Libro completo en https://tinyurl.com/5exnf4tk
2025. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas
Acervo de la BJV https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL CASO UCRANIA CONTRA RUSIA (2022)
ANTE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Virdzhiniya PETROVA GEORGIEVA”

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La ineficacia de la orden de medidas
cautelares dictada por la Corte Internacional de Justicia. 111. EI proba-
ble impacto limitado de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia
sobre el fondo de un lLtigio relatvo al mantenimiento de la paz y la se-
guridad internacionales. IV. La incidencia de la decision de la Corte In-
ternacional de Fusticia respecto al conceplo de “responsabilidad de prote-
ger”. V. La interpretacion extenswa de las reglas de admisibilidad de las
intervenciones de tremta y tres Estados no partes en la controversia some-
tda ante la Corte Internacional de fusticia. V1. Conclusion. VIL. Refe-
rencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

El 26 de febrero de 2022, Ucrania present6 una demanda en contra de Rusia
ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ) con base en los articulos 36 (1), 40
y 38 del Estatuto de la Corte. Segun las autoridades ucranianas, Rusia alegd
falsamente que se habia cometido un genocidio en el territorio de las regiones
(0blast) ucranianas de Lugansk y Donetsk. Con fundamento en dichas preten-
siones erroneas, el gobierno ruso habria tomado la decisiéon de reconocer a
las republicas de Donetsk y Lugansk como Estados independientes; asimismo,
Rusia habria iniciado el despliegue de su “operacion militar especial” en el
territorio de Ucrania en respuesta a la comisiéon de genocidio. En la opinién
de las autoridades ucranianas, Rusia no contaba con un fundamento legal
para adoptar acciones militares en contra de Ucrania, con el fin de prevenir y
castigar el presunto delito de genocidio.
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Ucrania sustent6 la aceptaciéon de la competencia contenciosa de la CIJ
en la clausula compromisoria, contenida en el articulo IX de la Convenciéon
sobre la Prevencion y Castigo del Delito de Genocidio.! Rusia y Ucrania han
ratificado dicho tratado y, segiin Ucrania, existe entre estas partes una con-
troversia acerca de la interpretacion y aplicacion del articulo I del acuerdo.?
Dicha disposicion establece el deber de los Estados parte de prevenir y sancio-
nar el crimen de genocidio. Para el gobierno de Ucrania, este deber se ejerce
de buena fe y su cumplimiento no podria, en ningtn caso, realizarse a través
de un ataque armado, basado en falsos alegatos de la comision de genocidio.
Consecuentemente, las acciones rusas en contra de Ucrania violarian la obli-
gacién central impuesta por el articulo I de la Convencién y lo privarian de
su objeto y fin esencial.’?

Ucrania recordb que, en varios discursos publicos, el presidente de la
Federacion Rusa y otros altos funcionarios rusos seflalaron que la “operacién
militar especial” rusa en Ucrania se inici6 para poner fin al genocidio per-
petrado por el régimen neonazi de Kiev en contra de millones de personas
prorrusas residentes en la regién ucraniana de Donbés.* No obstante, dichas
afirmaciones serian falsas y Ucrania no habria cometido genocidio en su
propio territorio, segun lo muestran los informes del Alto Comisionado de
los Derechos Humanos de la ONU sobre el estado del respeto de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales en Ucrania.” En cambio,
segun las autoridades ucranianas, el verdadero autor de actos de genocidio
en el territorio ucraniano seria Rusia. En la demanda ucraniana se alega que
Rusia esta matando intencionalmente e infligiendo graves dafios a personas
de nacionalidad ucraniana, el actus reus del genocidio segtn el articulo II de
la Convencién para la Prevencion y Castigo del Delito de Genocidio. La

' De conformidad con dicha disposicién: “Las controversias entre las partes contratantes,

relativas a la interpretacion, aplicacién o ejecucion de la presente Convencion, incluso las
relativas a la responsabilidad de un Estado en materia de genocidio o en materia de cualquie-
ra de los otros actos enumerados en el articulo 11, seran sometidas a la Corte Internacional
de Justicia a peticiéon de una de las partes en la controversia” (ICJ, Application instituting
proceedings, 26 February 2022, Dispute Relating to the Allegations of Genocide under the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Ukraine vs. Russian
Federation, p. 1).

2 Segtin dicha disposicién: “Las partes contratantes confirman que el genocidio, ya sea
cometido en tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un delito de derecho internacional que
ellas se comprometen a prevenir y a sancionar”. Idem.

3 Ibidem, p. 8.

* Ibidem, p. 2.

5> Ibidem, p. 6.
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mens rea o la intenciéon de cometer genocidio se derivaria de la “vil retorica
del presidente Putin de negar la existencia misma de un pueblo ucraniano”.®

En vista de lo anterior, el demandante solicité a la CIJ: 1) declarar que
Ucrania no ha cometido genocidio en las oblast de Donetsk y Lugansk; 2) de-
terminar que Rusia no puede basar ni su “operacién militar especial” en
Ucrania, ni el reconocimiento de las autoproclamadas republicas de Donetsk
y Lugansk en el deber de prevenir y castigar la comision de genocidio por
parte de Ucrania; 3) obtener garantias de no repeticion de parte de Rusia,
incluyendo el compromiso de no adoptar medidas que impliquen el uso de
la fuerza en contra de Ucrania; 4) ordenar a Rusia a reparar todos los perjui-
cios sufridos por Ucrania.” Al término de su demanda, el gobierno ucrania-
no solicit6 el otorgamiento de las siguientes medidas cautelares: 1) ordenar
a Rusia que suspenda de inmediato su “operacién militar especial” en Ucra-
nia; 2) asegurarse de que sus fuerzas militares y unidades militares irregulares
no continden la operaciéon militar y que Rusia no adopte ninguna medida
susceptible de agravar la controversia pendiente por resolver ante la Corte.

Rusia no comparecié en las audiencias ante la ClIJ, considerando que
éstas se fijaron en un periodo excesivamente corto de 5 dias y que no se tomo
en cuenta su solicitud de posponerlas. El gobierno ruso se limité a enviar a
la Corte una comunicacion escrita en la que alegd la incompetencia de di-
cha jurisdiccién para conocer del caso. El gobierno ruso presentd, en total,
seis excepciones de incompetencia. En primer lugar, segin Rusia, la Corte
carece de competencia, ya que no hubo disputa entre las partes en relacion
con la Convencién sobre el Genocidio. En segundo lugar, la CIJ no tendria
competencia material (ratione materiae) para conocer del caso. En tercer lugar,
Ucrania habria presentado nuevas reclamaciones en un momento procesal
inoportuno. En tercer lugar, la demanda ucraniana seria inadmisible, ya que
la posible sentencia de la CIJ careceria de efecto practico. En quinto lugar, la
solicitud de Ucrania de que se declare que no ha incumplido sus obligaciones
conforme a la Convencion sobre el genocidio también seria inadmisible. Por
ultimo, la solicitud de Ucrania seria inadmisible por constituir un abuso de
proceso.”?

Segun Rusia, la competencia de la Corte no podria basarse en el articulo
IX dela Convencion parala Prevencion y Castigo del Delito de Genocidio. A
pesar de que tanto Rusia como Ucrania son partes en el tratado, no existiria
una controversia entre ellas sobre la interpretacion y la aplicacion de la Con-

b Ihidem, p. 7.
7 Ibidem, p. 8.
8 1CJ, Judgement of 2nd February, 2024, parr. 37.
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vencion.? En la opinion del gobierno ruso, nila regulacion del uso de la fuerza,
ni el reconocimiento de Estados entrarian en el ambito de aplicacion ratione
materiae de dicho acuerdo. Estos problemas se regulan en la Carta de la ONU
y en el derecho internacional consuetudinario. La Convencién para la Pre-
vencion y Castigo del Delito de Genocidio establece obligaciones al cargo
de los Estados respecto a la prevencion y castigo de este delito (adoptar una
legislacién interna respecto al genocidio, castigar a las personas culpables
de genocidio y autorizar la extradicion de individuos inculpados de genoci-
dio de conformidad con sus leyes internas). El articulo IX de la Convencién
no seria una clausula general para la solucién de todo tipo de controversias
ante la CIJ; asimismo, la referencia a la ONU en las disposiciones del tra-
tado no implicaria que la Corte tuviera competencia para conocer de con-
troversias relativas a las disposiciones de la Carta de la ONU, en particular
a su articulo 51.'°

