de julio de 1945.* Esa prueba confirmé que el poder
de la bomba atomica era el maximo previsto en los calculos cientificos y
serviria para producir un shock en Japdén. Stimson elaboré la lista de
objetivos a bombardear.” Solicitd y obtuvo permiso del presidente Truman
para eliminar de esa lista a la ciudad japonesa de Kioto porque habia sido
capital de Japon, y era un templo de su cultura y arte. Se aprobaron otros
cuatro objetivos, entre ellos, las ciudades de Hiroshima y Nagasaki.
Truman escribié en su diario que la bomba atémica tampoco podia ser
usada sobre Tokio donde se encontraba el palacio imperial.”” Luego de la
prueba nuclear, se habia analizado bombardear algun area deshabitada de
Japon. Dos argumentos primaron en contra de esa idea: el hecho de que

* Proyecto Manhattan, prueba Trinity, 16 de julio de 1945 a las 05:30 AM. Fue la primera
explosion nuclear mundial en Alamogordo, Nuevo México (Estados Unidos). Cfr. Margaret
Truman, Harry S. Truman, Nueva York, William Morrow €& Co., 1973, pp. 269- 270.
También cfr. David McCullough, ibidem, pp. 430-431.

 En diciembre de 2015, Estados Unidos desclasificé la lista de potenciales objetivos a ser
bombardeados con armas nucleares (hombas atomicas) durante la guerra fria. Sorprendio6
la inclusion de objetivos de “destruccion masiva” en ciudades importantes de Rusia y
Alemania oriental. Otros objetivos simplemente estaban denominados “poblacion”. El
listado se encuentra disponible en el archivo de seguridad nacional de la George
Washington University: https://nsarchive2.gwu.edu/nukevault/ebb538-Cold-War-
Nuclear-Target-List-Declassified-First-Ever/ (dltimo acceso 29.08.2023). Para un breve
analisis del listado, cfr. Scott Shane, “1950s U.S. Nuclear Target List Offers Chilling Insight”,
New York Times, 22 de diciembre de 2015, seccién A p. 10.

* David McCullough, supra 24, p. 444.

131


https://nsarchive2.gwu.edu/nukevault/ebb538-Cold-War-Nuclear-Target-List-Declassified-First-Ever/
https://nsarchive2.gwu.edu/nukevault/ebb538-Cold-War-Nuclear-Target-List-Declassified-First-Ever/

Estados Unidos no poseia gran cantidad de bombas atomicas (solo dos y
como mucho podrian ser tres) y la percepcion de que bombardear un area
donde se ocasionaran pocos dafios, no provocaria la rendicion.”

El 6 y el 9 de agosto de 1945, los Estados Unidos bombarde6 con
dos bombas atomicas (las unicas dos listas para ser usadas en su arsenal)
a las ciudades de Hiroshima y Nagasaki, respectivamente. La bomba
atomica fue (y es) un arma de destrucciéon devastadora y terrible.” Fue
también el arma de efectos psicologicos que los Estados Unidos buscaba
para obtener la rendicion japonesa. Esa rendicion se produjo el 10 de
agosto de 1945. El profesor Karl T. Compton describi6é el resultado del
ataque, “[...] no fue una bomba atomica, o dos, lo que obtuvo la rendicion;
fue la experiencia de lo que la bomba atémica hard efectivamente a una
comunidad, mds el miedo de muchas mds, eso fue eficaz”.”

Stimson expreso que la decision de usar la bomba atémica produjo
la muerte de mas de cien mil japoneses y que la destruccion de las ciudades
de Hiroshima y Nagasaki puso fin a la guerra con Japon. Para ¢€l, la guerra
en el siglo XX se convirtio constantemente en mas destructiva, se volvio
mas barbara, se degrado en todos sus aspectos. En su opinion, las bombas

" Ibidem, pp. 262-263.

" Fritz Bilfinger, Report on the effects of the atomic bomb at Hiroshima (24 October 1945),
97 (899) IRRC 859 (2015); “Seventy years after Hiroshima and Nagasaki: Reflections on
the consequences of nuclear detonation”, 97 (899) IRRC 553 (2015); “After the atomic
bomb: Hibakusha tell their stories”, 97 (899) IRRC 507 (2015); Tomomitsu Miyasaki, “The
view from under the mushroom cloud: The Chugoku Shimbun newspaper and the
Hiroshima Peace Media Center”, 97 (899) IRRC 527 (2015); Akitoshi Nakamura, “Photo
Gallery: Ground zero Nagasaki”, 97 (899) IRRC 543 (2015); “Hospital de la Cruz Roja de
Hiroshima: por qué no se deben usar armas nucleares nunca mas”, Revista del Movimiento
Internamonal de la Cruz Roja y la Medla Luna Roja (19 de noviembre de 2020),

no-se- deben usar-armas-nucleares-nunca-mas/?lang=es (ultimo acceso 29.08.2023);

Richard N. Lebow, The Committee for the Compilation of Material, on Damage Caused by
the Atomic Bombs in Hiroshima and Nagasaki, Eisei Ishikawa, David L. Sawin, “Hiroshima
and Nagasaki: The Physical, Medical, and Social Effects of the Atomic Bombings”, 35 Naval
War College Review 106 (1982).

» Traduccién de la autora (énfasis en el original). Cfr. Karl T. Compton, “If the Atomic
Bomb Had Not Been Used”, Atlantic Monthly (December 1946),
https://www.theatlantic.com/magazine/archive/1946/12/if-the-atomic-bomb-had-not-

been-used/376238/ (ultimo acceso 29.08.2023).
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atémicas sobre Hiroshima y Nagasaki terminaron la guerra y no dejaron
dudas de que nunca debe haber otra guerra.”

