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Presentacion’

A partir del 24 de febrero de 2022 Rusia ha llevado a cabo una guerra de agresion en
contra de Ucrania. Constantemente, los medios de comunicacion nos recuerdan los horrores
de la guerra y la importancia de la prohibicion del uso de la fuerza consagrada en la Carta de
la Organizacion de las Naciones Unidas.

Esta prohibicion se encuentra consagrada en el articulo 20., parrafo cuarto, de icha
Carta, el cual sefiala que “Los miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales,
se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado, 0 en cualquier otra forma incompatible con los
propositos de las Naciones Unidas”.

El paso de un ius ad bellum a un ius contra bellum fue el resultado de arduas ne-
gociaciones entre los Estados fundadores de la Organizacion de las Naciones Unidas. Asl, la
prohibicion del uso de la fuerza se ha consagrado como “la piedra angular de la propia Carta
de las Naciones Unidas”. Ademas, actualmente forma parte del derecho internacional consue-
tudinario.

Estrechamente vinculada a la prohibicion del uso de la fuerza, se encuentra la prohi-
bicion de la agresion, la cual tiene caracter de ius cogens, € incluso ha dado pie a la concep-
cion del “crimen de agresion”, de conformidad con el articulo 8o. bis del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional.
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Por Jimena Soffa Viveros Alvarez.
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Desde el 24 de febrero de 2022 Rusia ha actuado continuamente en una flagrante
violacion a la prohibicion del uso de la fuerza. Incluso, en marzo de ese ano, la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas considerd gue se trata de un acto de agresion por parte de Rusia
en contra de Ucrania. Sin embargo, pese a gue la comunidad internacional ha condenado
las acciones del presidente ruso Putin, al momento en que se finalizd este articulo, la guerra
continda.

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, el érgano responsable del man-
tenimiento de la paz y la seguridad internacionales se encuentra impedido para actuar, ya que
Rusia, al ser un miembro permanente del propio Consejo, ha gjercido su derecho de veto en
contra de la resolucion que condenaba sus acciones.

Esta situacion ha levantado multiples cuestiones relacionadas con el derecho inter-
nacional del uso de la fuerza. En su articulo “La guerra de Ucrania y la prohibicion del uso de
la fuerza en el derecho internacional’, el doctor Claus Kre3 nos ofrece un analisis profundo
sobre las implicaciones que conllevan las acciones de Rusia en Ucrania para el orden juridico
internacional.

Para ello, el doctor Kre3 hace un breve andlisis sobre la continua violacion a la pro-
hibicion del uso de la fuerza por parte de la Federacion de Rusia en Ucrania, la cual comenzd
desde 2014, cuando intervino y ocupd el territorio de Crimea, en Ucrania. Asimismo, analiza
las justificaciones que el presidente Putin pretendid dar para legitimar su guerra de agresion
en 2022, las cuales alegaban un sentimiento de amenaza planteado por Ucrania en contra de
Rusia; sin embargo, en ningln momento acreditd algin elemento que pudiera justificar el uso
de la fuerza.

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 66

Ante la continua violacion de la prohibicion del uso de la fuerza por un miembro per-
manente del Consejo de Seguridad, hay diversos autores que alegan la erosion de la norma
vulnerada y, con ello, el orden juridico internacional actual; sin embargo, el doctor Krel3 consi-
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dera que dichos autores subestiman la resiliencia de la norma, resaltando las reacciones de la
comunidad internacional en contra de las acciones de Rusia.

Al respecto, KreB3 analiza como es que los Estados pueden apoyar legitimamente
a Ucrania, incluso a través del uso de la fuerza en ejercicio del derecho a la legitima defensa
colectiva, sin que ello justifique o de legitime el uso de la fuerza por parte de Rusia. Asimismo,
sefala las posibles consecuencias de la guerra de agresion en cuanto a la responsabilidad del
Estado e, incluso, la posible responsabilidad penal individual del propio Putin.

En cuanto al posible final de la guerra, plantea las posibles consecuencias vy dificulta-
des que representaria un tratado de paz o una tregua para el cese de hostilidades. En ese sen-
tido, indica gue no podria llegarse a un acuerdo legitimo entre las partes del conflicto mientras
Rusia pretenda mantener ganancias territoriales, pues en todo caso, dicho acuerdo serfia nulo.

Finalmente, el doctor Krel3 nos invita a reflexionar sobre el gjercicio de la legitima de-
fensa por parte de Ucrania. Reconoce que los gobiernos del mundo deben tomar una postura
firme, condenar las acciones de la Federacion Rusa y, en su caso, brindar el apoyo necesario
a Ucrania, pues con ello no solo se protege la integridad territorial de dicho pails, sino que se
daria mayor autoridad a la prohibicion del uso de la fuerza.

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 66
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Introduccion*

La guerra de agresion de Rusia contra Ucrania ha dado lugar a una serie de pregun-
tas relacionadas con el derecho internacional. Un andlisis desde la perspectiva del derecho
internacional de los conflictos armados (o derecho internacional humanitario), o desde el dere-
cho penal internacional, por nombrar Unicamente dos subcampos, brindaria suficiente material
para realizar un articulo por si mismo.

No obstante, a continuacion he decidido enfocarme, como punto central de referen-
cia, en la prohibicion del uso de la fuerza en virtud del derecho internacional. Mis consideracio-
nes seran principalmente de caracter doctrinal, pero también intentaré arrojar algo de luz sobre
la dimension histdrica del tema, asi como algunos aspectos del principio general de derecho
de la prohibicion del uso de la fuerza. En algunas ocasiones sera evidente que este texto se
origind a partir de una conferencia que fue dada a una audiencia alemana.

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 66

El texto aguf presentado esta basado en una conferencia que dio el autor ante la Sociedad de Estudios Juridi-
cos de Karlsruhe el 29 de junio de 2022, establecido, entre otros, por la Corte Constitucional Federal, la Corte
Federal de Justicia, la Fiscalia Federal y por abogados acreditados ante la Corte Federal de Justicia. Se ha
reducido el estilo oratorio v se han afiadido encabezados y referencias.

DR © 2023. Universidad Nacional Autonoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas






Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://tinyurl.com/pp5krjku

La piedra angular de la Carta de las Naciones
Unidas: la prohibicion del uso de la fuerza

La Corte Internacional de Justicia ha calificado la prohibicion del uso de la fuerza
como ‘“la piedra angular de la Carta de las Naciones Unidas”." Esta caracterizacion resulta
acertada, pues Has Kelsen ya habia sefialado que seria dificil hablar de un orden juridico inter-
nacional si los “derechos” protegidos por el mismo estuvieran sujetos a un “derecho soberano”
que permitiera recurrir a la guerra.? Sin embargo, todavia para 1919, la opinion generalizada de
los abogados internacionalistas era que el orden juridico internacional era de una naturaleza
precaria.®

T Corte Internacional de Justicia, 2005, Caso relativo a las actividades armadas en el territorio del Congo (Reptiblica
Democratica del Congo vs Uganda), ICJ Reports 2005, parr. 148.

2 Kelsen, Hans, General Theory of Law and State, trad. de Anders Wedberg, Cambridge, Harvard University Press,
1945, pp. 331 y ss.

9 La existencia de un ius ad bellum soberano actualmente sigue siendo controversial, cfr. KreB, Claus, “Shake-
speares «Heinrich V» und das Recht des Krieges”, Juristen Zeitung, Alemania, vol. 69, nim. 23, 2014, pp. 1137-
1146. El debate ha sido reavivado por Verdebout, Agatha, “The Contemporary Discourse on the Use of Force in
the Nineteenth Century: A Diachronic and Critical Analysis”, Journal on the Use of Force and International Law,
vol, 1, num. 2, 2014, pp. 223-246; Ruys, Tom, “From passé simple to futur imparfait”? A response to Verdebout”,
Journal on the Use of Force and International Law, vol. 2, nim.1, 2015, pp. 3y ss.; Von Bemstortf, Jochen, “The
Use of Force in Interational Law before World War I: On Imperial Ordering and the Ontology of the Nation-State”,
European Journal of International Law, vol. 29, nim. 1, 2018, pp. 233y ss.; Verdebout, Agatha, Rewriting Histories
of the Use of Force: The Narrative of “Indifference”, Cambridge, Cambridge University Press, 2021.

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 66
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En ese sentido, después de la Primera Guerra Mundial, mientras se discutian los
tratados de paz en Paris, el primer ministro britanico, Lioyd George, vy, particularmente el primer
ministro francés, Clemenceau, presionaron para que se iniciaran procedimientos penales de
caracter internacional en contra de Guillermo |, el Ultimo emperador aleman, por haber desen-
cadenado una guerra de agresion.* No obstante, los abogados internacionalistas de las po-
tencias vencedoras aconsejaron a sus lideres politicos que la premeditacion de una guerra de
agresion, si bien es una conducta que la opinion publica reprueba y que la historia condenara,
no puede ser considerada como un acto directamente contrario al derecho positivo.®

Incluso la Sociedad de las Naciones, también conocida como “la liga de naciones”,
no pudo superar por completo la idea de un ius ad bellum en el derecho internacional.® El paso
decisivo hacia un ius contra bellum no se dio sino hasta 1928 con el Pacto Briand-Kellogg, que
lleva el nombre de los entonces ministro de relaciones exteriores de Francia y del secretario
de Estado de Estados Unidos respectivamente.” A partir de este pacto, la prohibicion de la
guerra, con base en un tratado internacional, se convirtio rapidamente en derecho internacional
consuetudinario debido a su aceptacion casi inmediata y mas o menos mundial.® Después de

4 Schabas, Wiliam, The Trial of the Kaiser, Oxford, Oxford University Press, 2018; KreB, Claus, “The Peacemaking
Process After the Great War and the Origins of International Criminal Law Stricto Sensu”, German Yearbook of
International Law, vol. 62, 2019, pp. 1756-176y 180-186.

5 Comision sobre la Responsabilidad de los Autores de la Guerra y la Aplicacion de Sanciones, “Reporte presen-
tado a la Conferencia de Paz Preliminar”, 29 de marzo de 1919, en American Journal of International Law, vol,
14, ndm. 1, 1920, p. 118.

6 Sobre la limitacion de la guerra en la Sociedad de las Naciones, véase Lesaffer, Randall, “Too Much History: From
War as Sanction to the Sanctioning of War”, en Weller, Marc (ed.), The Oxford Handbook of the Use of Force in
International Law, Oxford, Oxford University Press, 2015, pp. 50-52.

/' Para el relato de la historia que precede al pacto contra la guerra, véase Hathaway, Oona y Shapiro, Scott, The
Internationalists.: How a Radlical Plan to Outlaw War Remade the World, Nueva York, Simon & Schuster, 2017, pp.
101-130.

8 Ibidem, p. 129y ss.; Tribunal Internacional Militar (Nuremberg), “Judgment and Sentences of 1 October 1946,
American Journal of International Law, vol. 41, 1947, pp. 172, 217-221.

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 66
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la Segunda Guerra Mundiial, la prohibicion de la guerra evoluciond para convertirse en la prohi-
bicion del uso de la fuerza, la cual esta reconocida en el articulo 20., parrafo 4, de la Carta de
la Organizacion de las Naciones Unidas.

En su jurisprudencia,® la Corte Internacional de Justicia habla del “principio de no uso
de la fuerza en las relaciones internacionales’® para subrayar la importancia fundamental de la
prohibicion del uso de la fuerza y destacar que esta prohibicion, ademas de encontrarse en
la Carta de las Naciones Unidas, forma parte del derecho internacional consuetudinario.