En segundo lugar, Rusia neg6 que su “operacion militar especial en Ucra-
nia” fuera basada en la Convencion para Prevenir y Castigar el Delito de Ge-
nocidio. Segun el gobierno ruso, dicha operacion se basa en el articulo 51 de
la Carta de la ONU], es decir, en el ejercicio por parte de Rusia de su derecho
inmanente de legitima defensa individual. Rusia comunicé el inicio de dicha
operacion al Consejo de Seguridad de la ONU en los términos requeridos por
el articulo 51. Por su parte, tal como se muestra en los discursos ptblicos del
presidente Putin y de otros altos funcionarios del gobierno ruso, el reconoci-
miento de las repablicas de Donetsk y Lugansk habria sido un acto soberano
de la Federacion Rusa, basado en el derecho internacional consuetudinario
y en el principio de libre autodeterminacion de los pueblos. Una simple re-
ferencia verbal a la comision de genocidio no equivaldria a la invocaciéon de
la Convencion para la Prevencion y Castigo del Delito de Genocidio. Este
tratado nunca se habria mencionado en las declaraciones del presidente de la
Federacion rusa. Por ende, no seria posible fundamentar la competencia con-
tenciosa de la CIJ en el articulo IX de dicho tratado. El propio representante
de Ucrania ante la Corte, dos dias antes de la introduccién de la demanda
ucraniana, habria calificado la “operacién militar especial” de Rusia en Ucra-

 Rusia cit6 el antecedente del caso “Application of the Genocide Convention” (Bosnia y

Hetzegovind vs. Serbia y Montenegro, Provisional Measures, Order of 8 April 1993, p. 3) en el que
la CIJ sefialé que, para el establecimiento de su competencia es necesario demostrar que las
violaciones de la Convenciéon que se alegan se inscriben bajo sus supuestos normativos. En
este sentido, en el presente caso se trataria de demostrar que Ucrania busca proteger derechos
que le reconoce la Convencién.

10" ICJ, Russian Federation, Lack of Jurisdiction of the IC]J, disponible en: htips://www.
igj-cyy.org/public/files/case-related /182 /182-20220307-OTH-01-00-EN.pdf, pp. 2 y 3.
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nia en término de las normas del derecho internacional que regulan el uso de
la fuerza (ius ad bellum)."*

La CIJ se estimé prima facie competente para conocer del caso y declar6 la
admisibilidad de la demanda ucraniana. Asimismo, el 16 de marzo de 2022,
orden6 todas las medidas cautelares solicitadas por el gobierno de este Estado.

A partir del 21 de julio de 2022, treinta y tres Estados miembros'? de la
comunidad internacional presentaron declaraciones de intervencion de con-
formidad con el articulo 63-2 del Estatuto de la CIJ" y el articulo 82-2 del
Reglamento de la Corte que establece las condiciones de admisibilidad de
dichas intervenciones.'* Por orden del 5 de junio de 2023, la CIJ sostuvo la
admisibilidad de las declaraciones de intervencion y rechazo las objeciones
de Rusia en este sentido. "

La sentencia de la CIJ sobre su competencia para conocer de la demanda
ucraniana se dicto el 2 de febrero de 2024. En dicha sentencia, la Corte con-
cluy6 que tiene competencia, con base en articulo IX de la Convencién so-
bre Genocidio, para pronunciarse solamente sobre algunos de los alegatos de
la demanda ucraniana. En particular se estimé competente para responder
a la solicitud ucraniana de que la Corte “declare que no existe ninguna evi-
dencia de que Ucrania es responsable de cometer genocidio en violacién
de la Convencion sobre el Genocidio en las provincias de Donetsk y Lu-
hansk de Ucrania”. No obstante, la Corte consider6 que no tiene competen-
cia para conocer de las otras pretensiones ucranianas, a saber, que la Corte:
“c) juzgue y declare que el uso de la fuerza por parte de la Federacion Rusa
contra Ucrania a partir del 24 de febrero de 2022 viola los articulos I y IV
de la Convencién sobre Genocidio”, y d) “juzgar y declarar que el recono-

" Ibidem, p. 6.

12" Para una lista de los Estados intervinientes véase: https://wwuw.icj-cij.org/case/182.

13 Segtn dicha disposicién: “1. Cuando se trate de la interpretaciéon de una convencién
en la cual sean partes otros Estados ademas de las partes en litigio, el secretario notificara in-
mediatamente a todos los Estados interesados. 2. Todo Estado asi notificado tendra derecho a
intervenir en el proceso; pero si ejerce ese derecho, la interpretacién contenida en el fallo sera
igualmente obligatoria para ¢1”.

" En virtud de este articulo: “2. La declaracién indicard el nombre del agente. Debera
precisar el asunto y la convencién a que se refiere, y contener: a) los datos en que se basa el
Estado declarante para considerarse parte en la Convencion ; b) la indicacién de las disposi-
ciones de la Convencion cuya interpretacién estima que esta en discusion; e) una exposicion
de la interpretacién que ¢l da a esas disposiciones; d) la lista de los documentos en apoyo, los
cuales deberan acompanarse”.

15 ICJ, Order, 5 June 2023, Allegations of Genocide under the Convention on the Preven-
tion and Punishment of the Crime of Genocide, Ukraine vs. Russia, disponible en: Attps://www.

1gj-ciy.ong/sites/ default/files/case-related /182 /182-20230605-ORD-01-00-EN.pdf
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cimiento por parte de la Federacion Rusa de la independencia de las llama-
das “Republica Popular de Donetsk” y la “Republica Popular de Luhansk”
el 21 de febrero de 2022 viola los articulos I y IV del Convencién sobre el
Genocidio”.'® De ahi que la decisién de la Corte sobre el fondo del asunto
solo se limitara a establecer si Ucrania (y no Rusia) ha violado la Convencién
sobre el Genocidio, es decir si ha cometido genocidio en contra de los ha-
bitantes ruso parlantes de la region de Donbass. Como se mostrard en otro
capitulo de la presente obra, lo mas probable es que la Corte determine que
Ucrania no ha cometido genocidio en contra de su propio pueblo.

El caso Ucrania ¢. Rusia (2022) ante la CIJ vuelve a abrir dos importantes
discusiones en el ambito del derecho internacional: la relativa a la eficacia de
las medidas cautelares dictadas por la Corte (II) y la que concierne el alcance
de las resoluciones de este 6rgano judicial en materia de mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales (III). Asimismo, la orden de medidas cau-
telares pronunciada por la CIJ y su sentencia sobre la competencia presentan
importantes implicaciones respecto a la actual crisis del concepto de “respon-
sabilidad de proteger” (IV), como posible justificacion del uso de la fuerza
armada en el ambito de las relaciones internacionales. Finalmente, desde la
perspectiva procesal, en el caso Ucrania ¢. Rusia (2022) la Corte interpret6 de
manera extensiva las reglas de admisibilidad de las intervenciones de terceros
Estados, no partes en los litigios sometidos ante su foro (V), lo que convirtio
dicho asunto en el caso con el mayor nimero de intervenciones de esta indole
(treinta y tres, en total) en la historia de la CIJ.

La metodologia de estudio del caso contencioso sometido ante la ClJ
se basa en la utilizacion del método inductivo-deductivo para entender la
manera en la que se interpretan y aplican las normas de derecho internacio-
nal aplicables al caso; asimismo, se recurre al método histérico que permite
comprender la evolucién de la postura de este tribunal respecto a la solucion
pacifica de conflictos armados internacionales, en interrelaciéon con los as-
pectos de politica internacional que los acompanan. Finalmente, también se
emplea el método exegético y se asume una postura interpretativa respecto
al actuar de la Corte Internacional de Justicia, como uno de los principa-
les operadores juridicos del sistema internacional. Se utilizan fuentes de in-
formacion tanto cuantitativas como cualitativas, basadas especialmente en
fuentes documentales, con apoyo de datos empiricos.

16 1CJ, Press release, Allegations of Genocide under the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide (Ukraine vs. Russian Federation: 32 States interve-

ning), p. 1.
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II. LA INEFICACIA DE LA ORDEN DE MEDIDAS
CAUTELARES DICTADA POR LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA

El 16 de marzo de 2022, la CIJ determiné su competencia prima facie para
examinar la demanda de Ucrania contra Rusia sobre la base de la Convencion
para la Prevencion y Castigo del Delito de Genocidio y adopté una orden
de medidas cautelares, destinadas a evitar que el conflicto entre las partes se
deteriorara.

La Corte comenzo6 por recordar que uno de sus principales propositos
como 6rgano de las Naciones Unidas consiste en mantener la paz y la segu-
ridad internacionales y en garantizar la solucién pacifica de las controversias
internacionales. Asimismo, enfatizo el deber de todos los Estados de respetar
las obligaciones que han adquirido en virtud de la Carta de la ONU vy del
derecho internacional humanitario. Posteriormente, manifestd que la con-
troversia sometida a su foro es limitada en cuanto a su alcance porque Ucra-
nia ha invocado como tnica base legal de su demanda la Convencién para
la Prevencion y Castigo del Delito de Genocidio.!”