Truman siempre sostuvo haber tomado la decisién correcta. Esa
percepcidn fue revalidada por dos testimonios de funcionarios japoneses:
el secretario del gabinete Sr. Sakomizu quien declaré que la bomba
atomica proporciond una excusa para rendirse y el marqués Kido, asesor
del emperador Hirohito, quien dijo que la presencia de la bomba atomica
hizo mas facil para los politicos japoneses negociar la paz.”' Sin embargo,
una entrada en el diario personal de Truman de fecha 3 de junio de 1945,
documenta que comprendio que la explosion atdmica infligiria dafios y
muertes inimaginables mucho antes de la prueba nuclear en Nuevo México
y de los bombardeos sobre Hiroshima y Nagasaki.” Ninguno de sus
asesores u otros oficiales del gobierno le recomendaron no usar la bomba
atomica. Un grupo de 70 cientificos firmo6 una peticidon para evitar su uso;
el documento fue entregado en Washington D.C. después que el presidente
Truman partiera a Potsdam. En una encuesta entre 150 cientificos del
laboratorio metalurgico de Chicago, 87 de ellos votaron por usar la bomba
atomica si otros medios para obtener la rendicién japonesa fracasaban.”
Truman fue muy claro en su responsabilidad:

“La decisidn final sobre donde y cudndo usar la bomba atéomica era
mia. Que no haya dudas sobre ello. Yo consideré la bomba como un arma
militar y nunca tuve duda alguna de que debia ser usada. Los altos asesores
militares del presidente recomendaron su uso, y cuando hablé con
Churchill, €l sin vacilar me dijo que apoyaba el uso de la bomba atémica si

" 34

podria ayudar a terminar la guerra”.

30

Supra 21, 107. En el mismo sentido, Margaret Truman recuerda que, desde la primera
reunion que mantuvo con el presidente Truman en abril de 1945, Stimson sostuvo que la
bomba atémica era el arma mas terrible conocida a la humanidad. Cfr. Margaret Truman,
supra 24, p. 238.

"' Margaret Truman, ibidem, pp. 282-285 y 567.

" David McCullough, supra 27, p. 392.

" Ibidem, pp. 439-441.

* Traduccién de la autora. Cfr. Harry S. Truman, supra 20, p. 517.
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III. El precedente “Shimoda” sobre el uso de armas nucleares
(1963)

El 7 de diciembre de 1963, los jueces Koseki (presidente), Mibuchi
y Takakuwa, miembros del Tribunal del Distrito de Tokio dictaron
sentencia en el caso “Ryuichi Shimoda y otros contra el Estado”.” En esa
decision, el tribunal estableci6 que el bombardeo aéreo con armas
nucleares (bombas atomicas) sobre las ciudades de Hiroshima y Nagasaki
fue un acto ilegal de hostilidades conforme el derecho internacional. En
opinidn del tribunal, ese bombardeo aéreo se caracteriz6 por constituir un
ataque a ciudades sin defensas, aun cuando esos bombardeos fueran
dirigidos solamente hacia objetivos militares, en la medida que resultaron
en dafos comparables a bombardeos aéreos indiscriminados.™ El tribunal
concluyd que los cinco actores en tanto individuos carecian de
legitimacion para reclamar por los daflos conforme el derecho
internacional y la Constitucion del Japon.”

Este precedente resulta relevante por dos motivos. Primero, porque
los cinco ciudadanos japoneses, residentes de Hiroshima o Nagasaki
cuando las bombas atémicas fueron arrojadas sobre esas ciudades por los
aviones de la Fuerza Aérea de los Estados Unidos en agosto de 1945,
reclamaron dafios al gobierno del Japon. Tal reclamo era inaudito para la
época y el desarrollo del derecho internacional (1945-1963). Ellos fueron
victimas del conflicto armado, severamente heridos por esos bombardeos
y sus familiares murieron como consecuencia de ello. Segundo, porque, en
1963, es la primera y unica vez que un tribunal intentd evaluar la legalidad
del uso de armas nucleares (bombas atémicas) en un caso contencioso.”

* Ryuichi Shimoda et al. v. The State, 32 L.L.M. 626 (1966).

* Ibidem, 627.

” Cinco actores (Ryuichi Shimoda y otros) reclamaron dafios al gobierno del Japén con
fundamento al renunciamiento japonés a todo reclamo conforme al derecho internacional
establecido por el articulo 19(a) del Tratado de Paz de 1951 entre los Estados Unidos y el
Japon. Tal renunciamiento impidié a los actores reclamar a los Estados Unidos por esos
dafos. El fundamento del reclamo de los actores en el derecho municipal (derecho japonés)
fue el articulo 29 de la Constituciéon japonesa que establece la indemnizacion para toda
expropiacion de la propiedad privada.