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 66

9 Para un estudio de la jurisprudencia relativa, véase KreB, Claus, “The International Court of Justice and the «Prin-
ciple of Non-Use of Force»”, en Weller, Marc (ed.), The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law,
Oxford, Oxford University Press, 2015, pp. 561 y ss.

0 Ibidem, p. 595.
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La continua violacion de la prohibicién
del uso de la fuerza por la Federacion de Rusia

La violacion a la prohibicion del uso de la fuerza en Ucrania por parte de la Federa-
cion de Rusia comenzd muchos afios antes del 24 de febrero de 2022,

Violaciones por parte de Rusia de la prohibicion
del uso de la fuerza en 2014

Hasta 1991, Ucrania tenia un estatus juridico peculiar: era una republica soviética
federada que formaba parte de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas vy, sin embargo,
también era un Estado fundador de las Naciones Unidas.!" A partir de 1991, como resultado
de la disolucion de la Union Soviética, ' Ucrania presenta todos los elementos constitutivos del

1 Sobre la historia de las negociaciones que otorgan a Ucrania el estatus de un miembro fundador de las Naciones
Unidas, véase Russell, Ruth, A History of the United Nations Charter: The Role of the United States Charter
1940-1945, Washington, Brookings Institution Press, 1958, pp. 433-437, 533-539, 584, 597-599 y 636. Sobre
la posicion constitucional de Ucrania dentro de la Union Sovietica, véase NuBberger, Angelika, “Russia’, en Wol-
frum, Rudiger (ed.), The Max FPlanck Encyclopedia of Public International Law, vol. VIll, Oxford, Oxford University
Press, 2012, p. 1047,

12 Sobre el debate de la clasificacion juridica correcta de la disolucion de la Unidn Soviética ante el derecho inter-
nacional, véase NuBberger, Angelika, op. cit., pp. 1050-10562.

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 66
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Estado bajo el derecho internacional. Su territorio incluye Crimea, asi como los territorios de las
llamadas republicas populares de Donetsk y Lugansk, lo cual fue reconocido por Rusia desde
un inicio, como se puede apreciar en el Memorandum de Budapest de 1994, firmado conjun-
tamente. Este documento establece lo siguiente:

La Federacion de Rusia, el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte vy los
Estados Unidos de América reafirman su compromiso con Ucrania, de conformidad
con los principios del Acta Final de la Conferencia sobre la Seguridad y la Coopera-
cion en Europa, de respetar la independencia y la soberania v las fronteras actuales
de Ucrania.™

En ese sentido, desde la primavera de 2014, el uso de la fuerza por parte de Rusia
en Crimea ya contravenia al derecho internacional. Desde entonces, Crimea ha estado bajo
ocupacion militar rusa.' Se destaca que, en agosto de 2014, Rusia intervino en los combates
entre las fuerzas armadas de Ucrania y los separatistas en la region este del pais, desplegan-
do tropas militares regulares y haciendo uso de armas de alto calibre, representando, una vez
mas, una violacion a la prohibicion internacional del uso de la fuerza. De hecho, las llamadas
Republicas Populares de Donetsk y Lugansk deben su existencia a esta violacion de la prohi-
bicion del uso de la fuerza por parte de Rusia, v sin la continua intervencion militar ilicita de la
misma, estas entidades no existirian ni seguirian haciéndolo; son regimenes titeres. '

13 Articulo 10. del Memorandum de Budapest sobre Garantias de Seguridad, emitido el 5 de diciembre de 1994,
firmado conjuntamente por los dirigentes de la Federacion de Rusia, Ucrania, el Reino Unido de la Gran Bretaia
e Irlanda del Norte y Estados Unidos de América, Doc. A/49/765, 5 de diciembre de 1994. En el mismo sentido,
véase el articulo 3o. del Tratado de Amistad, Cooperacion y Asociacion entre Ucrania y la Federacion de Rusia,
vol. 3007, en Coleccion de Tratados de las Naciones Unidas, 117, 31 de mayo de 1997,

14 KreB, Claus y Tams, Christian, “Dichtung und Wahrheit: Was ist dran an Moskaus Argumentationsversuchen im
Ukraine-Konflikt”, Internationale FPolitik, mayo-junio de 2014, pp. 16y ss.

5 Luchterhandt, Otto, “Die Vereinbarungen von Minsk Uber den Konflikt in der Ostukraine (Donbass) aus volker-
rechtlicher Sicht”, Archiv des Vlkerrechts, vol. 57, 2019, pp. 429-432.
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El uso de la fuerza por parte de Rusia desde el 24 de febrero de 2022

El 24 de febrero de 2022, Rusia invadid Ucrania y desde entonces ha incurrido en
un amplio uso de la fuerza. El hecho de que este Ultimo escalamiento del uso de la fuerza por
parte de Rusia carezca de una justificacion vélida en virtud del derecho internacional, al igual
gue su uso de la fuerza en 2014, ha quedado demostrado en multiples ocasiones, y quiza
con mayor detalle por James A. Green, Christian Henderson y Tom Ruys.'® En atencion a ello,
Unicamente se abordara brevemente el tema, para posteriormente profundizar sobre las cues-
tiones que derivan de esta situacion.

Para una mejor comprension, es necesario detenemos y realizar algunas aclara-
ciones sobre la compleja nomenclatura que usa el derecho internacional en materia de paz vy
seguridad. En primer lugar, como ya se menciono, el término “fuerza’, el cual abarca mas con-
ductas que la simple prohibicion de la “guerra”, es central dentro del principio de la prohibicion
del uso de la fuerza en el derecho internacional.’”

En segundo lugar, el término “ataque armado” se refiere a la condicion fundamental
para que un Estado pueda ejercer su derecho a la legitima defensa, de conformidad con el
articulo 571 de la Carta de las Naciones Unidas.™® Es decir, para que el Estado pueda ejercer su
derecho a la legitima defensa, debe existir un atague armado de cual defenderse.

16 El relato més detallado a la fecha es el de Green, James et al., “Russia’s Attack on Ukraine and the jus ad bellum”,
Journal on the Use of Force and International Law, vol. 9, nim. 1, 2022, pp. 4 y ss. Para tres andlisis mas, véase
Hathaway, Oona, “Interational Law Goes to War in Ukraine: The Legal Pushback to Russia’s Invasion”, Foreign
Affairs, 15 de marzo de 2022; NuBberger, Angelika, “Tabubruch mit Ansage: Putins Krieg und das Recht”, Ost-
europa, vol. 72, 2022, pp. 51 vy ss.; Tomuschat, Christian, “Russlands Uberfall auf die Ukraine Der Krieg und die
Grundfragen des Rechts”, Osteuropa, vol. 72, 2022, pp. 33y ss.

7 Dorr, Oliver, “Use of Force, Prohibition of”, en Wolfrum, Rudiger (ed.), op. cit., pp. 609-611.

8 Ruys, Tom, “Armed Attack” and Article 51 of the UN Charter. Evolutions in Customary Law and Practice, Cam-
pbridge, Cambridge University Press, 2010.
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En tercer lugar, debe sefalarse que el concepto juridico internacional de “agresion”
es multifacético.™ Por un lado, el articulo 39 de la Carta de las Naciones Unidas hace referencia
a un “acto de agresion”, y en ese sentido, si el Consejo de Seguridad determina la existencia
de un acto de agresion, este puede activar el sistema de seguridad colectiva en virtud del capi-
tulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas,?° lo gue incluye la autorizacion de medidas militares
coercitivas.?! Por otro lado, en el derecho internacional consuetudinario, el término “agresion”
denota una violacion grave de la prohibicion del uso de la fuerza. La prohibicion de la agresion
forma parte del jus cogens, o derecho internacional perentorio,?? y su violacion desencadena
ciertas consecuencias juridicas especiales en términos de responsabilidad del Estado.?

Por ultimo, tenemos el concepto “guerra de agresion”, que esencialmente pertenece
al derecho penal internacional. La guerra de agresion fue el elemento central de la conducta

19 KreB, Claus, "Aggression”, en GeiB, Robin y Melzer, Nils (eds.), The Oxford Handbook of the International Law of
Global Security, Oxford, Oxford University Press, 2021, pp. 232y ss.

20 Krisch, Nico, “Introduction to Chapter VII: The General Framework”, en Simma, Bruno et al. (eds.), The Charter of
the United Nations. A Commentary, 3a. ed., val. Il, Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 1237-1271.

21 La determinacion de un “acto de agresion” no es constitutiva para la activacion del sistema de seguridad colectiva
de la Carta de las Naciones Unidas; alternativamente, la determinacion de una “violacion a la paz” o “amenaza a
la paz” son posibles. KreB, Claus, “Aggression”, cit., p. 234.

22 Contrario a una opinién ampliamente sostenida, no esta establecido mas allé toda duda si la prohibicion del uso
de la fuerza, en todos sus aspectos, constituye parte del ius cogens; por un lado, véase De Hoogh, André,
‘Jus Cogens and the Use of Armed Force”, en Weller, Marc (ed.), The Oxford Handbook of the Use of Force in
International Law, Nueva York, Oxford University Press, 2015, pp. 1161 vy ss.; en sentido contrario véase Green,
James, “Questioning the Peremptory Status of the Prohibition of the Use of Force”, Michigan Journal of Interna-
tional Law, vol. 32., 2011, pp. 215y ss. La Corte Internacional de Justicia, en todo caso, no se ha pronunciado
al respecto, véase KreB3, Claus, “The International Court...”, cit., p. 571; consecuentemente, en la lista, cierta-
mente no exhaustiva, de normas de caracter ius cogens en el apéndice del proyecto de conclusiones de normas
de carécter perentorio realizado por la Comisién de Derecho Internacional, solo la prohibicion de la agresion y
no la prohibicion del uso de fuerza esté listada, véase Comision de Derecho Internacional, Normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens): Texto del proyecto de conclusiones y de anexo aprobado por el
Comité de Redaccion en segunda lectura, Documento A/CN.4/..967, 11 de mayo de 2022, p. 6.

23 KreB, Claus, “Aggression”, cit., pp. 244-246.
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del Estado en 1o que respecta a los “crimenes contra la paz’, cuya adjudicacion estuvo en el
corazon de los juicios de Nuremberg y Tokio después de la Segunda Guerra Mundial.#* Por su
parte, el término “crimen de agresion” ha sustituido al de “crimenes contra la paz”, y después
de un largo tiempo, se ha incluido una definicion de crimen de agresion en el articulo 8 bis del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.?® Conforme al propio Estatuto de la Corte,
el elemento de conducta del crimen es “un acto de agresion que, por sus caracteristicas, gra-
vedad y escala constituya una violacion manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas”.?® Esta
formulacion, gue se acordd después de largas vy dificiles negociaciones, es mejor interpretarla
de conformidad con el derecho internacional consuetudinario, respecto del cual, el concepto
‘guerra de agresion” es fundamental.?’

Habiendo aclarado asf el panorama conceptual, veamos ahora mas de cerca el uso
de la fuerza por parte de Rusia contra Ucrania a partir del 24 de febrero de 2022. Como jus-
tificacion legal, Rusia ha invocado que actla en ejercicio de su derecho a la legitima defensa.