Para comprobar la existencia una controversia entre Rusia y Ucrania
acerca de la interpretacion y aplicacion de dicho tratado, la ClJ considerd
que debe determinar si los actos cometidos por Rusia entran en el ambito
de aplicacién ratione materiae del tratado.'® La Corte sefialé que el Comité de
Investigaciones de la Federacion Rusa —un érgano del Estado— ha iniciado
investigaciones en contra de altos funcionarios ucranianos por la presunta
comision de actos de genocidio en la regién ucraniana de Donbas, “en vio-
lacién de la Convencién para Prevenir y Castigar el Delito de Genocidio
de 1948”.19 La Corte también aclaré que el presidente Putin y otros altos
funcionarios rusos si se han referido, en numerosos discursos, a la supuesta
comision de actos de genocidio por parte de Ucrania. Este pais, a través de
sus Organos y agentes, ha negado rotundamente la comision de dichos ac-
tos. Por ende, segin la CIJ, existe una controversia entre las partes sobre dos
cuestiones. En primer lugar, se constata una divergencia de puntos de vista
entre Rusia y Ucrania sobre la cuestion de saber si se ha cometido o no, un
genocidio en las regiones ucranianas de Lugansk y Donetsk, en violacion de
la Convencién para la Prevenciéon y Castigo del Delito de Genocidio. En
segundo lugar, existe un desacuerdo sobre el uso de la fuerza por parte de la

17 1CJ, Allegations of Genocide under the Convention on the Prevention and Punishment
of the Crime of Genocide, Order of Provisional Measures, 16 March 2022, parr. 18 y 19.

18 Ihidem, parr. 29.

19" Ibidem, parr. 37.
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Federacion Rusa, en cumplimiento de la obligacion de prevenir y castigar el
genocidio que se establece en el articulo I de la Convencion. Segan la CIJ, los
actos cometidos por Rusia entran en el ambito de aplicacion de la Conven-
cion® y, consecuentemente, la Corte es competente prima_facie para resolver
el fondo del litigio y ordenar medidas cautelares.?!

Respecto al otorgamiento de dichas medidas, la CIJ consider6é que si
existe una situacion de urgencia, susceptible de causar un riesgo de perjuicio
serio ¢ irreparable para los derechos e intereses de Ucrania. La catastrofe hu-
manitaria provocada por la guerra y los riesgos de severos daiios ambientales
en Ucrania y en la regién demuestran que dicha situacién indudablemente
satisface las condiciones para el otorgamiento de medidas cautelares.”

Las medidas cautelares dictadas por la Corte fueron las siguientes: 1) se
ordeno a la Federacién rusa suspender de inmediato su operacién militar en
Ucrania, y asegurarse que tanto sus 6rganos y agentes formales, como las or-
ganizaciones o personas bajo su control y direccion, no prosigan con dicha
operacion;?® 2) se requirié a ambas partes no adoptar medidas tendientes a
agravar la disputa pendiente por resolver ante la CIJ. Por altimo, la Corte
recordé lo decidido en el caso LaGrand** acerca del caracter vinculante de las
medidas cautelares dictadas por este 6rgano judicial internacional y reiterd
la obligacion de las partes de cumplirlas de buena fe.?

Hasta la fecha, Rusia no ha cumplido con la orden de medidas cautela-
res pronunciada por la CIJ.

Es de recordarse que todos los tribunales internacionales son compe-
tentes para dictar medidas cautelares.”® Asi, por ejemplo, la competencia
del TIDM para pronunciar medidas cautelares se funda en el articulo 290
de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.*’ La

20 Ibidem, parr. 45.

2L Ibidem, péarr. 47.

2 Ibhidem, parr. 70 y 71.
25 Ibidem, parr. 81.

2 1G], LaGrand, Germany vs. United States of America, Judgment, 1.C.J. Reports 2001, p. 506,
parr. 109.

» 1C], Allegations of Genocide under the Convention on the Prevention and Punishment
of the Crime of Genocide, Order of Provisional Measures, 16 March 2022, parr. 84.

% Para mas detalles sobre este punto, véase Petrova Georgieva, Virdzhiniya, “Aspectos
procedimentales del arreglo judicial de los litigios internacionales”, en Petrova Georgieva,
Virdzhiniya (coord.), Los medios jurisdiccionales de solucion de las controversias internacionales: avances y
nuevos retos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2022.

27 De conformidad con dicha disposicién: “Si una controversia se ha sometido en la forma
debida a una corte o tribunal que, en principio, se estime competente conforme a esta parte o
alaseccion 5 de la parte XI, esa corte o tribunal podra decretar las medidas provisionales que
estime apropiadas con arreglo a las circunstancias para preservar los derechos respectivos de las
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competencia de la CIDH para adoptar medidas de esta indole se establece
en el articulo 62-3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos®
y la de la CADH en el articulo 27 del Protocolo Adicional a la Convencién
Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos.?’

La facultad de la CIJ para pronunciar medidas cautelares se reconoce en
el articulo 41 de su Estatuto.*® La redaccion imprecisa de dicha disposicion ha
creado numerosas dudas respecto al alcance de la competencia de la Corte en
la materia.’!' Las partes en las controversias ante la CIJ pueden solicitar que se
otorguen dichas medidas en cualquier etapa del procedimiento.’” La solicitud
debe indicar los motivos en los cuales se fundamenta®® y adquiere prioridad
sobre cualquier otro asunto relacionado con la resolucion de la controversia.

partes en la controversia o para impedir que se causen danos graves al medio marino, en espera
de que se adopte la decisién definitiva”. Dichas medidas podran ser modificadas o revocadas, a
demanda de una de las partes, si las circunstancias que exigieron su adopciéon hayan cambiado
y si el Tribunal haya dado la posibilidad a las partes de que sus observaciones sean oidas”. El
TIDM tiene competencia para ordenar medidas cautelares distintas, en todo o en parte, de las
solicitadas por las partes. Las solicitudes de medidas cautelares tienen prioridad sobre cualquier
otro asunto del procedimiento llevado a cabo ante el Tribunal y pueden exigir que éste se reuna
de urgencia. Si el Tribunal rechaza una solicitud de medidas cautelares, una de las partes en la
controversia puede volver a solicitad dichas medidas, sobre la base de los mismos hechos. Una
parte puede solicitar que se modifiquen o revoquen las medidas cautelares ordenadas por el
Tribunal, siempre que haya ocurrido un cambio en las circunstancias que justificaron su adop-
ci6n; en este caso, el TIDM debe garantizar que sean oidos los argumentos y observaciones de
ambas partes en la controversia.

% De conformidad con dicha disposicion: “2. En casos de extrema gravedad y urgencia,
y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos
que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se
tratare de asuntos que atin no estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de
la Comision™.

2 Segtin el articulo 27 del Protocolo adicional al instrumento constitutivo de la CADH:
“En casos de extrema gravedad y urgencia, y, cuando se requiera evitar dafio irreparable a
las personas, la Corte podra adoptar las medidas cautelares que estime pertinentes”. Dicho
articulo deja una gran margen de libertad a la Corte para decidir el otorgamiento de medidas
de esta naturaleza.

% De conformidad con dicha disposicién: “1. La Corte tendra facultad para indicar, si
considera que las circunstancias asi lo exigen, las medidas provisionales que deban tomarse
para resguardar los derechos de cada una de las partes. 2. Mientras se pronuncia el fallo, se
notificaran inmediatamente a las partes y al Consejo de Seguridad las medidas indicadas”.

31 Reiter, Eva, Preventing Irreparable Harm. Provisional Measures in International Human Rights
Adjudication, Intersentia, 2010, p. 5.

32 De conformidad con el articulo 73-1 del Reglamento de la Coorte: “Una demanda escri-
ta solicitando que se indiquen medidas provisionales de resguardo puede ser presentada por
una de las partes en cualquier momento en el curso del procedimiento concerniente al asunto
con relacién al cual se formula tal demanda”.

3 Segtin el articulo 73-2 del Reglamento de la Corte: “La demanda indicara los motivos
en que se funda, las posibles consecuencias en caso de que se rechace y las medidas que se
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En tal sentido, la Corte puede reunirse con urgencia para examinar dicha
solicitud.**

El procedimiento para el otorgamiento de las medidas cautelares es oral
y las partes tienen la oportunidad de presentar sus observaciones y ser repre-
sentadas en el mismo.* Mientras dura dicho procedimiento, la Corte “podra
mvitar a las partes a actuar de manera que cualquier providencia de la Corte
sobre la demanda de indicaciéon de medidas provisionales pueda surtir los
efectos deseados”.*® De conformidad con el articulo 75-1 del Reglamento de
la CIJ, dichas medidas también pueden ser ordenadas motu proprio por parte
de este tribunal internacional, es decir, sin que esto sea solicitado expresa-
mente por alguna de las partes en la controversia.’” Hasta la fecha, la Corte
ha ordenado medidas cautelares de oficio solamente en el caso LaGrand.* En
todos los demas asuntos, la CIJ ha pronunciado medidas de esta naturaleza a
demanda de una de las partes en la controversia.*® Si la CIJ rechaza una de-
manda de medidas cautelares, “la parte que las haya solicitado pueda presen-
tar en el mismo asunto una nueva demanda basada en hechos nuevos”.* Las
medidas cautelares indicadas por la Corte pueden ser modificadas o revoca-
das en cualquier momento anterior a la adopcién de una sentencia resolutoria
del fondo del asunto," si una de las partes demuestra que existe un cambio
en la situaciéon que justifico su otorgamiento.*? Por su caracter urgente, las
medidas cautelares deben ser ordenadas en un tiempo muy breve desde su
solicitud por una de las partes en la controversia. Dicho periodo ha variado
en la practica de la Corte: desde 28 dias en el caso Avena, hasta un dia en el

solicitan. El secretario transmitira inmediatamente a la otra parte copia certificada conforme
de la demanda”.