" La demanda de los actores se presentd en mayo de 1955. Durante 8 afios, el tribunal
analizé el reclamo.
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Un tribunal municipal concluyé que los Estados Unidos violaron el
derecho internacional al bombardear con armas nucleares (bombas
atomicas) las ciudades de Hiroshima y Nagasaki. Un tribunal de un pais
derrotado en la guerra intent6 evaluar la legalidad de una decisidn politica
beligerante adoptada por un pais vencedor en esa guerra. El tribunal
japonés aplico el derecho internacional creado, principalmente, por
Estados occidentales, negociado por sus diplomaticos e interpretado por
sus juristas. Recuérdese que, el 10 de agosto de 1945, el gobierno del Japon
formul6 una protesta diplomatica al gobierno de los Estados Unidos contra
el bombardeo sobre Hiroshima, a través del gobierno suizo, mediante nota
diplomatica transmitida via telegrama. El fundamento de tal protesta
diplomatica fue que la bomba atémica causo sufrimiento innecesario e
indiscriminado a civiles no combatientes, asi como la destruccion de
hospitales, santuarios, templos, escuelas y viviendas de la poblacion civil.
El gobierno del Japdn caracterizd a la bomba atémica como “una nueva
ofensa contra la civilizacion de toda la humanidad”.” El gobierno de los
Estados Unidos omitio responder a la protesta diplomatica.

En 1963, el Tribunal del Distrito de Tokio fundamento la violacion
al derecho internacional sefialando que el bombardeo aéreo con bombas
atomicas sobre Hiroshima y Nagasaki constituy6 un ataque indiscriminado
que produjo sufrimiento innecesario, un ataque indiscriminado que no
distingui¢ entre objetivos militares y bienes civiles e hirid a civiles no
combatientes. Dieciocho afios después de tal ataque, el tribunal destaco los
efectos radioactivos sobre los sobrevivientes y la gran pérdida de vidas."”
Cada bomba atémica empleada descargo una energia equivalente a 20 mil
toneladas de bombas convencionales. El tribunal sin mencionar la protesta
diplomatica del gobierno del Japén a los Estados Unidos formulada el 10
de agosto de 1945, empled fundamentos similares en su analisis sobre el
uso de bombas atémicas sobre Hiroshima y Nagasaki.

Los jueces Koseki, Mibuchi y Takakuwa no examinaron Ila
legalidad de las armas nucleares per se sino que analizaron la legalidad de
su uso (bombas atomicas) sobre las ciudades de Hiroshima y Nagasaki. El
tribunal omitié analizar si el uso de armas nucleares sobre esas ciudades

”® Traduccién de la autora.
“ Supra 36, 634.
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acelero el fin de la guerra y salvo vidas de nacionales japoneses y
estadounidenses.” En su razonamiento, el tribunal asimild las entonces
“nuevas” armas nucleares (bombas atomicas) con armas quimicas cuyo
uso estaba prohibido: los gases toxicos y asfixiantes.” El paralelismo entre
esas armas de destruccidn en masa se fundo en sus efectos: ambas causan
sufrimientos innecesarios, secuelas a largo plazo, y efectos letales sobre la
poblacion civil. En su anadlisis, el tribunal abord6 los hechos del ataque,
los efectos de las armas nucleares (bombas atémicas) y las caracteristicas
del area atacada (ciudades de Hiroshima y Nagasaki). No indagé sobre la
motivacion politica de tal ataque.”

El tribunal no empled lenguaje técnico-juridico de derecho
internacional.” Sin embargo, aplicd (sin mencionarlos expresamente) los
siguientes principios de derecho internacional humanitario: de distincion
(deber de distinguir entre la poblacion y los combatientes, y entre los
objetivos militares y los bienes civiles)”; de proporcionalidad (prohibicion
de ataques que produzcan dafios excesivos a bienes civiles y muertes a no
combatientes, heridos entre la poblacidn civil en relacion con la ventaja
militar concreta y directa prevista)®; y de limitacion (prohibicion de uso
de armas que causen sufrimiento superfluo).

El tribunal no se refirio a la resolucién 1653 (XVI) “Declaracion
sobre la prohibicion del uso de las armas nucleares y termonucleares”
adoptada el 24 de noviembre de 1961 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas. Esta resolucion sefiala que el uso de armas nucleares es

"' Richard A. Falk, “The Shimoda Case: A Legal Appraisal of the Atomic Attacks Upon
Hiroshima and Nagasaki”, 59 AJIL 759 (1965}, 775.

 Articulo 23 (a) de la segunda Convencién de La Haya de 29 de julio de 1899 relativa a
las leyes y usos de la guerra terrestre; articulo 23 (a) y (e) de la segunda Convencion de La
Haya de 18 de octubre de 1907 relativa a las leyes y usos de la guerra terrestre, y Protocolo
relativo a la prohibicién del empleo en la guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares
y de medios bacterioldgicos (Protocolo de Ginebra) de 17 de junio de 1925.

" Supra 41, 786.

" El tribunal designé tres expertos en derecho internacional que lo asistieron; todos ellos
profesores en universidades japonesas.

" Supra 40, 629.

" Ibidem, 632.

" Ibidem, 633-634.
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contrario a la Carta de las Naciones Unidas y por ello, constituye una
violacién directa a ese tratado.”

Iv. La opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia
sobre la legalidad del uso o de la amenaza de uso de armas nucleares
(1996)

En 1996, la Corte Internacional de Justicia expreso:

“A largo plazo, el derecho internacional y la estabilidad del orden
internacional que estd destinado a regir serdn constantemente objeto de la
formulacion de opiniones divergentes en relacion con las normas aplicables
a la utilizacion de unas armas tan mortiferas como las nucleares. Por ello,
es importante poner fin a esa situacion: para lograr el resultado deseado,
el medio mds adecuado parece ser el desarme nuclear completo, prometido

» 49

desde hace largo tiempo”.