24 "Iniciar una guerra de agresion... No solo es un crimen internacional, es el crimen supremo”. Tribunal Internacional
Militar (Nuremberg), “Judgment and Sentences of 1 October 1946”, American Journal of International Law, vol.
41, 1947, pp. 172 y 186. Saobre los crimenes contra la paz en Nuremberg y Tokio, véase Sellars, Kristen,
“Crimes against Peace” and International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, pp. 84-259. Cabe
mencionar que el término de “crimenes contra la paz” fue concebido por el soviético Aaron Trainin, experto en
derecho internacional, quién era uno de los asesores de Stalin en ese entonces, al respecto véase Hirsch, Fran-
cine, Soviet Judgment at Nuremberg: A New History of the International Military Tribunal after World War Il, Nueva
York, Oxford University Press, 2020, pp. 7, 20 y 35-43. También es importante sefalar gue Rusia tuvo una gran
ingerencia en el desarrollo de las leyes de la guerra a finales del siglo XIX y principios del XX, lo que contrasta con
su posicion actual, véase Riepl, Michael, Russian Contributions to International Humanitarian Law. A Contrastive
Analysis of Russia’s Historical Role and its Current Practice, Alemania, Nomos Verlagsgesellschaft, 2022.

% Para un relato detallado, véase McDougall, Carrie, The Crime of Aggression under the Rome Statute of the Inter-
national Criminal Court, 2a. ed., Cambridge, Cambridge University Press, 2021.

% Para un andlisis detallado, véase KreB, Claus, “The State Conduct Element”, en KreB, Claus y Barriga, Stefan
(eds.), The Crime of Aggression. A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2017, pp. 412 y ss.

27 |bidem, pp. 507-537.
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Asi, ha dado cumplimiento, de manera poco ortodoxa, con el requisito de presentacion de
informes, consagrado en la segunda frase del articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas.
Rusia invoco su derecho a la legitima defensa adjuntando un discurso pronunciado por el pre-
sidente Putin el 24 de febrero de 2022 en una breve carta enviada al Consejo de Seguridad.®
Este discurso es bastante largo,? pero tan carente de sustancia en términos de derecho in-
ternacional que ni siquiera es posible decir con certeza razonable si Rusia invoco el derecho a
la legftima defensa de manera individual, colectivo 0 ambos. Como sea, ni los requisitos para
poder ejercer la legitima defensa individual, ni la colectiva, estaban presentes el 24 de febrero
de 2022, ni se han actualizado en algin momento posterior.

En su discurso, el presidente de Rusia pasd mucho tiempo articulando un sentimien-
to ruso de amenaza, supuestamente planteado por Ucrania.® Sin embargo, el presidente Putin
NO se acerca, Ni siguiera un poco, a presentar un caso viable para acreditar la existencia de
un ataque armado inminente por parte de Ucrania en contra de Rusia. Ergo, no es necesario
entrar en el complejo debate juridico sobre el gjercicio preventivo de la legitima defensa en el
derecho internacional vigente para concluir que Rusia no estaba en condiciones de invocar su
gjercicio individual como una justificacion para usar la fuerza.®'

En el mismo sentido, Rusia tampoco tenia un derecho a la legitima defensa colectiva.
La razdn mas obvia, entre muchas otras, es que solo los Estados afectados pueden solicitar

28 Carta fechada el 24 de febrero, dirigida al secretario general por el representante permanente de la Federacion
de Rusia ante las Naciones Unidas, documento S/2022/154.

29 NuBberger, Angelika, “Tabubruch mit Ansage...”, cit., pp. 52-58.

0 Jbidem, p. 61.

81 Friman, Johanna, Revisiting the Concept of Defence in the Jus ad Bellum. The Dual Face of Defence, Portland,
Hart Publishing, 2017; Schiffoauer, Bjoém, Vorbeugende Selbstverteidigung im Volkerrecht. Eine Systematische
Ermitilung des Gegenwdrtigen Friedenssicherungsrechtlichen Besitzstandes aus \Slkerrechtsdogmatisch und Pra-
Xisanalytischer Sicht, Berlin, Duncker and Humblot, 2012. Para un resumen breve del debate, véase Kref3, Claus,
“On the Principle of Non-Use of Force in Current International Law”, Just Security, 30 de septiembre de 2019.
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la intervencion de terceros Estados en el gjercicio del derecho de legitima defensa colectiva, v
ni Donetsk ni Lugansk califican como tales. El hecho de que el presidente Putin reconociera a
las dos llamadas republicas populares como “Estados” el 21 de febrero de 2022,% no condu-
ce a la creacion de nuevos Estados de conformidad con el derecho internacional. Mas bien,
al reclamar la condicion de Estado para sus dos regimenes titeres, Rusia ignoro la integridad
territorial de Ucrania.®®

Por el contrario, sdlo habria existido base para un debate serio si una parte de la
poblacion civil al este de Ucrania hubiese sido sometida previamente a violaciones sistemati-
cas de sus derechos humanos mas basicos. Entonces, pero solo entonces, la cuestion de si
el derecho internacional actual, en un caso tan extremo, reconoce un derecho a una “sece-
sion-remedio” mediante el uso de la fuerza y, con ello, un derecho a buscar asistencia militar
externa en el gjercicio de este derecho. Estas cuestiones, que surgieron en el caso de Kosovo,
siguen siendo muy controversiales.®

Consecuentemente, en su discurso del 24 de febrero de 2022, el presidente Putin
tratd® de evocar un paralelismo con el caso de Kosovo, acusando a Ucrania de cometer geno-
cidio en la region este de su territorio. Pero Rusia, a pesar de haber tenido la posibilidad de
fundamentar esta acusacion antes del 24 de febrero de 2022,% no hizo ningdn intento serio

32 Discurso de Putin del 21 de febrero de 2022, reproducido en Osteuropa, vol. 72, 2022, pp. 119y ss.

3 “Statement by Members of the International Law Association Committee on the Use of Force”, Just Security, 4 de
marzo de 2022.

34 La Corte Internacional de Justicia ha aludido, pero ha dejado abierta la cuestion de la “secesion-remedio”, véase
Corte Intermacional de Justicia, “Opinion sobre la conformidad con el derecho interacional de la declaracion
unilateral de independencia de Kosovo”, .C.J. Reports 2010, parrs. 82-83; también véase NuBberger, Angelika,
“Tabubruch mit Ansage...”, cit., p. 59.

% Ibidem, pp. 57-59; Melikov, Anna, Die Interpretation des Volkerrechtlichen Gewaltverbots und Mdglicher Ausnah-
men-Russische Doktrin und Praxis, Berlin, Duncker & Humblot, 2021, pp. 226-228.

% Para las diversas vias disponibles para Rusia, véase Tomuschat, Christian, op. cit., pp. 38 y 39.
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para ello. De hecho, todos los informes disponibles de observadores internacionales sobre
los acontecimientos en esta region revelan que no habria sido posible tal fundamentacion.
Como es bien sabido, Ucrania reacciond e instaurd procedimientos ante la Corte Internacional
de Justicia, solicitando que la propia Corte declarara gue la acusacion de genocidio por parte
de Rusia era infundada. Como medidas provisionales, la Corte decidid gue, por el momento,
Rusia debla suspender completamente su uso de la fuerza en Ucrania.®’

Por otro lado, Rusia tampoco invoco el derecho de la llamada intervencion humani-
taria, bajo la cual se permite el uso unilateral de la fuerza. Segln la opinion predominante en la
doctrina interacional, ese derecho no existe ni siquiera en caso de una catastrofe humanitaria
inminente Ni . como Ultimo recurso después de un veto en el Consejo de Seguridad.® Si bien
existen razones para debatir esta opinion, no es necesario hacerlo en este momento, pues
para el caso del uso de la fuerza por parte de Rusia en contra de Ucrania, no habia ningdn
elemento que pudiera suponer la existencia de una catastrofe humanitaria o la inminencia de
una en la region este de Ucrania.®®

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 66

57 Corte Internacional de Justicia, Caso refativo a las acusaciones de genocidio en virtud de la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (Ucrania vs. Federacion de Rusia), orden del 16 de marzo de
2022,

% Para la opinion predominante, véase Rodley, Nigel, “Humanitarian Intervention”, en Weller, Marc (ed.), op. cit.
% Tomuschat, Christian, op. cit. p. 39.
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Las implicaciones de la continua violacion
a la prohibicion del uso de la fuerza por parte de Rusia

Rusia ha violado constantemente la prohibicion del uso de la fuerza en contra de
Ucrania, si bien esto comenzo en 2014, desde el 24 de febrero de 2022 esta violacion ha
aumentado dramaticamente, tanto en su intensidad como en su alcance. Imagenes de las
terribles consecuencias de esta constante violacion para el pueblo de Ucrania nos llegan a
diario a través de los medios de comunicacion. Ademas de las consecuencias para el Estado
atacado y a su poblacion, la conducta de Rusia también pone en riesgo la estabilidad de la
norma internacional vulnerada.

Esto es asi ya que, en este caso, la prohibicion del uso de la fuerza se ve fundamen-
talmente cuestionada por la conducta de un miembro permanente del Consejo de Seguridad
quién, conforme al articulo 24 de la Carta de las Naciones Unidas, tiene la responsabilidad
primordial de mantener la paz y la seguridad internacionales. En tales circunstancias, existe un
peligro particular de que la prohibicion del uso de la fuerza se erosione.

Esto trae a colacion una vez mas el periodo entre la Primera vy la Segunda Guerra
Mundial. Después de 1928, como ya se menciond, la nueva prohibicion de la guerra gand
inmediatamente una amplia aceptacion; sin embargo, debe sefialarse que después de la pri-
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mera gran crisis, resultado de la invasion japonesa a la Manchuria china en 1931, la reciente
prohibicion de la guerra se vio sometida a una gran presion con la guerra de agresion de Italia
contra Abisinia en 1935.*" Segun Herfried MUnkler, un renombrado politblogo, hubiese sido
necesaria una reaccion internacional firme después de la invasion italiana para salvar a la ain
joven prohibicion de la guerra de una pérdida de autoridad.*? Esta fue también la opinion del
defensor aleman en los juicios de Nuremberg contra los mayores criminales de guerra ale-
manes, Hermann Jahrrei3, un profesor de derecho internacional de Colonia, quien alegd en
nombre de toda la defensa —y posiblemente inspirado por Carl Schmitt— que, para 1939, la
prohibicion de la guerra habla perdido su fuerza vinculante debido a la falta de determinacion
de los Estados para sancionar las violaciones a esa prohibicion, mismas gue se habian produ-
cido en los aflos anteriores al inicio de las guerras de agresion de Alemania.*

De manera similar, MUnkler opina gue la prohibicion actual del uso de la fuerza ya
mostraba signos de erosion antes del 24 de febrero de 2022, dado que aguellos que pudie-
ron hacerlo —como Estados Unidos y China— carecian de voluntad, y aquellos que querian
hacerlo —como los Estados europeos— carecian la capacidad para proteger activamente la

40 En este caso, incluyendo el problema con el concepto de “guerra” al que dio lugar, véase Lauterpacht, Hersch,
“«Resort to War» and the Interpretation of the Covenant During the Manchurian Dispute”, The American Journal of
International Law, vol. 28, 1934, pp. 34 y ss.

41 Hathaway y Shapiro op cit., pp. 172-174; Wright, Quincy, “The Test of Aggression in the Italo-Ethiopian War”, The
American Journal of International Law, vol. 30, 1936, pp. 45y ss.

42 Munkler, Herfried ,Das Scheitern der Pariser Friedensordnung. Ein Lehrstlick zur Verrechtlichung der internationa-
len Politik”, en KreB3, Claus (ed.), Paris 1919-1920: Frieden durch Recht?, Berlin, Nomos Verlagsgesellschatt,
2021, p. 85.