3" En términos del articulo 74 del Reglamento de la Corte: “1. La demanda de indica-
ci6n de medidas provisionales tendra prioridad con respecto a todos los demas asuntos. 2. Si
la Corte no estuviese reunida cuando se presente la demanda, serd convocada sin tardanza
para que, con caracter de urgencia, tome una decision sobre la demanda.”

% Articulo 74-3 del Reglamento de la CIJ.

% Articulo 74-4 del Reglamento de la CIJ.

37 Segtin este articulo: “1. La Corte podra en todo momento decidir examinar de oficio si
las circunstancias del asunto exigen la indicacién de medidas provisionales que deban adoptar
o cumplir las partes o una de ellas”.

38 ClJ, LaGrand, Germany v. United States, Order of 3 March 1999.

39 ClJ, Land and maritime boundary between Cameroon and Nigeria, Cameroon v. Nigeria, Order of
15 March 1996, parr. 44-48.

0 Articulo 75-3 del Reglamento de la Corte.

1 Segtin el articulo 76-1 del Reglamento de la Corte: “La Corte, a instancia de parte,
podré revocar o modificar en todo momento antes del fallo definitivo en el asunto, cualquier
decision relativa a medidas provisionales si un cambio en la situacion justifica, a su juicio, esa
revocacién o modificacién”.

#2 Articulo 76-2 del Reglamento de la Corte.
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caso LaGrand, y seis dias en el caso Breard.” Dichos plazos han sido particular-
mente cortos cuando se ha tratado de proteger vidas** o derechos humanos
fundamentales.

En muchos casos de su jurisprudencia, la CIJ ha insistido en que la orden
de medidas cautelares se justifica por la existencia de un peligro de perjui-
clo grave e irreparable para los derechos e intereses de una de las partes en
la controversia sometida ante su foro.*® Asi, por ejemplo, en el caso Fisheries
Jurisdiction,*” la Corte adopt6 medidas cautelares para evitar que se produjera
un perjuicio irreparable para los derechos de Islandia. En algunos asuntos se
ha tratado no so6lo de proteger los intereses de las partes, sino también de pre-
servar el medio ambiente de un dafio grave e irreparable.*® En otros casos,
las medidas cautelares dictadas por la CIJ tuvieron por objetivo evitar que
se agravara la controversia entre las partes.* Surgi6, hace aproximadamente
una década, un importante debate en torno a la obligatoriedad de las medi-
das pronunciadas por los 6rganos judiciales internacionales.

La mayoria de los estatutos constitutivos o reglamentos de los tribunales
internacionales guardan silencio o contienen reglas poco precisas respecto
a esta importante cuestién.’® El reconocimiento de la obligatoriedad de las
medidas cautelares en el derecho internacional resulté de una verdadera “re-
voluciéon pretoriana” en la que se unieron practicamente todas las jurisdic-

¥ Reiter, Eva, op. cit., p. 9.

# TLa CIJ ha pronunciado medidas cautelares consistentes en obligar a Estados Unidos a
detener la aplicacion de la pena de muerte a individuos (casos LaGrand y Avena, cit.), a ordenar
a Iran a liberar miembros del personal diplomatico y consular de Estados Unidos, tomados
como rchenes en Teheran (ClJ, Personal diplomdtico y consular de Estados Unidos a “Ieherdn), muertes
de personal militar y de civiles ocasionados por un conflicto territorial entre Cameran y Nige-
ria (CIJ, Land and maritime boundary between Cameroon and Nigeria, Order of 15 March 1996) y entre
Burkina Faso y Mali (CIJ, Frontier Dispute case, Burkina Faso v. Mali, Order of 10 January 1986).

5 Asi, por ejemplo, en el caso Armed Activities on the Territory of the Congo, la CIJ ordené me-
didas cautelares que obligaban a las partes a proteger los derechos humanos y a respetar las
normas del derecho internacional humanitario en las zonas de conflicto (ClJ, Armed Activities
on the Territory of the Congo, Congo v. Uganda, Order of 1 July 2000).

6 De Brabandere, Eric, International Procedure in Interstate Litigation and Arbitration, Cambrid-
ge University Press, 2021.

7 ClJ, Fisheries Jurisdiction cases, Orders of 17 August 1972.

¥ CIJ, Nuclear Tests case, New Zealand v. France, Order of 22 June 1973, §28.

¥ C1J, Certain criminal proceedings in France, Congo v. France, Order of 17 June 2003 .

%" Asi, por ejemplo, el articulo 41 del Estatuto de la CIJ mencionaba las medidas “que
deban tomarse™ (ought to be taken, en la version en inglés del articulo), lo que sugeria que éstas
no gozan de un caracter obligatorio. En cambio, el articulo el articulo 290 de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar establece que el TIDM “podra decretar las
medidas provisionales...”, lo que implicaria un mayor grado de obligatoriedad, pero sin que
dicha obligatoriedad se reconociera en forma expresa.
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ciones internacionales. El primer 6rgano judicial internacional en reconocer
el caracter vinculante de dichas medidas fue la CIJ en el importante caso La-
Grand.”' La Corte confirmé lo establecido en el caso LaGrand en el posterior
caso Avena.”® Los casos Avena 'y LaGrand fueron muy significativos, en la me-
dida en la que la CIJ dicté medidas cautelares en contra de Estados Unidos,
un miembro permanente del Consejo de Seguridad. Este pais incumplio las
medidas dictadas en ambos casos. Poco tiempo después, en el asunto Mama-
thulov y Askarov, la CEDH también proclamoé, de manera solemne, el caracter
obligatorio de las medidas cautelares en el proceso judicial internacional.’
Por su parte, la CIDH declar6 la obligatoriedad de dichas medidas en el caso
Gutiérrez Soler®* En el caso Victor Pey Casado,” un tribunal arbitral del CIADI
también determiné, en un obiter dictum, la obligatoriedad de las medidas cau-
telares en el arbitraje internacional de inversiones.*®

El no respeto de las medidas cautelares dictadas por la CIJ en el caso
Ucrania vs. Rusia (2022) demuestra la imposibilidad de la Corte de obligar a los
miembros permanentes del Consejo de Seguridad a cumplir con dichas me-
didas. Como se dijo anteriormente, en los casos LaGrand y Avena, la Corte dic-
t6 medidas cautelares en contra de otro miembro permanente del Consejo:
Estados Unidos. En ambos casos se trataba de suspender la aplicaciéon de la
pena de muerte en contra de personas de nacionalidad extranjera, condena-
das a dicha pena maxima en Estados Unidos, en violacion del derecho a la in-
formacion sobre la asistencia consultar que les reconoce el articulo 36-1 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares. Es decir, se trataba de
medidas de urgencia destinadas a salvar la vida de los individuos, en espera
de que la CIJ se pronuncie sobre el fondo de las controversias. Indudable-
mente las medidas cautelares dictadas por la Corte en el caso Ucrania ¢. Rusia
(2022) también responden a una situaciéon de suma urgencia y a la necesidad
de salvar las vidas de las victimas de la “operacion militar especial” rusa en
el territorio ucraniano. El caso de la guerra de Ucrania ante la CIJ vuelve a
demostrar rotundamente que las medidas cautelares dictadas en el proceso
judicial internacional con el fin de salvar vidas son juridicamente vinculan-
tes, pero no gozan de eficacia practica. En efecto, a pesar del reconocimiento
jurisprudencial de la obligatoriedad de dichas medidas y de su importancia
para la imparticién de la justicia internacional en contextos de urgencia,

1 C1J, LaGrand, Germany v. Uniled States, 27 June 2001, parr. 102.
52 C1J, Avena y otros nacionales mexicanos, México c. Estados Unidos, 31 de marzo de 2004.
% CEDH, Mamatkulov y Askarov vs. Turquia, 4 de febrero de 2005.

> CIDH, Gutiérrez Soler c. Colombia, 30 de junio de 2011.

5 Victor Pey Casado c. Chile, ICSID Case No. ARB/98/2.

5 Ibidem, parr. 10-19.
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los paises poderosos, como Rusia y Estados Unidos, pueden exentarse de su
cumplimiento sin que asuman consecuencias negativas por este hecho.