En esa opinion, el tribunal concluyé que la amenaza o el empleo
de armas nucleares seria generalmente contrario a las normas del derecho
internacional aplicable a los conflictos armados y, en particular, a los
principios y las normas del derecho internacional humanitario.” Y agrego
que, en la situacion actual del derecho internacional (en 1996) y con los
elementos de hecho que disponia, no podia pronunciarse definitivamente
sobre si la amenaza o el empleo de armas nucleares seria licito o ilicito en
circunstancias extremas de legitima defensa, en las que estuviera en
peligro la propia supervivencia del Estado. Este pronunciamiento del
tribunal fue considerado ambiguo y controvertido.”

" La resolucién fue adoptada por 55 votos afirmativos (sobre 103 miembros votantes), 20

votos negativos, 26 abstenciones, y 2 miembros que no votaron. Cfr. A/PV.1063.

* C.1.J. Sobre la legalidad del uso o de la amenaza de uso de armas nucleares. Opinién
consultiva de 8 de julio de 1996, I.C.J. Reports 1996, para. 98.

* Ibidem, para. 105.2.E.

*! Entre otros, Peter H. F. Bekker, “Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons”, 91
AJIL 126 (1997); Richard A. Falk, “Nuclear Weapons, International Law and the World
Court: A Historic Encounter”, 91 AJIL 64 (1997); Nicholas Grief, “Legality of the Threat or
Use of Nuclear Weapons”, 46 ICLQ 681 (1997); John H. McNeill, “The International Court
of Justice Advisory Opinion in the Nuclear Weapons Cases: A first appraisal”, 37 (316)
IRRC 103 (1997); y Michael Schmitt, “The International Court of Justice and the Use of
Nuclear Weapons”, 51 Naval War College Review 91 (1998).

137



El tribunal confirm¢ que la legalidad de cada arma debe ser
valorada respecto de los principios de distincién, proporcionalidad y
limitacién y demas normas del derecho internacional humanitario como
la prohibiciéon de ataques indiscriminados o la prohibiciéon de empleo de
armas que produzcan sufrimiento innecesario.” Lo que la Corte no expreso
es que no existen casos de legitima de defensa que eximan al Estado de
cumplir con las obligaciones del derecho internacional humanitario.

Es importante seflalar que el objetivo de ganar una guerra o
defender una nacion es demasiado amplio a los efectos de la aplicacion
del principio de proporcionalidad y no es valido como una finalidad licita
que brinde una ventaja militar directa conforme al derecho internacional
humanitario.”

La Corte sostuvo que “el poder de destruccion de las armas
nucleares no puede contenerse ni en el espacio ni en el tiempo. Tienen
capacidad para destruir por completo la civilizacion y el ecosistema entero

9 54

del planeta”.

El caso “Shimoda”, unico caso contencioso sobre la legalidad del
uso de armas nucleares, fue citado un total de seis veces, en sus opiniones
disidentes, por los jueces Shahabuddeen®y Weeramantry®. Los jueces
guyanés y ceilandés conocian el analisis de los argumentos que
concluyeron que el uso de armas nucleares (bombas atomicas) violaba el
derecho internacional en 1963. Ellos votaron en igual sentido que los
jueces municipales japoneses. Sorprende que los demas jueces de la Corte
Internacional de Justicia ni siquiera mencionaran el precedente “Shimoda”
en sus votos.

En su presentacion escrita ante la Corte Internacional de Justicia
el 16 de junio de 1995, la Federacion de Rusia sostuvo que el derecho
internacional no contiene una prohibicion general de uso de armas

” C.LJ., supra 50, para. 78 y 95.

* Kathleen Lawand in: Proceedings of Conference “Nuclear Weapons and International
Law 20207, 45 Fordham Int’l. L. J. 157 (2022).

" C.1J., supra 52, para.35.

* Opinién disidente del juez Shahabuddeen, I.C.J. Reports 1996, pp. 397, 400, 404 y 412.
** Opinion disidente del juez Weeramantry, L.C.J. Reports 1996, p. 439.
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nucleares.” Explico que no considera que las resoluciones de la Asamblea
General estipulando que el uso de armas nucleares constituye una
violacion de la Carta de las Naciones Unidas™ sean una interpretacion
auténtica y vinculante de la Carta de San Francisco o que creen obligacion
alguna. O que constituyan una expresion de la opinio juris de la
comunidad internacional. ® De igual modo, la aprobacion de tales
resoluciones por parte de la Asamblea General no constituye una practica
universal de los Estados.” Recuérdese que fue la Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas quien, en 1961, impulsé la adopcidn de la resolucion
1653 (XVI) cuyo proyecto de declaracion fue presentado por Etiopia y
otros Estados africanos y asiaticos.” Esa resolucion es la primera de las
resoluciones de la Asamblea General que establece que el uso de las armas
nucleares constituye una violacién a la Carta de las Naciones Unidas y un
crimen contra la humanidad y la civilizacion.

La Federacion de Rusia se refirio también a que varios Estados
poseedores de armas nucleares (en particular, la Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas de quien la Federacion de Rusia es Estado sucesor)
han formulado en distintos momentos declaraciones relativas al “no
primer uso” de armas nucleares y ello significa que el uso de armas
nucleares no estd prohibido, en principio.” En su opinion, no cualquier
uso de armas nucleares constituye una violacion de la Carta de las
Naciones Unidas sino solamente cualquier agresion con uso de armas
nucleares conforme lo sefiala el ultimo parrafo del preambulo de la
resolucion 984 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de fecha

7 C.LJ, Letter dated 19 June 1995 from the Ambassador of the Russian Federation together
with written comments of the Government of the Russian Federation, p. 5.