43 Juicio de los principales criminales de guerra alemanes ante el Tribunal Internacional Militar, Nuremberg, 14 de
noviembre de 1945-1 de octubre de 1946, publicado en Nuremberg, 1948, Texto oficial en aleman, vol. 17, p.
517, para mas detalles, véase Hathaway y Shapiro, op. cit., pp. 285-290; KreB3, Claus “Hans Kelsen, Hermann
JahrreiB, Carl Schmitt und die Frage von Krieg und Frieden im Volkerrecht”, en Pritting, Hanns (ed.), Festschrift
100 Jahre. Rechtswissenschafiliche Fakultét Universitat Kéin 1919-2019, Alemania, Otto Schmidt, 2020, pp. 94
y SS.
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prohibicion del uso de la fuerza. Segun Munkler, un cambio hacia un GroBraumordnung, es
decir, un orden juridico internacional marcado por varias esferas de influencia bajo el dominio
de una potencia superior se habia hecho aparente. En un orden juridico internacional como
este, que resulta comparativamente “delgado o débil”, la prohibicion del uso de la fuerza solo
aplicaria entre las esferas de influencia, mas no dentro de las mismas.* No es descabellado
ver el pensamiento estratégico del presidente Putin a través de la lente de esta doctrina del
GroBraum® de una manera que recuerda la vision de Schmitts.“® Después del 24 de febrero,
MUnkler llevod su andlisis previo al punto de afirmar: “Ya no se hablara mas de una validez global
de los valores universales”."”

4 MUnKler, op. cit., p. 91. Sobre alusiones anteriores a las “esferas de influencia” en la préctica de los Estados
sobre la prohibicion del uso de fuerza, véase Marxsen, Christian Vdlkerrechtsordnung und Vlkerrechtsbruch,
Alemania, Mohr Siebeck, 2021, pp. 283-317,

% Para una perspectiva histérica méas amplia, véase Koenen, Gerd, “Russland griindlich entzaubert vom Ende eines
deutschen Komplexes”, Osteuropa, vol. 72, 2022, p. 24.

46 Schmitt, Carl, Vilkerrechtliche GroBraumordnung mit Interventionsverbot flr raumfremde Méachte. Ein Beitrag zum
Reichsbegriff im olkerrecht, 4a. ed., Alemania, Dunckler y Humblot, 1941.

47 El original dice: “Von einer globalen Geltung universeller Werte wird nicht mehr die Rede sein”. MUnkler, Herfried,
“Mit politischer Romantik ist niemandem geholfen Postheroische Gesellschaften mussen im Krieg vor allem die
Nerven bewahren”, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 16 de marzo de 2022, p. 9.
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Consecuencias juridicas de la violacion por parte de Rusia
a la prohibicion del uso de la fuerza y las reacciones hasta ahora

MUnkler subestima la resiliencia de la prohibicion del uso de la fuerza en virtud del
derecho internacional;*® sin embargo, acierta en sehalar que actualmente no solo esta en juego
el futuro de Ucrania,*® sino también el valor autoritativo de la propia prohibicion del uso de la
fuerza en el derecho internacional. Lamentablemente, violaciones pasadas a la prohibicion del
uso de la fuerza por Estados “occidentales” han contribuido a la gravedad del desafio actual,
destacando el uso ilegal de la fuerza contra Irag en 2003, esto a pesar de la diferencia general
del contexto por parte de Estados Unidos vy del Reino Unido, quienes también son miembros
permanentes del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.*°

El Consejo de Sequriaad y la Asamblea General de las Naciones Unidas

Por la gravedad de lo anterior, era de vital importancia que desde el interior de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas se mandara una sefial fuerte y clara en contra de la violacion a
la prohibicion del uso de la fuerza por parte de la Federacion de Rusia. El camino para lograrlo

“8 Para una primera respuesta a Munkler, véase KreB, Claus, “Wird das Gewaltverbot gestarkt?”, Frankfurter Allge-
meine Zeitung, 24 de marzo de 2022, p. 7; véase también, Marxsen, op. cit., p. 316.

49 Marxen, op. cit., pp. 192-194; Marxsen habla sobre la utilidad de un andlisis juridico de las opiniones proporcio-
nadas por las ciencias politicas.

50 Sobre los desafios més recientes y previos al 24 de febrero de 2022, véase KreB, Claus, “On the Principle of
Non-Use of Force...”, op. cit.
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era a traves del Consejo de Seguridad. Asi, el 25 de febrero de 2022 se sometio a votacion
del Consejo de Seguridad un proyecto de resolucion en el que se condenaban las acciones
de Rusia:®" una clara mayoria de 11 miembros del Consejo respaldd este proyecto.® México
expuso su posicion con particular claridad: “Estamos ante la invasion de un pals soberano por
parte de otro, lo que representa una flagrante violacion al articulo 2, parrafo 4, de la Carta de las
Naciones Unidas y constituye, ademés, una agresion”.** China, India y Emiratos Arabes Unidos
se abstuvieron; la adopcion de la resolucion fracaso, como se esperaba, debido a un veto por
parte de Rusia.* Noruega fue particularmente franco en su critica a este veto que claramente
perseguia intereses propios: “Un veto emitido por el agresor socava el proposito del Consejo.
Las acciones de Rusia afectan directamente a la esencia de la Carta de las Naciones Unidas.
Ademas, en el espiritu de la Carta, como parte en una controversia, Rusia deberia haberse
abstenido de votar sobre el proyecto de resolucion”.*®

No obstante, nadie en el Consejo de Seguridad ha abordado explicitamente el tema, *®
recientemente expresado en un escrito académico, de gque un veto podria ser legalmente nulo
debido a su uso abusivo.®” En cambio, el Consejo ha seguido una practica que se remonta a

51 Proyecto de resolucion sobre la agresion de la Federacion de Rusia contra Ucrania en violacion de la Carta de
las Naciones Unidas, S/2022/155, 25 de febrero de 2022.

52 Sesion niimero 8979 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, discutiendo la Carta con fecha del 28
de febrero de 2014 dirigida a la Presidencia del Consejo de Seguridad por el Representante Permanente de
Ucrania ante las Naciones Unidas, S/PV.8979, 25 de febrero de 2022, p. 6.

5 |bidem, p. 5.
% |bidem, p. B.
% bidem, p. 8.

5 \éase particularmente, Trahan, Jennifer, Existing Legal Limits to Security Council Veto Power in the Face of Atro-
city Crimes, Cambridge, Cambridge University Press, 2022. Especificamente, respecto al veto Ruso en relacion
ala guerra en Ucrania, véase Trahan, Jennifer, “Aggression and the Veto”, Opinio Juris, 28 de febrero de 2022.

57 Sobre la historia de las negociaciones del articulo 27 (3) de la Carta de las Naciones Unidas, véase, Russell, op.
cit. pp. 531-533 y 944-966; mas recientemente Krisch, Nico “The Security Council and the Great Powers”, en
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la Guerra de Corea®™® y, por onceava vez, convocO una sesion especial de emergencia de la
Asamblea General de las Naciones Unidas.*® Tal decision procesal no puede ser vetada.®
La Asamblea General adoptd su primera resolucion bajo la formula Union pro paz®' en el curso
de su undécimo periodo extraordinario de sesiones de emergencia —el 1 de marzo de 2022 —
por una clara mayoria de dos tercios, con 141 votos a favor, 5 en contra y 35 abstenciones.®
En esta resolucion, el uso de la fuerza por parte de Rusia se caracteriza como una agresion, de
conformidad con el proyecto presentado en el Consejo de Seguridad.®® Si bien la resolucion no
es juridicamente vinculante, a través de ella la comunidad internacional ha enviado —y esto es
asi incluso con 35 abstenciones— una fuerte sefial contra la atroz violacion por parte de Rusia
a la prohibicion del uso de la fuerza.® En su sexta resolucion adoptada, la Asamblea General

Lowe, Vaughan et al. (eds.), The United Nations Security Council and War. The Evolution of Thought and Practice
since 1945, Nueva York, Oxford University Press, 2008, pp. 135-137. Cabe destacar que poco después del
veto de Rusia, la Asamblea General adoptd una resolucion obligandose a celebrar un debate sobre la cuestion,
sefialando que el miembro que emitid el veto deberfa ser el primero en intervenir. Véase la Resolucion aprobada
por la Asamblea General el 26 de abril de 2022, sobre el mandato permanente para que se celebre un debate
de la Asamblea General cuando se egjerza el derecho de veto en el Consejo de Seguridad, documento A/
RES/76/262, 28 de abril de 2022, parrafos operativos 1y 2.

% Stueck, William, “The United Nations, the Security Council, and the Korean War”, en Lowe, Vaughan et al. (eds.),
op. cit., pp. 265y ss.

%9 Resolucion 2623 (2022) adoptada por el Consejo de Seguridad en su 8980 sesién, celebrada el 27 de febrero
de 2022, S/RES/2623 (2022), 27 de febrero de 2022,

60 \éase el articulo 27.2 de la Carta de las Naciones Unidas.

61 Para més detalles sobre este punto a la luz de la préctica anterior, véase Zaum, Dominik, “The Uniting for Peace
Resolution”, en Lowe, Vaughan et al. (eds.), op. cit., pp. 164 y ss.

52 Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre la agresion contra Ucrania, AVES-11/L.1, 1 de
marzo de 2022.

8 Ibidem, p. 3, par. 2.
64 12 Estados eligieron no votar.

Wallter, Christian, “Der Ukraine-Krieg und das wertebasierte Volkersrecht”, JuristenZeitung, vol. 77, nim. 10,
2022, p. 475.
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reiterd su exigencia de que la Federacion de Rusia “retire de inmediato, por completo vy sin con-
diciones todas sus fuerzas militares del territorio de Ucrania dentro de sus fronteras reconocidas
internacionalmente”, vy pidié que cesen las hostilidades.®®

Apoyo militar a Ucrania por parte de terceros Estados

La resolucion de la Asamblea General fue una sefnal fuerte, pero que por si misma
es de naturaleza puramente verbal. En contraste, la vulneracion a la norma por parte de Rusia
se manifiesta de nuevo dia a dia con mas usos de la fuerza. Por tanto, es importante que el
trasfondo de la resolucion de la Asamblea General no se haya mantenido Unicamente como un
poderoso mensaje de texto, al contrario, la resolucion ha aclarado, con la autoridad especial
de este 6rgano, el fundamento juridico sobre el cual pueden basarse las reacciones poste-
riores de otros Estados. En vista de las consideraciones anteriores, esas reacciones son de
considerable importancia no solo para el futuro de Ucrania, sino también para el respeto de la
misma prohibicion del uso de la fuerza por parte de otros gobiermnos en los proximos anos. Las
reacciones en cuestion incluyen todo el espectro de sanciones no militares. No me extenderé
sobre dichas sanciones en este estudio,®” sino que me enfocaré en las cuestiones juridicas
relacionadas con la asistencia militar gue un numero significativo de Estados estan prestando
a Ucrania. Para los efectos de este estudio, dirigiré mi atencion inmediata al caso de Alemania
(ya que el documento se basa en un discurso dirigido a una audiencia juridica alemana), pero,
por supuesto, los principios juridicos subyacentes también son aplicables a otros Estados.
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66 Resolucion adoptada por la Asamblea General el 23 de febrero de 2023, sobre los principios de la Carta de las
Naciones Unidas en los que se basa una paz general, justa y duradera en Ucrania, documento A/RES/ES-11/6,
2 de marzo de 2023, parrafo operativo 5.