Cabe recordar que la tinica manera de lograr la ejecucion forzosa de una
decision de la ClJ, incluyendo una orden de medidas cautelares, es a través de
una resolucion del Consejo de Seguridad de la ONU. En virtud del articulo
94 de la Carta de la ONU: “Si una de las partes en un litigio dejare de cum-
plir las obligaciones que le imponga un fallo de la Corte, la otra parte podra
recurrir al Consejo de Seguridad, el cual podra, si lo cree necesario, hacer
recomendaciones o dictar medidas con el objeto de que se lleve a efecto la
ejecucion del fallo”. Esto significa automaticamente que si un fallo de la Corte
va en contra de un miembro permanente del Consejo de Seguridad, Rusia,
en el presente caso, y Estados Unidos en los casos LaGrand y Avena, el principal
organo politico de la ONU no podra adoptar ninguna medida para garanti-
zar la ejecucion forzosa de un fallo dictado por su principal 6rgano judicial.

En efecto, el Consejo de Seguridad nunca ha adoptado una resolucién
para ordenar la ejecucion forzosa de una resolucion de la CIJ en contra
de un Estado. En el caso Personal Diplomdtico y Consular de Estados Unidos a
Teherdn,”” Estados Unidos traté de lograr la adopcién de una resolucion del
Consejo que obligara a Iran a cumplir con una de las decisiones de la CIJ
en dicho asunto. No obstante, al final, dicha resolucion no se adopté. Es
de recordarse, que, en este mismo caso, ambas partes en la controversia no
cumplieron con la orden de medidas cautelares, adoptada por la Corte. Por
un lado, Iran no liber6 a los agentes diplomaticos y funcionarios consulares
estadounidenses tomados como rehenes después del asalto a la Embajada
de Estados Unidos en Teheran; y por otro lado, Estados Unidos no cumplié
con la orden de no adoptar medidas para agravar la controversia pendiente
ante la ClJ, al desplegar una operaciéon militar en territorio irani con el fin
de liberar a los rehenes.”

El caso de Ucrania ante la CIJ conduce a la misma situaciéon de in-
cumplimiento. Rusia no ha cumplido con la orden de medidas cautelares
indicadas por la Corte y no ha detenido su operacion militar en el territorio
ucraniano; adicionalmente, no ha dejado de adoptar medidas susceptibles
de deteriorar la controversia pendiente ante esta jurisdicciéon internacional.
Por su parte, Ucrania tampoco ha hecho esfuerzos significativos para pro-
mover la resolucion pacifica del conflicto y para evitar que se agrave. Rusia

ST 1CJ, Diplomatic and Consular Staff in Teheran, US vs. Iran, 24 May 1980.
% Rafat, Amir, “The Iran Hostage Crisis and the International Court of Justice: Aspects

of the Case Concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran”, Denver
Journal of International Law and Policy, vol. 10, 1981, p. 425.
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es miembro permanente, con derecho de veto, del Gnico 6rgano capaz de
asegurar el respeto de las sentencias de la CIJ por medios coercitivos. Por
ende, no existen mecanismos judiciales, en el actual estado de desarrollo del
derecho internacional, que obliguen a Rusia a detener su guerra en Ucrania.
El inicio de un conflicto armado internacional por un miembro permanente
del Consejo de Seguridad paraliza no so6lo la adopcion de resoluciones en el
principal 6rgano politico de la ONU] sino también la eficacia de los fallos del
principal 6rgano judicial de dicha organizacién. De manera general, las sen-
tencias de la Corte tienen un impacto muy limitado en la resoluciéon de con-
troversias relativas al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.

III. EL PROBABLE IMPACTO LIMITADO DE LA SENTENCIA DE LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA SOBRE EL FONDO DE UN LITIGIO
RELATIVO AL MANTENIMIENTO DE LA PAZ Y LA SEGURIDAD
INTERNACIONALES

Si se analizan los antecedentes de casos en los que la CIJ, como principal 6r-
gano judicial de la ONU, ha tenido que pronunciarse sobre temas y problemas
relativos al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, queda
muy poco probable que la Corte logre resolver satisfactoriamente el actual
conflicto entre Ucrania y Rusia. En efecto, las sentencias de la C1J —un tribu-
nal internacional integrado por 15 juezas y jueces— han tenido un impacto
muy limitado en este ambito.

Como se mencioné en otro capitulo de la obra, en el caso Legality of the
Use of Force,” 1a ex Yugoslavia presenté una demanda en contra de ocho Esta-
dos miembros de la OTAN (en particular Bélgica, Canada, Francia, Alema-
nia, [talia, Paises Bajos, Portugal, Espana, el Reino Unido y Estados Unidos)
por los bombardeos efectuados en su territorio en los afios 1990, alegando
la violacion, por parte de dichos Estados, de la prohibiciéon de recurrir a la
fuerza en el ambito de las relaciones interestatales —norma fundamental del
ws ad bellum— del principio de no intervencion en asuntos internos de otro
Estado y de la obligacion de proteger la poblacion civil y las instalaciones
civiles en tiempos de guerra. La Corte se estim6 incompetente para exami-
nar el fondo del litigio porque estim6 que Serbia y Montenegro no podrian
“endosar” la demanda presentada con anterioridad por la ex Yugoslavia. Por
ende, no determind la posible responsabilidad de los Estados miembros de la

9 1CJ, Legality of the Use of Force, Overview of the Case, disponible en: htlps://www.icj-cij.
org/en/case/112.
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OTAN frente a Serbia y Montenegro y no resolvio el conflicto internacional
que los oponia.

Este antecedente de la Corte podria explicar por qué la presente deman-
da ucraniana no se basa en la violacién de las normas del us ad bellum por
parte de Rusia y no invoca el no respeto del articulo 2-4 (y del articulo 51)
de la Carta de la ONU. Los argumentos de Rusia claramente sostienen que
la legalidad de su “accion militar especial” en Ucrania deberia apreciarse de
conformidad con dichas reglas y no con base en las contenidas en la Con-
vencion para la Prevencién y Castigo del Delito de Genocidio. Es interesante
recordar que en el caso Legality of the Use of Force, Serbia y Montenegro tam-
bién basaban la competencia de la Corte en el articulo IX de la Convencion
para la Prevencién y Castigo del Delito de Genocidio, pero invocaron, adi-
cionalmente, la violacién de normas de us ad bellum. La negativa de la Corte
de pronunciarse sobre el fondo de la demanda serbia, tal vez podria explicar
la decision de Ucrania de no invocar la violacién de dichas normas por parte
de Rusia.

En el mismo sentido, Ucrania tampoco invoco el no respeto, por parte de
Rusia, de normas del derecho internacional humanitario y/o de derecho in-
ternacional de los derechos humanos durante su “operacion militar especial”
en territorio ucraniano. La CIJ tiene una competencia general ratione materiae
y podria pronunciarse sobre estas cuestiones. No obstante, los antecedentes
jurisprudenciales de la Corte tampoco han aportado elementos factibles para
la solucién de problemas de violacién de normas de ius in bello y de derecho
internacional de derechos humanos que se presentan en conflictos armados
internos y/o internacionales.

Asi, en el caso Construction of a Wall in the Palestinian Occupied Territory,%° la
Asamblea General de la ONU le pregunt6 a la Corte cuales son las conse-
cuencias de la construcciéon de un muro por Israel —la potencia ocupante—
en los territorios palestinos ocupados de conformidad con las reglas del dere-
cho internacional humanitario y las resoluciones pertinentes de la Asamblea
General y del Consejo de Seguridad de la ONU. En dicha opinién, la Corte
consider6 que Israel habia violado el principio de libre autodeterminacion
de los pueblos y varias normas y principios del derecho internacional hu-
manitario. En particular, la Corte estim6 que el muro constituia de_facto una
anexion y alteraba la composicion demografica de los territorios palestinos
ocupados. Asimismo, la Corte considerd que la construcciéon de dicho muro
violaba normas de derecho internacional de los derechos humanos y des-

601G, Construction of a Wall in the Palestinian Occupied Territory, Overview of the Case, dispo-
nible en: Attps://www.igj-cy.org/en/case/131.
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conocia el derecho a la libre circulacion, el derecho al trabajo, el derecho a
la educacion y el derecho a un estandar adecuado de vida de la poblacion
palestina afectada. Consecuentemente, la Corte ordené a Israel detener de
inmediato la construccién del muro, desmantelar los tramos ya construidos
y reparar los perjuicios sufridos por las victimas de su actuar internacio-
nalmente ilicito. A 18 anos de la adopcién de la opinién consultativa de la
(1], Israel ha terminado la construccién del muro, no lo ha desmantelado y
no ha reparado los perjuicios sufridos por las victimas de las violaciones de
numerosas normas y principios de derecho internacional. Ademas, actual-
mente, proyecta construir un nuevo muro en su frontera norte con Libano.
Esto demuestra que la decision de la CIJ no logroé resolver el conflicto israeli-
palestino que, sin duda, constituye una importante amenaza para la paz y la
seguridad internacionales.