** Resoluciones Nos. 1653 (XVI) de 24 de noviembre de 1961; 33/71B de 14 de diciembre
de 1978; 34/83G de 11 de diciembre de 1979; 35/152D de 12 de diciembre de 1980; 36/921
de 9 de diciembre de 1981; 45/59B de 4 de diciembre de 1990; 46/37D de 6 de diciembre
de 1991 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

” C.LJ., supra 57, pp. 8 y 16.

“ Ibidem, p. 17.

*' Richard H. Ullman, “No First Use of Nuclear Weapons”, 50 Foreign Affairs 669 (1972),
671.

* Supra 60, p. 16.
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11 de abril de 1995.” El Estado ruso expresé que, aun cuando el uso de
armas nucleares esté justificado bajo la legitima defensa individual o
colectiva, tal uso debe ajustarse a las limitaciones impuestas por el derecho
internacional humanitario respecto a los medios y métodos de la guerra.*
La Federacion de Rusia concluyd su intervencion escrita citando al
diplomatico sueco Hans Blix:

“[...] es ciertamente correcto afirmar que la legalidad de uso de la
mayoria de las armas depende de la manera en que sean empleadas. Un
rifle puede ser legalmente apuntado al enemigo o puede ser empleado
indiscriminadamente contra civiles y soldados de modo similar. Las bombas
pueden ser dirigidas a objetivos militares especificos o arrgjadas al azar.

El uso indiscriminado del arma serd prohibido, no el arma como tal”.”

El estado de la cuestidn, 27 afios después, puede resumirse en la
respuesta del juez Schneebaum a la pregunta “/El uso o la amenaza de
uso de armas nucleares estd permitido en el derecho internacional?”:

“No, no en cualquier circunstancia previsible. La unica excepcion
es el uso de un artefacto nuclear en legitima defensa, sin amenazar la
integridad de otro Estado, sin crear dafio colateral, asequrdndose de que no
haya daiio al medio ambiente, y de manera consistente con todas las
obligaciones que ese Estado haya voluntariamente asumido. En otras
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palabras, para todos los efectos prdcticos, nunca”.

Y el fundamento de tal respuesta es la opinidon consultiva de la
Corte International de Justicia en 1996.”

V. La doctrina del “no primer uso” de armas nucleares

El 16 de octubre de 1964, la Republica Popular de China explotd
su primera bomba atémica. En el comunicado del Gobierno chino emitido

* S/RES[984 (1995). “*[...] Considerando ademds que, de acuerdo con las disposiciones
pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas, cualquier agresion con uso de armas
nucleares pondria en peligro la paz y la seguridad internacionales [...]”.

*“ Supra 62, p. 18.

* Hans Blix, “Medios y Métodos de Combate” en Las dimensiones internacionales del
derecho humanitario, Paris, UNESCO, 1990, p. 144.

* Traduccién de la autora.

“ Steven M. Schneebaum, “What Does International Law Have to Say About Nuclear
Weapons? And What Does This Have to Say About International Law?”, 39 SAIS Review
149 (2020).
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ese mismo dia, China manifesté que, en ningun momento y bajo ninguna
circunstancia, sera el primer Estado en usar armas nucleares.” Esa posicion
de politica exterior china, fue reiterada por el jefe de la delegacidn,
Embajador Chiao Kuan-Hua, en su primer discurso ante la Asamblea
General de las Naciones Unidas luego de que se restituyeran los derechos
y se reconocieran a los representantes del Gobierno chino como los unicos
legitimos representantes de China en las Naciones Unidas.”

El Secretario General del Comité Central del Partido Comunista de
la Unidn de Republicas Socialistas Soviéticas, Leonid I. Brezhnev, envid
un mensaje a la segunda sesion especial de desarme de la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1982. El lider soviético declard
solemnemente que la U.R.S.S. (predecesora del Estado Federacion de Rusia)
asumia la obligacion de “no primer uso” de armas nucleares.” En 1993,
esta posiciéon fue abandonada y se adoptd la enunciada en la actual
doctrina militar rusa.

“No uso” difiere de “no primer uso”. Esa distincion se centra en
que el “no primer uso” implica la potestad de emplear esas armas de
destruccion en masa para responder un ataque nuclear de otro Estado. La
doctrina mayoritaria afirma que el “no primer uso” no prohibe el empleo
de sistemas estratégicos de defensa (en referencia a los misiles
antibalisticos). Para ellos, el lanzamiento de un misil que se sospecha posee
una carga nuclear, permite su interceptacion con misiles antibalisticos con
carga nuclear ya que el primer uso lo constituye el lanzamiento del primer
misil que se sospecha tendria una carga nuclear.”" El 6 de febrero de 2018,
el secretario de defensa de los Estados Unidos, general Jim Mattis, declard
ante el Comité de las Fuerzas Armadas de la Camara de Representantes del
Congreso, que “no existe tal cosa™ en respuesta a una pregunta sobre

* University of South Carolina - China Institute, “The Atomic Bomb, Statement of the
Government of the People’s Republic of China”, 16 October 1964,
https://china.usc.edu/atomic-bomb-statement-government-peoples-republic-china-

october-16-1964 (ultimo acceso 29.08.2023).
* A/RES/2758 (1971).

" A[S.12/PV.12 (1982), para. 73.

"' Supra 61, 673.