57 Ibidem, p. 478.
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Deseo comenzar con una observacion preliminar: Alemania tiene derecho a acudir
en auxilio de Ucrania usando sus propias fuerzas armadas en ejercicio del derecho de la legi-
tima defensa colectiva, y de hecho —dentro de los limites de la necesidad vy la proporcionali-
dad— ese uso licito de la fuerza podria llevarse a cabo inclusive dentro del territorio ruso. Por
su parte, si Rusia reaccionara a un gjercicio legal del derecho de la legitima defensa colectiva
por parte de Alemania, respondiendo con el uso de la fuerza contra objetivos alemanes, esto
constituiria una nueva violacion rusa a la prohibicion del uso de la fuerza.

Si bien esta consideracion legal deberia ser reaimente evidente, lo enfatizo en la
forma de esta hipdtesis porque muchos politicos alemanes parecian perderlo de vista. En
cambio, el debate politico aleman se centrd en la necesidad de evitar “entrar a la guerra’, es
decir, en términos juridicos, convertirse en una parte del conflicto armado internacional entre
la Federacion de Rusia v Ucrania.®® En ese sentido, el publico aleman podria facimente ser
inducido al error al creer que Alemania actuaria en contra del derecho internacional si se con-
virtiera en una parte del conflicto armado internacional con la Federacion de Rusia y que este
Ultimo Estado tendria derecho a utilizar la fuerza contra Alemania en respuesta (dejando de lado
por un momento la inquietante realidad de que el gobierno ruso ya ha demostrado que esta
dispuesto a usar la fuerza armada incluso cuando no tiene derecho a hacerlo).

En este punto, debe precisarse que el debate politico aleman adolecia de una falta
de distincion rigurosa entre el derecho internacional sobre el uso de la fuerza y el derecho
internacional de los conflictos armados: obviamente, el derecho internacional de los conflictos
armados se aplicarfa por igual a Alemania y a Rusia si el primero se convirtiera en parte en
el conflicto armado internacional ya referido, 1o cual también es cierto si surgiera un conflicto
armado internacional de otro modo entre alemanes vy rusos. Esto implicaria, por ejemplo, que
un soldado ruso que participe en las hostilidades gozaria del privilegio de combatiente y, por
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8 Para un anélisis del debate politico en Alemania, véase Bubrowski, Helene, “Wo liegt die Grenze zum Kriegseintritt
Deutschlands?”, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 16 de mayo de 2022.

DR © 2023. Universidad Nacional Autonoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://tinyurl.com/pp5krjku

tanto, no cometeria un crimen de guerra si atacara un objetivo militar aleman, considerando
claramente que no debe haber dafios civiles excesivos como resultado de ese atague. Sin
embargo, el principio de la justa aplicacion del derecho de los conflictos armados internacio-
nales®™ dejarla completamente intacta la obligacion de Rusia de acatar la prohibicion del uso
de la fuerza. Por tanto, las razones por las que Alemania se rehisa a utilizar directamente la
fuerza en defensa de Ucrania no son de naturaleza juridica, sino politica, y tanto la honestidad
intelectual y politica requieren que se diga sin ambigledades, reconociendo al mismo tiempo
la gravedad de la situacion en cuestion.

Habiendo hecho esta observacion, deseo pasar ahora a la cuestion juridica mas
complicada, es decir, a como debe explicarse precisamente la legalidad de la asistencia militar
de Alemania a Ucrania a través del apoyo logistico y el suministro de armas, dentro del marco
juridico del derecho internacional.

En este aspecto, cabe senalar que Alemania ha decidido no informar sobre su apoyo
al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas invocando el derecho de legitima defensa
como lo ha hecho en otras ocasiones.” En relacion a lo anterior, la segunda frase del articulo
51 de la Carta de las Naciones Unidas establece que “Las medidas tomadas por los miembros
en ejercicio del derecho de legitima defensa seran comunicadas inmediatamente al Consejo
de Seguridad”. En todo caso, el requisito de informar al Consejo de Seguridad también se apli-
cara en caso de ejercer el derecho a la legitima defensa colectiva.”’ Por su parte, el gobierno

69 O'Connell, Mary, “Historical Development and Legal Basis”, en Fleck, Dieter (ed.), The Handbook of International
Humanitarian Law, 4a. ed., Nueva York, Oxford University Press, 2021, p. 20.

0 En contraste, véase la notificacion de Alemania sobre legitima defensa colectiva a favor de los Estados atacados
por el llamado Estado Islamico en la Carta dirigida al presidente del Consejo de Seguridad, por parte de la Mision
Permanente de Alemania ante las Naciones Unidas, documento S/2015/946, 10 de diciembre de 2015.

" Corte Internacional de Justicia, 1986, Caso relativo a actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua
(Nicaragua vs. los Estados Unidos de America), 1.C.J. Reports 1986, parr. 200.
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aleman ha expresado la opinion de que su suministro de armas a Ucrania no implica un ejerci-
cio del derecho de Alemania a la legitima defensa colectiva.”

Esto lleva a la siguiente pregunta ;en qué momento el apoyo al uso de la fuerza
por otro Estado equivale a un uso de la fuerza por el mismo Estado que brinda dicho apoyo?
Porgue tan pronto como un Estado utilice la fuerza, debe estar en posibilidades de invocar una
excepcion a la prohibicion del uso de la fuerza; sin embargo, si un Estado se limita a ayudar
a otfro Estado en el uso de la fuerza, esta asistencia es licita sin necesidad de invocar una ex-
cepcion, siempre que el propio uso de la fuerza respaldado sea licito, es decir, sea en gjercicio
del derecho de legitima defensa.

La delimitacion en cuestion no es muy clara. En su primera sentencia histérica sobre
la prohibicion del uso de la fuerza en el caso Nicaragua, la Corte Internacional de Justicia ca-
racterizo el suministro de armas de Estados Unidos a los rebeldes Contra, quienes entablaban
un conflicto armado no internacional en Nicaragua y contra el mismo Estado, como un uso de
la fuerza por parte de Estados Unidos.”™ En tales casos, a menudo se hace referencia a un uso
indirecto de la fuerza. En el caso Nicaragua, sin embargo, era el de una entrega de armas por
un Estado a actores no estatales. Por otro lado, la practica en cuanto al apoyo militar interesta-
tal ha sido mas mesurada al calificar la conducta de los Estados gue brindan apoyo como un
uso indirecto de la fuerza, lo que se reafirma en el contexto de la guerra de Ucrania.” Por tanto,

2 Segun Susanne Bauman, la secretaria de Asuntos Exteriores de Alemania, la situacion juridica es la siguiente: el
gobiemo federal y sus aliados estan apoyando a Ucrania mediante el suministro de armas para el gjercicio de su
derecho de legitima defensa en contra de Rusia y su guerra de agresion. Esta asistencia no pasa el umbral de
un ejercicio del derecho colectivo de legitima defensa.

3 Corte Internacional de Justicia, caso de Nicaragua, cit., parr. 228; KreB, Claus, “The International Court of Jus-
tice...”, cit., p. 574,

4 Esto se refleja con particular claridad a partir de la resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas del
24 de octubre de 1970, sobre la Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes a las re-
laciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
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es legalmente acertado caracterizar el apoyo que Alemania actualmente brinda a Ucrania como
apoyo v asistencia legal para el ejercicio de su derecho de legitima defensa.

Sin embargo, esto no resuelve la cuestion relativa a que Alemania debe adherirse
al requisito de presentacion de informes previsto en el articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas. Esto es asi porque también hay que preguntarse si el apoyo v la asistencia militar de
Alemania a Ucrania son compatibles con la Ley de Neutralidad.” Esta cuestion se plantea
precisamente por el hecho de que Alemania no se ha convertido, como resultado de su asis-
tencia militar a Ucrania, en parte del conflicto armado internacional.”® Consecuentemente, esto
podria significar gue Alemania esta obligada por la Ley de Neutralidad a no suministrar armas a
ninguna de las partes en el conflicto.””

Si este fuera el caso, Alemania necesitaria una excepcion especial sobre la cual fun-
damentar su conducta, al incumplir con sus deberes de neutralidad. La excepcion mas directa
en cuestion pareceria ser el derecho de legitima defensa colectiva, el cual justificara, incluso, el
uso de las fuerzas armadas alemanas en defensa de Ucrania (visto desde la perspectiva estre-
cha del articulo 51), entonces, a fortiori, el mismo derecho de legitima defensa colectiva deberia
proporcionar a Alemania una excepcion de su deber prima facie derivado de la Ley de Neu-
tralidad, a fin de poder proporcionar armas a Ucrania para que este se defienda. Sin embargo,

documento A/RES/2625 (XXV). En ella, se discute el uso indirecto de la fuerza, en forma de apoyo a actores no
estatales, lo cual no tiene contraparte en los casos de asistencia militar inter-estatal,

5 Sobre la Ley de Neutralidad, véase Bothe, Michael “The Law of Neutrality”, en Dieter, Fleck (ed.), op. cit., pp.
602y ss.

6 Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, “Rechtsfragen der militarischen Unterstitzung der Ukraine
durch NATO-Staaten zwischen Neutralitat und Konfliktteilnahme”, WD 2 - 3000 - 019/22, p. 4; también véase
Wentker, Alexander, “At War: When do States Supporting Ukraine become Parties to the Conflict and What Would
that Mean?”, EJIL:Talk!, 14 de marzo de 2022.

7 Para una vision general de las cuestiones relevantes, véase Von Heinegg, Wolff Heintschel, “Neutrality in the War
against Ukraine”, Articles of War, 1 de marzo de 2022.
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tal argumento no es compatible con la decision de Alemania de no informar al Consejo de
Seguridad sobre las medidas tomadas en ejercicio del derecho a la legitima defensa colectiva,
de conformidad con el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas,® pues se retornaria al
requisito de la presentacion de informes.

Alternativamente, podria considerarse la posibilidad de caracterizar las entregas de
armas por parte de Alemania como una contramedida colectiva (o represalia) a fin de superar
el obstaculo juridico prima facie resultante de la Ley de Neutralidad. Sin embargo, la existencia
de un derecho general a adoptar contramedidas colectivas, en caso de una violacion a una
obligacion erga omnes es muy controversial,”® pero podria argumentarse que deberia existir tal
derecho, al menos en el caso de la prohibicion del uso de la fuerza, cuando una violacion per-
mite ejercer el derecho a usar la fuerza colectivamente. Por tanto, este argumento no incluiria
una referencia directa al derecho de legitima defensa colectiva, sino gue le atribuiria un “efecto
iradiador” a este derecho, permitiendo el gjercicio del derecho conexo a adoptar contramedi-
das colectivas. Este es, sin duda, un argumento que valdria la pena considerar de cerca.

Empero, en Ultima instancia, no hay necesidad de fundamentar la conducta de Ale-
mania en el derecho de ejercer la legitima defensa colectiva o de adoptar contramedidas
colectivas. De hecho, hay una forma mas directa de mostrar por qué la entrega de armas

8 Uno podria considerar una linea de razonamiento al efecto de que el Consejo de Seguridad no deba ser notifica-
do sobre todo gjercicio del derecho de la legitima defensa colectiva, sino Unicamente de aquellos que involucren
el uso de fuerza por el Estado que reporta. Sin embargo, seria dificil encuadrar dicho argumento con el articulo
51 de la Carta de las Naciones Unidas.