En el caso Declaration of the Independence of Kosovo,®' la Asamblea General
de la ONU le pregunt6 a la Corte si la declaracion unilateral de indepen-
dencia de Kosovo era conforme con el derecho internacional. En su opinion
consultativa, la Corte consider6 que dicha declaracion no violaba el derecho
internacional. Segun la Corte, no hay nada en el derecho internacional que
prohiba, per se, las declaraciones unilaterales de independencia en el contexto
de un proceso de secesion, visto que el principio de integridad territorial de
los Estados se limita al &mbito internacional en las relaciones interestatales,
y no se aplica en el ambito interno respecto a declaraciones unilaterales de
independencia. Lejos de resolver el conflicto armado derivado de la creacion
del Estado de Kosovo, la opinién consultativa de la CIJ cre6 mas incerti-
dumbre juridica respecto a las reglas que rigen los procesos de secesion en el
derecho internacional.

El actual conflicto entre Rusia y Ucrania ha provocado un efecto “domi-
n6” y ha empeorado las incertidumbres respecto al estatus internacional de
Kosovo. Serbia —un importante comprador de armas de Rusia— pretende
establecer una nueva agenda en su politica exterior en torno a dicha entidad.
Lamentablemente, dicha politica podria replicar algunos aspectos de las ac-
clones rusas respecto a las autoproclamadas reptiblicas de Lugansk y Donetsk.

Finalmente, es de recordarse que los conflictos armados internacionales
como el existente entre Rusia y Ucrania son el resultado de la incipiente re-
gulacion del uso de armas de destrucciéon masiva y la inexistente regulacion
del uso de armas convencionales en el derecho internacional. La CIJ ha con-
tribuido, en buena medida, a la ausencia de prohibiciéon del uso de las armas

1 1CJ, Declaration of the Independence of Kosovo, Overview of the case, disponible en: htps://
www.igj-cy.org/en/case/131.
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mas letales para la humanidad y para la vida en el planeta. En su opinién
consultativa sobre Legality of the Use of Nuclear Weapons,®* la Corte considerd
que “habida cuenta de la situacion actual del derecho internacional y de los
elementos de hecho de que dispone, la Corte no puede concluir definitiva-
mente que la amenaza o el empleo de armas nucleares fuese legal o ilegal
en circunstancias extremas de legitima defensa en que estuviese en juego la
supervivencia misma de un Estado”. Es decir, por motivos esencialmente
politicos, la Corte no se atrevid a considerar que existe una norma (consuetu-
dinaria) en el derecho internacional que prohibe, de manera general, la ame-
naza o el uso de armas nucleares. De esta forma, la Corte fall6 gravemente
a su deber de promover la solucion pacifica de las controversias para garan-
tizar la seguridad internacional y alined su postura juridica con los intereses
politicos, geopoliticos y geoestratégicos de las grandes potencias nucleares.

De ahi que, en el actual conflicto entre Rusia y Ucrania, Rusia se ha
basado en lo establecido por la CIJ en dicha opinién consultativa y ha ame-
nazado con usar armas nucleares solamente si “estuviese en juego la super-
vivencia misma” de este Estado.®

De lo anterior se desprende que existen pocas expectativas que los 12
juristas de la CIJ logren resolver, por la via judicial, el conflicto armado in-
ternacional que opone Ucrania a Rusia. Las sentencias de la “jueza de sobe-
ranias” tienen impactos limitados cuando se trata de prevenir o sancionar el
uso de la fuerza armada en el ambito de las relaciones internacionales. En
otros términos, dichas sentencias no han sido, hasta la fecha, un medio eficaz
para garantizar la paz y la seguridad internacionales frente al actuar de Es-
tados politica y militarmente poderosos. En estos casos, la CIJ ha replicado
un famoso calificativo que se ha ganado la propia ONU y se ha comportado
como “un tigre sin dientes”.

IV. LA INCIDENCIA DE LA DECISION DE LA CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA RESPECTO AL CONCEPTO DE “RESPONSABILIDAD
DE PROTEGER”

En su orden de medidas cautelares en el caso Ucrania ¢. Rusia (2022), la CIJ
viol6 su Estatuto constitutivo, ya que, en la fase de excepciones preliminares, se
permiti6 “prejuzgar” del fondo del litigio. Adelantandose a su decision sobre el
fondo de la controversia, la Corte observo que no “posee evidencias acerca de

82 1CYJ, Legality of the Use of Nuclear Weapons, disponible en: https://www.icj-cij.org/en/case/95.
5 BBC News (2022), “Russia says it won’t use tactical nuclear weapons in Ukraine”, dis-
ponible en: kttps://www.youtube.com/watch?v=953dUOaYjc.
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la comision de genocidio en el territorio ucraniano” (se puede entender que se
refiere tanto al genocidio presuntamente cometido por Ucrania, en la region
de Donbas, como a la alegacion de la comision de genocidio por parte de Rusia
en contra de los ucranianos). Asimismo, la Corte senal6é que “resulta dudoso”
que la Convencion sobre el Genocidio autorice el uso unilateral de la fuerza en
el territorio de un Estado para prevenir y castigar la presunta comisiéon de un
delito de genocidio. Segtn la Corte, es derecho de Ucrania no ser sometida a
operaciones militares con estos propositos.®* Esta afirmacién de la Corte con-
firma la actual crisis del concepto de “responsabilidad de proteger”.%

La “responsabilidad de proteger” (“R2P”) fue concebida como instru-
mento juridico para orientar exitosamente las acciones de la ONU en ma-
teria de mantenimiento de la paz hacia la defensa no sélo de la seguridad
colectiva de los Estados, sino también de la seguridad humana de los indi-
viduos y pueblos. La obligacion westfaliana de los Estados de velar por la
seguridad internacional, vista ésta como una amenaza para su ‘“‘seguridad
nacional”, deberia ser complementada con su deber de proteger, por encima
de todo, la vida de los individuos y su bienestar. Cuando los Estados fallan
a ese cometido, la comunidad internacional, en su conjunto, debe actuar a
través de la “R2P”.

El debate en torno a la “R2P” comenz6 en la década de los 1990 con
la introduccién del concepto de “intervencion humanitaria” después de los
genocidios de Ruanda y Srebrenica. En 1999 el Consejo de Seguridad emi-
t16 una resolucion clave en la que reconocié “la responsabilidad de los Esta-
dos de acabar con la impunidad de quienes sean responsables de genocidio,
crimenes contra la humanidad y violaciones graves al derecho humanitario
internacional” (Resoluciéon S/Res/1263). La expresion “responsabilidad de
proteger” se utilizo por primera vez en el informe de la Comision Internacio-
nal sobre Intervencion y Soberania de los Estados (ICISS), establecida por el
gobierno de Canada en diciembre de 2001. Posteriormente, en el Informe
del Grupo de Alto Nivel sobre las Amenazas, los Desafios y el Cambio (2004)
de la ONU se defini6 a la “R2P” como

una responsabilidad colectiva internacional, ¢jercida por el Consejo de Segu-
ridad por la que se autorizaba la intervenciéon militar como Gltimo recurso en
caso de genocidio y otras matanzas en gran escala, limpieza étnica y graves
violaciones del derecho humanitario, que los gobiernos soberanos hubiesen
demostrado no poder o no querer evitar.

% TG, Allegations of Genocide under the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide, Order of Provisional Measures, 16 March 2022, parr. 60.
% Bellamy, Alex, Global Politics, and the Responsibility to Protect, Routledge, 2010.
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La “R2P” se basa en tres pilares: responsabilidad de prevenir, responsa-
bilidad de reaccionar y responsabilidad de reconstruir.

Segun el reporte presentado por la ICISS, la prevencion debe basarse
en el conocimiento del riesgo de que en un determinado Estado se cometan
genocidio, crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y limpieza ét-
nica. Los factores de riesgo que podrian tomarse en cuenta incluyen, entre
otros, la presencia de guerras, conflictos étnicos, inestabilidad econémica y
social, ideologias divisorias, gobiernos autoritarios, crisis del Estado de de-
recho y antecedentes de comision de crimenes internacionales en la region.
Las medidas de prevencién que podrian adoptarse consistirian en la posible
aplicacion de medidas de caracter politico-diplomatico (mesas de dialogo,
suspension de membresias de organizaciones internacionales...), y/o de tipo
econdmico (retiro de inversiones o no acceso a los fondos del Banco Mundial
o del Fondo Monetario Internacional...). En segundo lugar, segun el reporte
de la ICISS, la responsabilidad de reaccionar le incumbe al Consejo de Se-
guridad de la ONU. Dicha responsabilidad no necesariamente debe implicar
la intervencién militar. Al contario, el uso de la fuerza deberia ser el Gltimo
recurso de la intervencion y siempre deberia preferirse el recurso a medidas
no coercitivas. Por tltimo, la responsabilidad de reconstruir tenderia a res-
tablecer la seguridad, el orden, la justicia (transicional)®® y la tutela de los
derechos humanos en el Estado “intervenido™.%’

No obstante, en todos los casos de la practica internacional en los que se
ha invocado la “responsabilidad de proteger” se ha hecho uso solamente de
su segundo pilar: el de intervenir (militarmente) en el territorio de un Estado.