" Traduccién de la autora.
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armas nucleares tacticas. Y explico que cualquier arma nuclear usada en
cualquier momento constituye un punto de inflexion estratégico.”

El fin del compromiso de “no primer uso” de armas nucleares es
disminuir la probabilidad de que las partes en un conflicto recurran al uso
de esas armas de destruccion en masa. Ese compromiso de “no primer uso”
de armas nucleares se ha expresado a través de actos unilaterales de los
Estados en lugar de un tratado multilateral adoptado por los Estados
poseedores de armas nucleares. Esas declaraciones en tanto actos
unilaterales del Estado ofrecen las siguientes ventajas: a) pueden generar
menor resistencia de las burocracias internas de cada pais en las areas de
relaciones exteriores y defensa asi como de los o6rganos legislativos
(Congreso, Parlamento) cuya participacion resulta necesaria para la
aprobaciéon de wun tratado multilateral conforme las normas
constitucionales de cada pais; b) no implican una negociaciéon con otros
Estados; c) pueden emplear el lenguaje necesario en términos politicos
para satisfacer a los distintos grupos internos de poder en el pais; d) otros
Estados no formulan reservas u objeciones sobre el contenido de tal
declaracion wunilateral. Estas declaraciones (actos unilaterales) son
vinculantes para el Estado que las emite y no dependen de la eficacia de
otros instrumentos internacionales. Su cumplimiento no descansa en
mecanismos de verificacion ni se origina en la aplicaciéon de un tratado.
En tanto la declaracion de “no primer uso” de armas nucleares descansa
en el cumplimiento de ese compromiso por el Estado emisor de tal acto
unilateral, resulta una medida de control de armamentos. Y ello también
conlleva una debilidad porque, en cualquier momento, se puede
abandonar tal compromiso. Ese cambio de posicion respecto del uso de
armas nucleares implicara meramente la rescision de un compromiso
internacional.

Existen tres escenarios de uso de armas nucleares: (a) un primer
uso en un ataque o un ataque preventivo para eliminar las armas del
oponente; (b) en el transcurso de una escalada en un conflicto con armas
convencionales, y (c) como respuesta a un ataque nuclear. El escenario (a)

"” Aaron Mehta. Mattis: No such a thing as a ‘tactical’ nuclear weapon, but new cruise

missile needed”, Defense News, 6 February 2018,
:/[www.defensenews.com/space/2018/02/06/mattis-no-such-thing-as-a-tactical-

nuclear-weapon-but-new-cruise-missile-needed/ (ultimo acceso 29.08.2023).
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constituye un acto de agresion contra otro Estado y viola la Carta de las
Naciones Unidas. No importa qué armas se empleen en ese ataque. El
escenario (c) es una respuesta a otro acto de agresion y este tipo de
represalias esta prohibido en el derecho internacional humanitario. El
escenario (b) se refiere a las excepciones formuladas por los Estados que
han manifestado su “no primer uso” de armas nucleares: el uso de armas
nucleares frente a ataques con armas convencionales cuando la
supervivencia del Estado esté en peligro. Y ese uso también esta prohibido
por el derecho internacional humanitario. Recuérdense las declaraciones
del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte’™ y de los Estados
Unidos”, al momento de firmar el Protocolo Adicional a los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas
de los conflictos armados internacionales (Protocolo I), entendiendo que
las reglas establecidas en ese instrumento internacional no regulan o
prohiben ni tienen efecto alguno sobre el uso de armas nucleares.

La distincion entre “primer uso” y “no primer uso” puede también
encuadrarse del siguiente modo: el “primer uso” esta prohibido siempre
por constituir un acto de agresion contra otro Estado mientras que el “no
primer uso” es debatible. Esta es una falsa dicotomia. El “no primer uso”
viola el derecho internacional humanitario. Y aun para quienes
argumenten legitima defensa en ese escenario, el derecho a la legitima
defensa individual o colectiva no resulta ilimitado. Con la doctrina del “no
primer uso” se pretende justificar la posesién de armamentos nucleares
para la disuasion. Se ha sostenido que abstenerse de usar armas nucleares
podria interpretarse como una admision tacita de una inhabilitacion para
el empleo de esas armas de destrucciéon en masa.”

En 1968, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas reconocid
que la agresion con armas nucleares o la amenaza de tal agresion contra
un Estado no poseedor de tales armas crearia una situacion en la que ese

" 1125 U.N.T.S. 432 (1979), 433: “(i) That the new rules introduced by the Protocol are not
intended to have any effect on and do not regulate or prohibit the use of nuclear weapons”.
" 1125 U.N.T.S. 434 (1979): “1. It is the understanding of the United States of America
that the rules established by this Protocol were not intended to have any effect on and do
not requlate or prohibit the use of nuclear weapons”.

e Georg Schwarzenberger, International Law and Order, London, Stevens and Sons, 1971,
p. 202.
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organo principal de las Naciones Unidas, y en particular sus miembros
permanentes poseedores de armas nucleares, tendrian que actuar
inmediatamente conforme las obligaciones que les impone la Carta de San
Francisco.”

Los cinco miembros permanentes del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, Estados poseedores de armas nucleares, asumieron la
obligacion de negociar de buena fe sobre medidas eficaces relativas a la
cesacion de la carrera de armamentos nucleares y al desarme nuclear, y
sobre un tratado de desarme general y completo bajo estricto y eficaz
control internacional.” La opinién consultiva de la Corte Internacional de
Justicia de 1996 los constituyé en mora respecto a esa obligacion; los
Estados no poseedores de armas nucleares también lo hicieron al adoptar
el tratado sobre la prohibicion de armas nucleares en 2017.