79 En el contexto de su labor sobre la responsabilidad de los Estados por hechos interacionalmente flicitos, la
Comision de Derecho Intermacional ha dejado abierta la pregunta sobre si terceros Estados que no se ven di-
rectamente afectados por una violacion a una obligacion de caracter erga omnes tienen el derecho de adoptar
contramedidas; el articulo 54 de dichos articulos esta redactado como un compromiso dilatorio que ha sido
acompafiado por la mencion de que el estado del derecho internacional consuetudinario es “incierto”. Véase,
Comision de Derecho Internacional, “Texto del proyecto y articulos con sus comentarios”, Anuario de la Comision
de Derecho Internacional, vol. Il, segunda parte, 2001.
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de Alemania a Ucrania no viola su deber de neutralidad.®’ En el derecho internacional con-
temporaneo, el requisito tradicional en virtud de la Ley de Neutralidad, el de abstenerse de
prestar asistencia militar, no es aplicable a la victima de la agresion que ha optado por ejercer
su derecho a la legitima defensa individual. La razon de esto es la siguiente: la prohibicion
estrictamente simétrica del apoyo militar a los beligerantes bajo la ley clasica de neutralidad
surgio incluso antes de la prohibicion de la guerra en 1928, es decir, en un momento en que el
derecho internacional no contenia una prohibicion comprensiva y, en cambio, tenia la ambicion
mucho mas modesta de limitar el sufrimiento en la guerra a través de las leyes de la guerra, el
ius in bello. Dentro de este universo juridico, la Ley de Neutralidad estaba situada en la interfaz
entre el derecho de la guerra y el derecho de la paz. Su funcion era proporcionar un incentivo
normativo contra una ampliacion del teatro bélico. Inclusive, resulta bastante incierto si la Ley
de Neutralidad sigue sirviendo un proposito Util, considerando el jus contra bellum existente &’

Sin embargo, no se profundizara mas sobre la utilidad de la Ley de Neutralidad a fin
de poder seguir con el propdsito de la discusion actual, ya que no cabe duda razonable de
gue el viejo objetivo de dicha ley, a saber, el confinamiento territorial de las hostilidades, ya no
puede pretender una prioridad primordial, pues el derecho interacional ha evolucionado de
manera gue incluye un ius contra bellum.

80 Talmon, Stefan, “The Provision of Arms to the Victim of Armed Aggression: The Case of Ukraine”, Bonn Research
Papers on Public International Law, nim. 20/2022, 6 de abril de 2022, pp. 8-20; Hathaway, Oona y Shapiro,
Scott, “Supplying Arms to Ukraine is not an Act of War”, Just Security, 12 de marzo de 2022; Goodman, Ryan y
Hathaway, Oona, “Why China Giving Military Aid to Russia Would Violate International Law”, Just Security, 17 de
marzo de 2022.

De conformidad con la opinion predominante, este es el caso; véase Von Heinegg, Wolff Heintschel, “Wider die
Mér vom Tod des Neutralitatsrechts”, en Fischer, Horst et al. (eds.), Krisensicherung und Humanitérer Schutz—
Festschrift fUr Dieter Fleck, Alemania, Berliner Wissenschafts-Verlag, 2004, pp. 221 y ss. Sobre el debate actual,
véase Pedrozo, Raul (Pete), “Ukraine Symposium. Is the Law of Neutrality Dead?”, Articles of War, 31 de mayo de
2022,
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El cambio normativo fundamental fue claramente apreciado en 1932 por el entonces
secretario de Estado de Estados Unidos, Henry Stimson. Se refirié a los Estados que violan
la, entonces nueva, Ley contra la Guerra, y dijo: “Ya no trazamos un circulo a su alrededor ni
los tratamos con el formalismo del codigo del duelista. En cambio, los denunciamos como
infractores a la ley”.®

El objetivo principal del derecho internacional contemporaneo en materia de paz y
seguridad es el de prevenir el estallido de la guerra y, en caso de un atague armado ilicito,
proteger a la victima de ese ataque. Dentro de esta logica, debe haber un gran interés en
garantizar que su piedra angular, la prohibicion del uso de la fuerza, no esté sujeta a erosion.
Todas estas consideraciones estan a favor de eliminar la obligacion tradicional de neutralidad
de no entregar armas en beneficio de un Estado que ejerza su derecho de legitima defensa
individual. Esta situacion juridica normativamente coherente debe lograrse mediante una inte-
gracion sistematica de la prohibicion del uso de la fuerza en la Ley de Neutralidad previamente
establecida, sustituyendo, al menos parcialmente, a esta Ultima.

Con respecto a la postura de Alemania sobre la guerra de Ucrania, se habla amplia-
mente de “no beligerancia”, en lugar de neutralidad.® El término “no beligerancia” se remonta a
la posicion que Estados Unidos tomo (por un tiempo) durante la Segunda Guerra Mundial an-
tes de entrar en ella.®* Durante este periodo de tiempo, Gran Bretana recibié un apoyo masivo,
pero justo por debajo del umbral necesario para entrar en la guerra. También en ese caso se
planted la cuestion de la compatibilidad con la Ley de Neutralidad. El entonces fiscal general
de Estados Unidos, Robert Jackson, quién habia buscado el consejo de Hersch Lauterpacht,
justificod, esencialmente, la legalidad de la conducta de su pais, de la misma manera en que se
ha explicado en este estudio la legalidad de la asistencia militar de Alemania a Ucrania.
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82 Stimson, Henry L., “The Pact of Paris: Three Years of Development”, Foreign Affairs, vol. 11, nim. 1, 1932.
83 Véase, por ejemplo, Walter, op. cit., p. 478.
84 Véase, por ejemplo, Hathaway, Oona y Shapiro, Scott, The Internationalist..., cit., pp. 168-179.
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Sin embargo, cabe destacar que las consideraciones juridicas pertinentes no se
desprenden del término “no beligerancia”. Uno puede, por supuesto, usar el término, pero en
tal caso, este concepto no hace mas que articular el resultado de un argumento legal en lugar
de darle forma. Para terminar con esta parte del analisis, cabe mencionar que la ley que Es-
tados Unidos aprobd en apoyo de Gran Bretana durante la Segunda Guerra Mundial se llamo
‘Ley de Préstamo y Arriendo”. Por su parte, la ley del 9 de mayo de 2022 sobre asistencia
militar a Ucrania se denomina “Ley de Préstamo vy Arriendo para la Defensa de la Democracia
de Ucrania”.® La historia tiene una larga memoria.

Cuestiones de responsabilidad por virtud del derecho internacional

En cuanto a las consecuencias juridicas que se examinaran en este apartado, ac-
tualmente no se tiene claridad si estas tendran efectos practicos en el futuro. Las dos princi-
pales cuestiones juridicas son la responsabilidad internacional de la Federacion de Rusia por
la agresion, asi como la responsabilidad penal individual de los dirigentes rusos que resulten
responsables por el crimen de agresion.

Responsabilidad internacional de la Federacion de Rusia

Los tratados de paz celebrados en Paris, después de la Primera Guerra Mundial,
marcan la transicion juridica de la practica de pagar un tributo de guerra a cargo del Estado
derrotado, al surgimiento de una obligacion internacional de otorgar reparaciones por parte del
Estado agresor, aclarando que en la Conferencia de Paz, de Paris, esta transicion comenzd
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8 Ley de Préstamo y Arriendo para la Defensa de la Democracia de Ucrania, Ley Publica 117-118, 136 STAT
1184, 9 de mayo de 2022.
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parcialmente avant la lettre *° Desde entonces, la practica de los Estados en esta cuestion se
ha limitado a los casos de guerra de agresion de Alemania en la Segunda Guerra Mundial, la
invasion de Irag a Kuwait en 1990; asi como las guerras entre Eritrea vy Etiopia, y entre Uganda
y la Republica Democratica del Congo, estas Ultimas a finales del siglo pasado.®” Aunque la
practica no es muy densa, confirma suficientemente que en el derecho internacional consue-
tudinario existe la obligacion de reparacion por parte de un Estado que viola la prohibicion del
uso de la fuerza.®

La cuestion juridica mas compleja consiste en determinar el alcance preciso del
deber de reparacion en cuestion. No debe ser motivo de duda el hecho de que Ucrania tiene
el derecho a reclamar los gastos incurridos como resultado de su ejercicio del derecho de
legitima defensa, en la medida en que o haya llevado a cabo de conformidad con el derecho
internacional humanitario.®® No esta tan claro si otros Estados pueden reclamar también los
gastos ocasionados como consecuencia de la asistencia militar prestada a Ucrania. La Co-
mision de Indemnizacion creada por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas para
resolver las reclamaciones tras la agresion de Irag contra Kuwait rechazo la elegibilidad de los
costos de guerra incurridos por los aliados en el curso de su operacion militar para repeler la
agresion iraqui, pero sin dar ninguna razon legal para ello.®

Otra cuestion juridica de gran dificultad es silos paises que han aceptado refugiados
de Ucrania pueden reclamar una indemnizacion por los fondos publicos utilizados para el aloja-

% GUnnewig, Elisabeth, Schadensersatz wegen der Verletzung des Gewaltverbotes als Element eines ius Exponer
Bellum, Alemania, Nomos Verlagsgesellschatt, 2019, pp. 756-134.

87 Esta practica es descrita por GUnnewig en su texto citado. También véase, Corte Internacional de Justicia, Caso
relativo a las actividades armadas en el territorio del Congo (Republica Democratica del Congo ¢. Uganda). Sen-
tencia del 9 de febrero de 2022.

8 GUnnewig, op. cit., p. 415.
8 |bidem, p. 386.
D Ibidem, pp. 264 y 389.
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miento de esas personas.®! Cabe sehalar que en la practica subsecuente a la invasion ilegal de
Kuwait por Irag pueden identificarse indicios que apuntan en la direccion de esa posibilidad.®
Sin embargo, también debe considerarse que otras normas juridicas internacionales primarias
de conducta, distintas de la prohibicion del uso de la fuerza, proporcionan a otros Estados una
base juridica para la indemnizacion en cuestion.*

De conformidad con las consideraciones previas, la Asamblea General, en su quinta
resolucion adoptada bajo la formula Union pro paz, durante el undécimo periodo extraordinario
de sesiones de emergencia, reconocio gue

...la Federacion de Rusia... debe asumir las consecuencias juridicas de todos los
hechos internacionalmente llicitos que cometa, en particular la reparacion por todo
perjuicio, incluidos los darios, que se deriven de tales hechos [y] la necesidad de
que se establezca, en cooperacion con Ucrania, un mecanismo internacional para la
reparacion de los danos, las pérdidas y los perjuicios que se deriven de los hechos
internacionalmente ilicitos que cometa la Federacion de Rusia en Ucrania o contra
Ucrania.

9 Tomuschat, op. cit., p. 41.

92 Comision de Indemnizacion de las Naciones Unidas, Informe y recomendaciones formuladas por el grupo de
comisionados relativo a la primera serie de reclamaciones por parte de gobiernos y organizaciones internaciona-
les, documento S/AC.26/1997/6, 18 de diciembre de 1997, p. 23.