Como se menciond en otras partes de la obra, la intervencion unilateral
de la OTAN en Kosovo en 1999 ha sido considerada por algunos Estados
(entre otros, China, Rusia, India y, por supuesto, Serbia) como una violacién
al tratado constitutivo de la OTAN, de la Carta de la ONU y de las normas
del us ad bello. El caracter desastroso de dicha intervenciéon para la poblacion
civil (aumento del nimero de refugiados, intensificacion de las practicas de
depuracion étnica, caos y dificultad por reconstruir una nacion dividida) se
repitié con mayor intensidad durante la intervencion en Iraq de la coalicion
militar, liderada por Estados Unidos. Basado en mentiras deliberadas sobre

% Los mecanismos de justicia transicional tienen por objetivo reparar las violaciones sis-
tematicas de derechos humanos, reconocer y restablecer las victimas, combatir la cultura de
la impunidad y promover la paz, la reconciliacién y la consolidaciéon de la democracia en
sociedades posconflicto. Mecanismos concretos: comisiones de la verdad, juicios, politicas de
reconstruccion de la naciéon y la reparaciéon de danos.

57" Arreguin Gamez, Maria Fernanda, De la “responsabilidad de proteger” del Consejo de Seguridad
a la “proteccion responsable” de la comunidad internacional: un cambio de paradigma, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2022.
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la necesidad de proteger al pueblo iraqui y a los pueblos de otros Estados de
las armas de destruccién masiva almacenadas por el régimen de Saddam
Hussein, este “mega desastre” de la politica mundial causé una catastrofe
humanitaria de enorme magnitud (impresionante numero de civiles muer-
tos, muchos de ellos mujeres y ninos, miles de refugiados y de desplazados
internos forzados).®® En términos de la “R2P”, las intervenciones en Kosovo
e Iraq demostraron irrefutablemente que la justificacion de una intervencion
militar unilateral en la proteccion de la poblacion civil puede constituir un
simple ardid para derrocar, desde fuera, a un régimen politico interno.*

El reto de conciliar la “R2P” con los fines politicos perversos que este
concepto puede abanderar se volvio a presentar en los casos de Libia y Si-
ria. En Libia dicho concepto fue invocado por primera vez en el marco del
capitulo VII de la Carta de la ONU para autorizar una intervencién militar,
liderada por la OTAN y respaldada en un fuerte apoyo francés y britanico.
En particular, en su Resolucion 1973, el Consejo de Seguridad de la ONU
inst6 a los Estados miembros de la organizaciéon a “usar todas las medidas
disponibles” (argot del Consejo para autorizar el uso de la fuerza armada),
con el fin de proteger a la poblacién civil de las atrocidades cometidas por el
régimen de Muammar el Gadafi. Pero mas alla del mandato de proteger a
civiles, dicha autorizacion fue de facto utilizada para derrocar al gobierno del
coronel Gadafi y sumir a Libia en el caos y la no gobernabilidad.”” El precio
de los excesos de la OTAN en Libia fue pagado directamente por el pueblo
sirio. El sentimiento de “traicion” por haber votado a favor de la Resolucion
1973 del Consejo de Seguridad, acompanado por la real preocupacion de
Rusia ante la ampliacion de las fronteras de la OTAN hacia el este, explica,
en buena medida, el constante veto ruso a los proyectos de resolucion del
Consejo sobre el conflicto sirio. Asi, los “fantasmas” de Iraq y Libia hacen
que Rusia (y China) guarde(n) una excesiva cautela ante los instintos inter-
vencionistas que la “R2P” puede alimentar en “Occidente”.”!

Los peligros de instrumentacién politica de la “R2P” se vuelven a pre-
sentar en el caso del conflicto entre Rusia y Ucrania. La justificacion de la
“operacion militar especial” de Rusia en Ucrania se basa precisamente en
la necesidad de proteger a civiles ucranianos prorrusos de la comisién de

%8 Thakur, Ramesh, The UN, peace and security: from collective security to R2P, Cambridge Uni-
versity Press, 2017 (online publication).

9 Para mas detalles, véase Petrova Georgieva, Virdzhiniya, Resefia del libro “The UN,
peace and security: from collective security to R2P”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
vol. XIX, 2019.

% Thakur, Ramesh, op. cit.

U Idem.
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un presunto crimen de genocidio en su contra. Esa fue la justificacion de la
intervencion de la OTAN en Kosovo, que Rusia tanto ha criticado. No obs-
tante, como se menciond en otras partes de la obra, en el presente caso, Ru-
sia no ha aportado pruebas fehacientes respecto a la comisién de genocidio
por parte de Ucrania en la region de Donbas. De ahi que sus argumentos
en torno a la “R2P” constituyen una clara instrumentacion politica de este
concepto, que podria alimentar los instintos intervencionistas en “Oriente”.

Por eso, la CIJ consideré que “resulta dudoso” que una accién militar
unilateral de Rusia pueda justificarse en la necesidad de proteger a los ciuda-
danos de Ucrania de actos de barbarie cometidos en su contra. Asi, la Corte,
en realidad, negd la aplicacion del segundo pilar de la “R2P” —el de la in-
tervencion (militar) en el territorio de un Estado— ante la supuesta comision
de genocidio. Si existen indicios de que en un pais (Ucrania) se comete geno-
cidio y que este pais no quiere o no puede evitarlo, otro Estado (Rusia) no po-
dra intervenir militarmente en el territorio del primero para salvaguardar la
vida y los derechos humanos de las victimas. La fuerza armada no debe usar-
se, en ningun caso, para prevenir y castigar el delito de genocidio. Si se ad-
mite que, efectivamente, no existen pruebas de que Ucrania ha cometido un
genocidio en contra de los ciudadanos ucranianos ruso-parlantes, el rechazo
por parte de la CIJ de la respuesta militar rusa puede explicarse facilmente.

No obstante, cabe recordar que la “responsabilidad de proteger” surgi6
precisamente después de que la comunidad internacional no intervino du-
rante el comprobado genocidio en Ruanda. Posteriormente, la intervencién
humanitaria de la OTAN en Kosovo tuvo como antecedente la comisién
del genocidio de Srebrenica. En su Informe del Milenio, el entonces secre-
tario general de la ONU, Koffi Annan, se preguntaba: “;si la intervencion
humanitaria es una violacién inaceptable de la soberania, como debemos
responder ante una Ruanda, ante una Srebrenica, ante graves y sistematicas
violaciones de derechos humanos que ofenden a cada precepto de nuestra
humanidad coman?” Actualizando esta pregunta, podriamos preguntarnos
también como deberiamos responder ante un Myanmar. En su demanda en
contra de Myanmar ante la CIJ, Gambia describi6 el actus reus del genocidio
cometido por Myanmar en contra de la etnia de los rohingya de la siguiente
manera: “matanzas masivas, violaciones y otras formas de violencia sexual,
asi como la destruccion, por medio de incendios, de sus aldeas, frecuente-
mente, con los habitantes encerrados en las casas incendiadas”.”?> Durante

2 1CJ (2019), Press Release, “The Republic of The Gambia institutes proceedings against
the Republic of the Union of Myanmar and asks the Court to indicate provisional measure”,
disponible en: Aitps://www.igh-cy.org/public/files/case-related/178/178-20191111-PRE-01-00-
EN.pdf
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protestas masivas la poblacion civil de Myanmar ha exigido la aplicacion de
la “R2P” para frenar los actos cometidos por las fuerzas militares de su Esta-
do (el temible Tatmadaw).” Si siguiéramos el criterio propuesto por la CIJ en
el caso Ucrania ¢. Rusia (2022), ante la sospecha de la comision de genocidio
en Myanmar, ningtn otro Estado miembro de la comunidad internacional
podria usar la fuerza armada para prevenir o castigar a los autores del delito.
Por ende, se deberian privilegiar medios pacificos en la aplicaciéon del se-
gundo pilar (intervencién) de la “R2P” y privilegiar el primero (prevencion).
Dichos medios podrian incluir un mecanismo de alerta temprana, esfuerzos
diplomaticos, sanciones econémicas, una demanda ante la CPI, esquemas de
justicia transicional y, precisamente, una demanda, como la de Gambia en
contra de Myanmar, ante la CIJ.