El 3 de enero de 2022, los cinco miembros permanentes del
Consejo de Seguridad emitieron una declaracién conjunta sobre la
prevencion de la guerra nuclear y la evitacion de una carrera
armamentistica.” Afirmaron que una guerra nuclear no puede ser ganada
y nunca debe ser peleada, leccion que el presidente John F. Kennedy y el
premier Nikita S. Khruschev nos legaron en 1962. Expresaron también que,
en tanto las armas nucleares sigan existiendo, deben usarse para
propositos de defensa; disuadir la agresion; y prevenir la guerra.
Mencionaron que permanecen comprometidos con sus obligaciones
conforme el tratado sobre la no proliferacion de las armas nucleares, en
particular, la obligacion contenida en su articulo VI. Subrayaron su deseo
de trabajar con todos los Estados para crear un entorno de seguridad mas
propicio para avanzar en el desarme con el objetivo final de un mundo sin
armas nucleares con seguridad sin restricciones para todos.

" S/RES/255 (1968). La resolucion fue aprobada por 10 votos a favor contra ninguno y 5
abstenciones (Argelia, Brasil, Francia, India y Paquistan).

" Conforme el articulo VI del Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares de
1 de julio de 1968.

" Ministére de I'Europe et des Affaires Etrangéres, Joint Statement of the Leaders of the
Five Nuclear-Weapon States on Preventing Nuclear War and Avoiding Arms Races (3
January 2022), https://www.diplomatie.gouv.fr/en/french-foreign-policy/security-

disarmament-and-non-proliferation/news/2022/article/joint-statement-of-the-leaders-of-

the-five-nuclear-weapon-states-on-preventing (ultimo acceso 29.08.2023).
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¢Cémo puede sostenerse la posicion de que sélo el primer uso de
armas nucleares esta prohibido? ;Por qué, a pesar de toda la evidencia de
su primer y unico uso en Hiroshima y Nagasaki, algunos Estados intentan
sostener que los “segundo”; “tercero”; “cuarto” y demads usos podrian ser
legales?

VI. Conclusion

La primera explosion nuclear ocurrio el 16 de julio de 1945 en
Nuevo México (Estados Unidos), menos de un mes después de la firma de
la Carta de las Naciones Unidas el 26 de junio de ese afio. El uso de armas
nucleares (bombas atomicas) sobre Hiroshima y Nagasaki se produjo el 6
y el 9 de agosto de 1945, respectivamente. La Carta de San Francisco entro
en vigor 76 dias después del uso de la segunda bomba atémica, el 24 de
octubre. Ese tratado es pre-atomico y a pesar de ello, no ha resultado
obsoleto. El régimen de desarme y no proliferacion de armas nucleares, sin
embargo, no ha alcanzado el desarme general y completo.

La mayoria de los paises carece de capacidad para responder a una
explosion nuclear y proveer asistencia a los sobrevivientes
inmediatamente. Lo mismo ocurre a nivel internacional: existe una falta
de planeamiento y capacidad del sistema de las Naciones Unidas para
coordinar la respuesta humanitaria en caso de que ello ocurra.” Ocurrida
semejante explosion, la mayoria de los médicos y enfermeros estaran
muertos y/o gravemente heridos; los hospitales estaran destruidos; y los
riesgos de exposicion a la radiacion para los sobrevivientes seran muy
altos. Todavia, 78 aflos después de los bombardeos con armas nucleares
(bombas atomicas) a las ciudades japonesas de Hiroshima y Nagasaki por
los Estados Unidos, somos testigos de los dafios y secuelas del uso de armas
nucleares.

La carrera armamentistica no ha cesado. Los Estados Unidos y
Rusia poseen suficientes armas nucleares para destruir a la humanidad en

80

UNIDIR/2014/6. John Borrie, Tim Caughley, “An illusion of safety: challenges of nuclear
weapon detonations for the United Nations humanitarian coordination and response”
(Nueva York y Ginebra, UNIDIR, 2014).
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un dia. El Reino Unido y Francia también han incrementado sus arsenales
nucleares. China estd expandiendo su arsenal nuclear y desarrollando
mejores sistemas de lanzamiento de esas armas. El estatus de Estado
poseedor de armas nucleares de Israel es un secreto a voces. Y desde que
la Corte Internacional de Justicia emitié su opinion consultiva en 1996,
otros tres Estados (India, Paquistan y Corea del Norte) son también Estados
poseedores de armas nucleares. Hace tiempo, al menos desde el Plan de
Accion Integral Conjunto entre los cinco miembros permanentes del
Consejo de Seguridad, Alemania y la Union Europea en 2015, que la
comunidad internacional intuye que el programa nuclear irani persigue el
desarrollo de armas nucleares.

La simulacion del programa de ciencia y seguridad global de la
Universidad de Princeton de 2020 sobre una posible escalada al nivel
nuclear de una guerra con armas convencionales entre los Estados Unidos
y la Federacion de Rusia, con Europa como principal teatro de operaciones,
resulta hoy un escenario posible. El tratado sobre la no proliferacion de
las armas nucleares es el unico tratado multilateral que representa un
compromiso vinculante para los Estados poseedores de armas nucleares
respecto del objetivo del desarme.