9 Véase por ejemplo, Tomuschat, Christian, “State Responsibility and the Country of Origin”, en Gowlland-Debbas,
Vera (ed.), The Problem of Refugees in the Light of Contemporary International Legal Issues, The Hague, Marti-
nus Nijhoff Publishers, 1996; Garry, Hannah R., “The Right to Compensation and Refugee Flows: A Preventative
Mechanism in International Law?”, International Journal of Refugee Law;, vol. 10, 1998, pp. 103-106; Czaplinski,
Wiadyslaw y Sturma, Pavel, “La responsabilité des Etats pour les flux de réfugiés provoqués par eux”, Annuaire
Francais de Droit International, vol. 40, 1994, pp. 160-162; Bergsmo, Morten y Akhavan, Payam, “The Applica-
tion of the Doctrine of State Responsibility to Refugee Creating States”, Nordic Journal of International Law, vol.
3, 1989; Lee, Luke T., “The Right to Compensation: Refugees and Countries of Asylum”, The American Journal
of International Law, vol. 80, 1986, pp. 553-560.
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[Se recomienda] que los Estados Miembros, en cooperacion con Ucrania, creen
un registro internacional de danos para registrar, en forma documental, pruebas
e informacion sobre alegaciones en relacion con los dafnos, las pérdidas y los
perjuicios causados a todas las personas fisicas v juridicas afectadas, asi como
al Estado de Ucrania, por los hechos internacionalmente ilicitos cometidos por la
Federacion de Rusia en Ucrania o contra Ucrania, asi como para promover y coor-
dinar la recopllacion de pruebas.*

Responsabilidad penal individual

Mientras que la obligacion de reparar se centra en los intereses del Estado lesio-
nado, la responsabilidad penal individual esta mayormente enfocada a estabilizar la norma
primaria de conducta internacional que fue violada, esto segun Robert Jackson, de quien ya
hablamos un poco antes y expreso enfaticamente esta politica en su papel de fiscal general de
Estados Unidos en el histdrico juicio de Nuremberg en contra los principales criminales de gue-
rra de Alemania. Hermann Jahrreil3, de quién también hablamos anteriormente, invocd como
defensa el colapso completo de la prohibicion de la guerra a raiz de la Guerra de Abisinia;
luego el propio Jackson atestigud la resistencia de la prohibicion de la guerra, pero al mismo
tiempo la necesidad urgente de su reafirmacion después de haber sido desafiada de manera
fundamental. El exclamo:

El paso definitivo para evitar guerras periddicas, que son inevitables en un sistema
de anarquia interacional, es hacer que los agentes del Estado sean responsables
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9 Resolucion aprobada por la Asamblea General el 14 de noviembre de 2022 sobre la promocion de vias de re-
CUrso y reparaciones por la agresion contra Ucrania, documento A/RES/ES-11/5, 15 de noviembre de 2022,
parrs. 2, 3,y 4.
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ante la ley. Y permitanme dejar en claro que, si bien esto se aplica primero contra
los agresores alemanes, la ley incluye, y si ha de servir a un proposito Util debe
condenar, la agresion de otras naciones, incluyendo aguellas que ahora se sientan
aquf juzgando.®

‘Incluyendo a aquellas que ahora se sientan agui juzgando”. Palabras que fueron el fi-
nal de este mensaje que resuena particularmente fuerte en vista de la actual guerra de agresion
rusa en contra de Ucrania. Como parte de los desafios v tribulaciones del desarrollo historico
del derecho penal internacional, no solo Rusia, sino también, y no con menor relevancia, Es-
tados Unidos, han contribuido al hecho de que el cumplimiento de la promesa de Nuremberg
ahora presente dificultades facticas v juridicas para el caso de la guerra en Ucrania.

Desde la perspectiva del derecho penal internacional, hay una cuestion sobre la cual
no hay la menor duda: el presidente Putin esta bajo sospecha de haber cometido un crimen de
agresion.® Esto se debe a que el uso de la fuerza por parte de Rusia contra Ucrania constituye
un acto de agresion gue, por sus caracteristicas, gravedad y escala, constituye una violacion
manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas, en su articulo 8 bis del Estatuto de la Corte
Penal Interacional. Sin embargo, por el momento, la Corte esta impedida para ejercer su juris-
diccion sobre el crimen de agresion, la cual se activo apenas el 17 de julio de 2018,°" debido a

% Véase Schabas, Wiliam, The Trial of Major German War Criminals by the International Military Tribunal Sitting at
Nuremberg Germany, Nueva York, Hein & Co., 2001, p. 45.

% Para ver dos modelos de cargos hipotéticos, véase Goodman, Ryan y Hamilton, Rebecca, “Model Indictment for
Crime of Aggression against Ukraine: Prosecutor v. Viadimir Putin®, Just Security, 14 de marzo de 2022; Open
Society Justice Initiative, Model Indictment for the Crime of Aggression Committed against Ukraine, mayo de
2022,

97 El dltimo paso requerido para esto fue la adopcion de la resolucion de activacion (Res. ICC-ASP/16/Res.5) por
la Asamblea de Estados Parte de la Corte Penal Intemacional el 14 de diciembre de 2017; también véase KreB,
Claus “On the Activation of ICC’s Jurisdiction over the Crime of Aggression”, Journal of International Criminal Jus-
tice, vol. 16, 2018.
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que la Federacion de Rusia aun no se ha adherido al Estatuto de Roma, y en caso de un acto
de agresion por parte de un Estado que no es parte en el Estatuto, la Corte solo puede actuar
si el Consejo de Seguridad le remite la situacion en cuestion.®

Durante las negociaciones, Estados Unidos fue uno de los Estados que insistieron
en un régimen de jurisdiccion mas restrictivo para el crimen de agresion, en comparacion al
que existe para los otros crimenes interacionales sobre los que la Corte Penal Internacional
tiene jurisdiccion.®® Otra lamentable ironia de la historia del derecho penal internacional es que
Francia y Gran Bretana, gue fueron los primeros en solicitar enérgicamente la criminalizacion
internacional de la guerra de agresion después de la Primera Guerra Mundial, ahora son los
dos Estados parte mas escépticos de la Corte Penal Internacional en la actualidad.™ Sin
embargo, la historia del derecho penal internacional no carece de giros sorprendentes y 10s
avances significativos se han cristalizado con mayor frecuencia en coyunturas historicas. Por
tanto, no es de extrafar que actualmente estemos presenciando una intensificacion del debate
internacional sobre el establecimiento de un Tribunal Internacional Especial para el crimen de
agresion'" que pueda cerrar la brecha jurisdiccional en el caso de la agresion actual de Rusia,

% \gase el articulo 15 bis, parrafos 4 y 5, del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Para la declaracion de mérito
por parte del fiscal de la Corte, véase el Statement of the ICC Prosecutor, Karim A. A. Khan QC, on the Situation
in Ukraine, del 25 de febrero de 2022.

9 KreB, Claus y Von Holzendorff, Leonie, “The Kampala Compromise on the Crime of Aggression”, Journal of Inter-
national Criminal Justice, vol. 8, nim. 5, 2010, pp. 1194-1199, 1201-1204, 1207-1210y 1215.

10KreR, Claus, “On the Activation of the ICC's Jurisdiction...”, cit. pp. 276-285.

101 Justo antes de completar el trabajo de este articulo, el Comité de Ministros del Consejo de Europa notd con
interés la propuesta de Ucrania para establecer un tribunal penal especial ad hoc para el crimen de agresion
en su contra, vease, Consejo de Europa, “Consequences of the Aggression of the Russian Federation against
Ukraine”, CM/Del/Dec(2022)/1442/2.3, 15 de septiembre de 2022; en cuanto a previas expresiones con apoyo
de asambleas parlamentarias, véase Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, “Consequences of the
Russian Federation's Continued Aggression against Ukraine: Role and Response of the Council of Europe”, Res.
2433(2022); Parlamento Europeo, “The Fight against Impunity for War Crimes in Ukraine”, resolucion del 19 de
mayo de 2022, PO_TA(2022)0218; Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa, Parliamentary
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lo cual ocurre en paralelo con propuestas vy llamados a mejoras del Estatuto de la Corte Penal
Internacional a fin de armonizar mas las condiciones para el ejercicio de la jurisdiccion de la
misma sobre el crimen de agresion, dotandola de una orientacion universal,'®?

Iratado de paz o cese ae hostilidades

Al momento de escribir este articulo resulta incierto si la guerra terminara con la nego-
ciacion de la paz. Este analisis legal pretende dejar abierta la cuestion sobre sila conclusion de
la guerra a través de un tratado de paz con el gobierno ruso sigue siendo un objetivo politica-
mente viable, o si no se debe perseguir nada mas que un alto el fuego mientras el presidente
Putin esté en el poder.’® En cambio, el objetivo de esta discusion se centra en los obstaculos
que surgirian en el caso de que se celebre un tratado de paz, pues estos estan estrechamente
relacionados con la prohibicion del uso de la fuerza.

De conformidad con el articulo 52 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, un tratado cuya celebracion haya sido obtenida mediante la amenaza o el uso
de la fuerza en violacion de los principios del derecho internacional incorporados en la Carta de

Assembly, Resolution on the Russian Federation’s War of Aggression Against Ukraine and its People, and its
Threat to Security Across the Region, 29 Session Annual, Birmingham, 2-6 de julio de 2022. Para andlisis
academicos, véase Dannenbaum, Tom, “Mechanisms for Criminal Prosecution of Russia’s Aggression against
Ukraine”, Just Security, 10 de marzo de 2022; Hathaway, Oona, “A Crime in Search of a Court. How to Hold
Russia Accountable”, Foreign Affairs, 19 de mayo de 2022; Ukraine Task Force of the Global Accountability Net-
work, Proposal for a Resolution by the United Nations General Assembly & Accompanying Proposal for a Statute
of a Special Tribunal for Ukraine on the Crime of Aggression, 7 de septiembre de 2022.

102 KreB, Claus; Hobe, Stephan y NuBberger, Angelika, “The Ukraine War and the Crime of Aggression: How to Fill
the Gaps in the International Legal System”, Just Security, 23 de enero de 2023.

103 \gase Graf Kielmansegg, Peter, “Putins Krieg”, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 19 de abril de 2022, p. 7.
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las Naciones Unidas es nulo,™™ ademas, esto refleja derecho internacional consuetudinario, '
En consecuencia, cualquier ganancia territorial en favor de Rusia del territorio de Ucrania no
podria ser valida con base en un tratado de paz, mientras las fuerzas armadas rusas ocupen
militarmente dichos territorios, o si la reanudacion de las hostilidades se cieme sobre Ucrania
como la espada de Damocles. La Unica posibilidad que podria considerarse para superar la
limitacion planteada por el articulo 52 de la Convencion de Viena seria una resolucion adoptada
por el Consejo de Seguridad, en virtud del capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas, que
avale un tratado de paz. Empero, considerando la gran importancia de la prohibicion del uso
de la fuerza, la aprobacion de una resolucion como ésta serfa un paso sumamente precario en
términos de politica internacional.

Sin embargo, se puede argumentar que tal curso de accion estaria dentro de las
facultades del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, toda vez que el articulo 52 de
la Convencion de Viena no parece formar parte del derecho internacional perentorio, o ius
cogens, el cual es vinculante también para el Consejo de Seguridad cuando actua en virtud
del capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas. Consecuentemente, podria decirse que
el Consejo de Seguridad estarfa facultado, dentro del marco normativo que le otorga amplios
poderes discrecionales, para adherirse a una posible solicitud formulada por Ucrania para fir-
mar un tratado de paz con Rusia que incluya concesiones territoriales al agresor; ello, a fin de
evitar un mayor numero de victimas.

A esta conclusion tentativa se arribd crucialmente advirtiendo que el Consejo de
Seguridad podria “adherirse a una posible solicitud formulada por Ucrania” ¢Podria el Consejo
ir un paso mas alla y ordenar el cese de las hostilidades, incluso en contra de los deseos de
Ucrania, tal vez por temor a que la guerra escale incontrolablemente en mas territorios? En
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104 Asf lo expresa Kirsten Schmalenbach, en Dérr, Oliver y Schmalenbach, Kirsten (eds.), Vienna Convention on the
Law of Treaties. A Commentary, 2a. ed., Alemania, Springer, 2018.

105 Jdem.
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cualquier caso, el Consejo tendria prohibido entregar una parte del territorio nacional ucraniano
al agresor ruso, al menos de conformidad con el contexto factico gue persiste al momento de
redactar este articulo. Lo anterior resulta evidente debido a la funcion “policial” del Consejo
de Seguridad, la cual esta dirigida a prevenir el peligro, mas no incluye la solucion perma-
nente de disputas territoriales.

Asimismo, de conformidad con el derecho internacional consuetudinario, todo Es-
tado tiene el deber de no reconocer la adquisicion de territorio por la fuerza. En este punto, el
legado de Henry Stimson resuena nuevamente, ya que el citado deber surgio de la llamada
Doctrina Stimson, que el entonces secretario de Estado de Estados Unidos anuncié después
del primer desafio real a la prohibicion de la guerra, es decir, la invasion de Japon a la Manchu-
ria China en 1931,

Consecuentemente, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su cuarta
resolucion adoptada bajo la formula Union pro paz, durante el undécimo periodo extraordinario
de sesiones de emergencia, reafirmo:

...l principio del derecho internacional consuetudinario... de que no se reconoce-
ra como legal ninguna adquisicion territorial derivada de la amenaza o el uso de la
fuerza [y exhortd] a todos los Estados, organizaciones interacionales y organismos
especializados de las Naciones Unidas a que no reconozcan ninguna modificacion
del estatuto de alguna de las regiones ucranianas de Donetsk, Knerson, Luhansk o
Zaporizhzhia o de todas ellas que haga la Federacion de Rusia, y a que se absten-
gan de todo acto u operacion gque pudiera interpretarse como un reconocimiento de
ese estatuto modificado. ™
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106 Hathaway y Shapiro, The internationalists. .., cit., pp. 166-168.

107 Resolucion aprobada por la Asamblea General del 7 de abril de 2022, sobre la integridad territorial de Ucrania:
defensa de los principios de la Carta de las Naciones Unidas, documento A/RES/ES-11/4, 13 de octubre de
2022, parrafo 2 del preambulo y parrafo operativo 4.
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Hay mucho que decir para otorgarle el caracter perentorio a esta obligacion de no re-
conocimiento respecto a la adquisicion de territorios como resultado de un acto de agresion. '
Si este es el caso, el deber de no reconocer las adquisiciones de territorio como resultado de
un acto de agresion tampoco puede ser ignorado por el Consejo de Seguridad.

Esto deja sin resolver la cuestion sobre si el Consejo de Seguridad estaria facultado
para indicar tanto a la Federacion de Rusia como a Ucrania, a que firmen un acuerdo de cese
al fuego vinculante para ambos, congelando temporalmente cualquier ganancia territorial que
en ese momento ostente Rusia, pero manteniendo abierta cualquier disputa sobre el estatus
de los territorios.

No obstante, una orden de esta indole por parte del Consejo de Seguridad restrin-
giria gravemente el derecho a la legitima defensa de Ucrania. Esto cobra mayor relevancia
ya que, de conformidad con el derecho internacional vigente, se podria argumentar que un
acuerdo de cese de hostilidades, como el agui planteado, obtendria una proteccion en virtud
de la propia prohibicion del uso de la fuerza después de que haya transcurrido cierto tiempo. '™
En ese sentido, ¢ podria el Consejo de Seguridad restringir el derecho de Ucrania a ejercer su
derecho a la legitima defensa de esta manera, a pesar de que este derecho se describe en la
Carta de las Naciones Unidas como un derecho inmanente de cada Estado? La primera frase
del articulo 51 de la Carta establece lo siguiente sobre la relacion entre el derecho a la legitima
defensa vy la facultad del Consejo de adoptar medidas de seguridad colectivas:

108 Comisién de Derecho Internacional, Normas imperativas de derecho internacional. .., cit. El parrafo 2 de la con-
clusion 19 sobre las normas imperativas de derecho internacional parece dejar la pregunta abierta.

109 Este punto se volvid relevante en la guerra de 2020 entre Azerbaiyan y Armenia por Nagomo-Karabaj, al respecto
véase Ruys, Tom y Rodriguez Silvestre, Felipe, “Military Action to Recover Occupied Land: Lawful Self-Defense
or Prohibited Use of Force? The 2020 Nagormo-Karabakh Conflict Revisited”, International Law Studlies, vol. 97,
2021, p. 682.
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Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de legitima
defensa, individual o colectiva, en caso de atague armado contra un Miembro de las
Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Sequridad haya tomado las medi-
das necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales” (sin cursivas en
el original, son para anadir énfasis).

JEl concepto de “paz vy seguridad internacionales” deberia entenderse de tal ma-
nera gue las medidas adoptadas para servir a este objetivo puedan entrar en conflicto con el
glercicio del derecho a la legitima defensa’? Una discusion mas exhaustiva a esta pregunta fue
presentada por Nico Krisch. Bl argumenta que la Carta de las Naciones Unidas no adopta una
posicion especifica respecto a esta pregunta, y deduce que nada impide que el Consejo de
Seguridad subordine el derecho de los Estados a ejercer efectivamente una legitima defensa,
al interés de la comunidad internacional en evitar que un conflicto armado escale.”° El andlisis
de Krisch es muy circunspecto,” pero su conclusion es dudosa. Sin embargo, se puede
estar de acuerdo con él en un punto: asumiendo que el Consejo de Seguridad tiene esta
facultad, ni siquiera deberia considerar usarla, excepto en casos extremos. Ello, ya que cual-
quier otra aproximacion, en las adecuadas palabras de Krisch, puede resultar en una politica
de apaciguamiento como norma, alentando a los agresores y debilitando considerablemente
la prohibicion del uso de la fuerza en el derecho internacional.*?

10 Krisch, Nico, Selbstverteidigung und kollektive Sicherheit, Alemania, Springer, 2001, pp. 395-397; también
véase Graf Kielmansegg, Sebastian, “An der Nahtstelle der Friedensordnung-Bedeutung und Grenzen des Selb-
stverteidigungsrechts im System der kollektiven Sicherheit”, Archiv des Vlkerrechts, vol. 60, 2012, p. 298.
Sebastian le atribuye un mayor peso al derecho de la legitima defensa en comparacion con Krisch.

1 Krisch, Nico, Selbstverteidigung..., cit., pp. 243-272.

2 Ibidem, p. 397.
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Observaciones finales

Hersch Lauterpacht alguna vez sefiald que, en atencion al encuentro, frecuente y
particularmente tenso y no mediado entre la norma y el poder, el derecho intermacional se en-
cuentra en un punto de fuga del derecho. ' En ese sentido, la prohibicion del uso de la fuerza,
el derecho a la legitima defensa y el sistema de seguridad colectiva contemplado en la Carta
de las Naciones Unidas se encuentran en un punto de fuga del propio derecho internacional .’
La guerra de agresion en Ucrania, desatada por un Estado permanente con derecho de veto
y que ademas es una potencia nuclear, demuestran la realidad de lo anterior. Sin embargo,
al mismo tiempo, la prohibicion del uso de la fuerza, recordando a Kelsen, es indispensable
para tener un orden juridico universal que proteja a todos los Estados, con independencia de

13 Lauterpacht, Hersch, “The Problem of Revision of the Law of War", British Yearbook of International Law, vol. 29,
1952, p. 382.

T4 Bl mismo Lauterpacht solo habfa arribado a esta conclusion respecto al ius in bello; sus famosas palabras dicen
que “Si el derecho internacional es, en cierto modo, el punto de fuga del derecho, el derecho de la guerra
esta, quizd ain mas patentemente, en el punto de fuga del derecho internacional”. Sin embargo, solo debe
recordarse la frase del exsecretario de Estado Dean Acheson, durante la crisis de los misiles en Cuba, para
reconocer gue la prohibicion del uso de la fuerza en el derecho internacional, en conjunto con el derecho inter-
nacional de los conflictos armados, se encuentra en un punto de fuga del derecho internacional en el sentido del
texto. Acheson sefiald que “el poder, la posicion vy el prestigio de Estados Unidos habia sido desafiada por otro
Estado, y que la ley simplemente no aborda dichas cuestiones de poder absoluto, poder que deriva de fuentes
de soberania”. Wright, Quincy; Chayes, Abram y Acheson, Dean, “The Cuban Quarantine”, Proceedings of the
American Society of International Law at lts Annual Meeting (1921-1969), vol. 57, 1963, p. 14.
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su fuerza. Por ello, en el fragil panorama actual, es necesario estabilizar los limites legales y
polfticos que la prohibicion del uso de la fuerza demarca para el gjercicio del poder del Estado
en sus relaciones internacionales. De o contrario, existiria un riesgo real —y en esa medida la
prediccion de Munkler deberia tomarse como una advertencia seria— de que el orden juridico
internacional pudiera sufrir un cambio hacia un GroBraumordnung que de alguna manera re-
cuerde el pensamiento de Schmitt. En todo estudio juridico no se puede mas que discutir para
aclarar los limites de la norma, y una vez definidos, determinar los instrumentos disponibles
para fortalecer ese limite. Sin embargo, el uso de estos instrumentos queda en las manos de
los politicos.

En este punto, me permito una breve reflexion final en términos de la politica juridica
internacional.

Ucrania ha tomado la decision de defender su estatus como Estado, su integridad
territorial y su modo de vida. Por supuesto, si hubiese tomado una decision distinta, el derecho
internacional habria proporcionado los instrumentos requeridos para afirmar la validez de la
prohibicion del uso de la fuerza y reclamar su violacion. No obstante, lo cierto es que Ucrania,
al defenderse valientemente, también le presta al mundo entero un servicio en la medida en
gue contribuye a la resiliencia de la prohibicion del uso de la fuerza en estos momentos criticos.
La situacion se mantiene dramatica, tanto para Ucrania como para el futuro de la prohibicion
del uso de la fuerza. Rusia continda su guerra de agresion con una fuerza brutal. China e India
mantienen una posicion pasiva en lugar de adoptar una posicion firme al lado de Ucrania'y en
defensa del derecho internacional vigente. Por otro lado, si bien la comunidad internacional
no ha estado a la altura de todas las esperanzas legitmas de Ucrania para recibir apoyo en
su admirable lucha, la asistencia brindada a este, especialmente en atencion a la formidable
amenaza que representa el agresor, ha ido mas alla de un nivel meramente simbdlico.
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Tal vez se pueda decir, con toda cautela, que el apoyo prestado por los Estados libe-
rales —aungue, como lamenta decir este autor en su papel de ciudadano aleman, claramente
después de demasiadas vacilaciones por parte de Alemania— finalmente se haya acercado
a esa “valentia prudente”, la cual se ha identificado como la postura mas adecuada en estas
circunstancias.''® Esto, en conjunto con la valentia excepcional mostrada por 10s ucranianos,
es razon suficiente para no dejar que la confianza se desvanezca y, en cambio, actuar con
firmeza. Con respecto a mi gobierno aleman, esto incluye la esperanza de que pronto disipe
cualquier duda vy siga adelante con su promesa de prestar asistencia militar a Ucrania. No se
debe sentenciar a muerte a Ucrania ni a sus fronteras internacionalmente reconocidas, ni a la
prohibicion del uso de la fuerza en el derecho internacional universalmente vinculante,™®

15 El término fue acunado por Graf Kielmansegg, op. cit.

116 La “Sentencia de Muerte" por la prohibicion del uso de la fuerza en el derecho internacional ha sido abordada en
ocasiones previas. Comenzando por el ensayo de Franck, Thomas M., “Who Killed Article 2 (4)7 Or: Changing
Rules Governing the Use of Force by States”, American Journal of International Law, vol. 64, num. 5, 1970, p.
809. El hecho de que el articulo 2 (4) de la Carta de las Naciones Unidas siempre haya sobrevivido debe ser una
fuente de esperanza en nuestra actualidad.
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