La seguridad de la comunidad internacional se debe buscar a través
de la eliminacion de todos los arsenales de armas nucleares y la
prohibicion de su uso por medio del desarme general y completo.”’ Desde
2021, mas de un tercio de los miembros de las Naciones Unidas son
Estados Parte en el tratado sobre la prohibicion de las armas nucleares. La
comunidad internacional aguarda que los miembros permanentes del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas lideren con su ejemplo y
cumplan con su obligacion de desarme nuclear.

Las variables psicolégicas y emocionales son fuente de riesgo e
incertidumbre cuando los lideres cuentan con la opcidn de usar armas
nucleares. No pueden evaluar con precision los riesgos que asumen, en la
medida en que no pueden controlar los resultados, o su habilidad para
forzar concesiones de su oponente. Resulta incierto si el oponente hara lo
que dijo y tampoco pueden saber con total certeza si comprendieron las

' A/6858 (1967) para. 91.
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sefiales que percibieron. Ambos lideres no saben ni pueden saber si el otro,
su oponente, dice la verdad y ello incrementa el riesgo, la incertidumbre y
la inestabilidad.” En este contexto, es importante recordar una de las
lecciones que el presidente Kennedy y el premier Khruschev nos legaron:
la necesidad de contar con canales de comunicacion fiables entre los
lideres.

La comunidad internacional, 78 afios después del primer y unico
uso de armas nucleares sobre Hiroshima y Nagasaki, asiste a una intensa
retérica nuclear y el apresto operacional de los Estados Unidos y Rusia al
mismo tiempo en que los Estados poseedores de armas nucleares han
reanudado la carrera armamentistica. Como expresara el presidente John
F. Kennedy el 10 de junio de 1963%: “Los Estados poseedores de armas
nucleares deben evitar confrontaciones que lleven a su oponente a tener
que elegir entre un retiro humillante o una guerra nuclear”.” Y en palabras
del gobernador Hidehiko Yuzai, en ocasién del 78° aniversario del
bombardeo atomico sobre la ciudad de Hiroshima®: “los creyentes en la
disuasion nuclear proactiva, quienes afirman que las armas nucleares son
necesarias para mantener la paz, solo estan demorando el progreso hacia
el desarme nuclear”.”* La humanidad espera que sus lideres sean capaces
de generar un clima de confianza reciproca y de didlogo para construir la
paz ... a 90 segundos de una hecatombe nuclear.

“Hiroshima, como ‘simbolo de la memoria’, proclama con fuerza
la inadecuacion de las armas nucleares para responder de forma eficaz a

* Cfr. Reid B. C. Pauly, Rose McDermott, “The Psychology of Nuclear Brinkmanship”, 47
International Security 9 (2023), 17.

 John F. Kennedy, Commencement Address at American University, Washington D.C., 10
June 1963, https://www.jfklibrary.org/archives/other-resources/john-f-kennedy-
speeches/american-university-19630610 (ultimo acceso 29.08.2023).

" Traduccién de la autora.

* Mari Yamaguchi, “Hiroshima mayor calls nuclear deterrence ‘folly’ as city marks 78
anniversary of atomic bombing”, AP, 6 August 2023, https://apnews.com/article/japan-
hiroshima-atomic-bomb-nuclear-deterrence-us-

0c39¢a3b789400e98¢f172519ac1f92f?mkt tok=ODEzLVhZVSOOMjIAAAGNddDTAua-
sgbrwWAHDjumOXB-2Et22¢gmNjA89iD7EHkxIrF-8HIMLbf727VWYNnmIl9-BimetM-B-
CnOskh4vB QBgcM8XksnZu9DDHw (dltimo acceso 29.08.2023).

* Traduccién de la autora.
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las grandes amenazas actuales contra la paz y para garantizar la sequridad
nacional e internacional”.”

* Carta del Santo Padre Francisco al Obispo de Hiroshima con motivo de la Cumbre del

G7, Roma, 19 de mayo de 2023.
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En un mundo convulsionado, cobran especial relevancia los temas
relativos a los conflictos armados y, en esta publicacion se puso especial
atencion al conflicto entre Rusia y Ucrania. Tres de los trabajos que se
publican abordan la problematica desde la actuacion de los tribunales
internacionales, evidenciando incluso una conflictividad previa a la
invasion de 2022. En este sentido, uno se refirio a la competencia de
la Corte Internacional de Justicia, en el caso Ucrania c/Rusia; otro, a
los Tribunales arbitrales establecidos por la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, destacando, entre otros, al caso entre
Ucrania y Rusia concerniente a los derechos del Estado costero en el
mar Negro, el mar de Azov y el estrecho de Kerch. El tercer enfoque se
refiere a la responsabilidad individual y a la inmunidad de los lideres de
los paises involucrados en el caso que nos ocupa, y la autora aborda la
(des)activacion de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional y de las
alternativas procesales en su reemplazo.

Por su parte, otro de los articulos incorporados es mas general y trata
sobre la proteccion del medio ambiente en territorios ocupados. Se
detiene en el concepto mismo de “ocupacion” y en el plexo normativo
aplicable: derecho internacional humanitario, derecho de los derechos
humanos y derecho ambiental, y analiza la labor de la Comision de
Derecho Internacional y el Proyecto adoptado por dicha Comision en el
citado tema.

Por ultimo, otro de los trabajos aborda el tema del uso o de la amenaza
de armas nucleares, cuyo titulo transcribo porque revela las terribles
consecuencias de dichas armas en caso de que cualquier Estado sobrepase
su dimensidon disuasoria: "A 90 sequndos de la hecatombe nuclear".