En su sentencia del 2 de febrero de 2024 sobre su competencia para
conocer del litigio, la Corte aclaré que la legalidad del uso de la fuerza por
parte de Rusia durante su operaciéon militar especial en Ucrania no debe ser
valorada de conformidad con la Convenciéon sobre el Genocidio, sino con-
forme con el derecho internacional que regula el uso de la fuerza en las rela-
ciones entre Estados. En particular, la Corte estimé que si un Estado trata de
cumplir con su obligacién de prevencion en virtud de la Convencion sobre el
Genocidio mediante un acto que infrinja el derecho internacional, tal accion
no constituye por si sola una violacién del Convenio. En la opinién de la CIJ,
la Convencion sobre el Genocidio no incorpora las normas de derecho inter-
nacional que rigen el uso de la fuerza. Un Estado tampoco puede valerse de
la obligaciéon de prevencién del genocidio prevista en el Convenio para violar
dichas normas. La Corte concluy6 que

suponiendo —a efectos del argumento— que por lanzar la “operacién militar
especial”, la Federacion Rusa traté de cumplir sus obligaciones en virtud del
Convenio, y que los actos en cuestion son contrarios al derecho internacional,
no es la Convencion sobre el Genocidio lo que la Federacion de Rusia habria
violado, sino las normas pertinentes del derecho internacional aplicables al
uso de la fuerza.™

8 Global Justice Center (2021), “Protesters in Myanmar Call on International Commu-
nity to Uphold «Responsibility to Protect»”, disponible en: https://www.globaljusticecenter.net/
blog/28-publications/videos/ 1 47 5-protesters-in-myanmar-call-on-international-community-to-uphold-res-
ponsibility-to-protect.

™ 1QJ, Allegations of Genocide under the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide (Ukraine v. Russian Federation: 32 States intervening) Summary of the Judgment of
2 February 2024, pp. 9y 10.
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Como la demanda ucraniana cita como unica base legal para la compe-
tencia de la ClJ la Convencién sobre el Genocidio, la Corte es incompetente
para pronunciarse sobre una posible violacion, por parte de Rusia, de las re-
glas que rigen el uso de la fuerza. No obstante, se sostiene que el cumplimien-
to de la obligacion de prevenir el genocidio no le permitia a Rusia cometer
una violaciéon de dichas reglas, es decir, se reafirma que la prevenciéon del
genocidio no puede justificar el inicio de una invasién militar. En resumen,
por un lado, se sostiene que no se puede usar fuerza militar para prevenir
la comisién de un genocidio, de conformidad con el pilar intervencién de la
R2P 'y, por otro, se estima que la ilegalidad de un uso de la fuerza en el con-
texto de una presunta comision de actos de genocidio, no se puede valorar
de conformidad con la Convencién sobre el Genocidio, sino de conformidad
con las reglas que rigen el uso de la fuerza (en particular, el articulo 2-4 de la
Carta de la ONU).

Esta argumentacion de la Corte podria parecer confusa en términos de la
relacion que hay entre la prohibiciéon de cometer genocidio y la posibilidad de
usar la fuerza armada, de ser necesario, para prevenirlo. Ucrania claramente
intentaba establecer la competencia de la Corte con base en la Convencion
sobre el Genocidio y lograr que ésta declarara la ilegalidad de la invasiéon mi-
litar de Ucrania de conformidad con el resto del derecho internacional. Por su
parte, la Corte, a través de una interpretacion juridicamente ortodoxa de las
clausulas atributivas de su competencia contenciosa, se declard incompetente
para pronunciarse sobre la legalidad de la operacion militar especial de Rusia
conforme a las reglas que rigen el uso de la fuerza en el derecho internacional
y de conformidad con los postulados de la “R2P”.

La sentencia de la CIJ sobre el fondo del litigio en el caso Ucrania ¢. Ru-
sia (2022) hubiera sido una gran oportunidad para que la Corte aclarara los
criterios de aplicacion de la “R2P” en casos de genocidio y otras graves vio-
laciones de derechos humanos. Es necesario reformar dicho concepto para
que pueda cumplir verdaderamente con su propoésito humanista. No obstan-
te, su sorprendente autolimitacion a la estricta aplicacion de las disposiciones
de la Convencién sobre el Genocidio en la sentencia sobre la competencia,
no promete grandes desarrollos en ese sentido en la futura decisién sobre el
fondo. La cautela de la CIJ de tratar abiertamente de la invocacion del pilar
“prevencion” de la “R2P” en casos que suponen la comisién de genocidio
muestra la fragilidad de dicho concepto. Sila CIJ no emprende una reforma
de la “R2P”, se agravaria su crisis y el caso de Ucrania podria marcar su
muerte definitiva (el “RIP” de la “R2P”).
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V. LA INTERPRETACION EXTENSIVA DE LAS REGLAS DE ADMISIBILIDAD
DE LAS INTERVENCIONES DE TREINTA Y TRES ESTADOS NO PARTES
EN LA CONTROVERSIA SOMETIDA ANTE LA CORTE
INTERNACIONAL DE _JUSTICIA

Como se dijo anteriormente, la intervenciéon de terceros Estados, no partes en
la controversia ante la Corte se regula en los articulos 63-2 del Estatuto de la
CIJ y 82-2 del Reglamento de la Corte. Dichas intervenciones han sido pre-
sentadas en muy pocas ocasiones ante este tribunal internacional.” En el caso
Wimbledon’® de la la CPJI —la antecesora de la CIJ— se admiti6 la declaracion
de intervencién de Polonia en relaciéon con la interpretacién y aplicacion del
Tratado de Versalles del cual este Estado era parte. En el caso Haya de la To-
r¢’’de la CIJ, Cuba hizo una intervencién relacionada con la interpretacion y
aplicacion de la Convencion de la Habana de 1928 sobre el asilo diplomatico
y la Corte la admiti6, a pesar de las objeciones presentadas por Pert —una
de las partes en la controversia en este caso—. En el caso Actividades Militares y
Paramilitares en Nicaragua,” el Salvador solicité presentar una declaracién de in-
tervencion; no obstante, la CIJ estim6 que dicha declaracion no era admisible
porque no se referia a un tratado que fuera objeto de la controversia que opo-
nia a las partes y, ademas, se presentaba en un momento procesal que la GCorte
no estimé oportuno— en la fase de las excepciones preliminares—. En el caso
Pruebas Nucleares,”® la Coorte rechazé la declaracion de intervencién de Nueva
Zelanda, basada en la Convencién de Noumea de 1986 (un tratado ambiental
internacional) porque considerd que no versaba sobre un tratado relacionado
con el objeto de la controversia. En el caso Caza de Ballenas, la Corte st aceptd
la declaracién de intervencién de este mismo Estado. Es decir, en la historia de
la CIJ, s6lo se habian admitido dos declaraciones de intervencion presentadas
por Estados no partes en la controversia.

A partir de junio de 2022, treinta y tres Estados no partes en la contro-
versia que opone Ucrania a Rusia ante la CIJ presentaron declaraciones de

> Almeida, Paula, “Enhancing ICJ] Procedures in Order to Promote Fundamental Va-
lues: Overcoming the Prevailing Tension between Bilateralism and Community Interests”, en
Tovanne, Massimo, The Protection of General Interests in Contemporary International Law: A Theoretical
and Empirical Enquiry, Oxford University Press, 2021, p. 241.

5 1CJ, SS Wimbledon, 17 August 1993, First Annual Report of the Permanent Court of
International Justice (1 January 1922 — 15 June 1925), serie E, nam. 1, pp. 163-168.

" 1CJ, Haya de la Torre (Colombia vs. Peru), 20 November 1950.

78 1CJ, Military and Paramilitary Activities in Nicaragua (Nicaragua vs. United States of America, 9
April 1984.

9 1QJ, Nuclear Test (Australia vs. France), 20 December 1973.
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intervencion en la fase de las excepciones preliminares. En orden alfabéti-
co, los Estados que presentaron dichas declaraciones fueron: Australia, Aus-
tria, Bélgica, Bulgaria, Canada, Paises Bajos, Croacia, Chipre, la Republica
Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Irlanda,
Luxemburgo, Malta, Nueva Zelanda, Noruega, Polonia, Portugal, Rumania,
Eslovaquia, Eslovenia, Espana, Suecia, el Reino Unido, Italia, Letonia, Lie-
chtenstein y Lituania (los veintisiete paises miembros de la Uniéon Europea,
mas Canada, Finlandia, Australia, Nueva Zelanda, Liechtenstein y el Reino
Unido). Se trata de un nimero sin precedentes en la historia de la CIJ.

En el caso Ucrania vs. Rusia (2022), la Corte determind que las interven-
ciones de los treinta y tres terceros Estados no partes en la controversia eran
admisibles y rechaz6 las objeciones de Rusia en cuanto a dicha responsabi-
lidad. Rusia alegé siete causas de inadmisibilidad de dichas intervenciones.
En primer lugar, estimé que las intervenciones de estos paises eran inadmi-
sibles porque se basaban en la intenciéon de defender la postura de una de
las partes en la controversia: Ucrania. En segundo lugar, segun los represen-
tantes de la Federacion Rusa, las intervenciones de los terceros, no partes en
la controversia, violaban el principio contradictorio o la igualdad de armas
de las partes y el principio de buena administraciéon de la justicia. En tercer
lugar, en la opinion de Rusia, los terceros intervinientes usaban las declara-
ciones de intervenciéon para abusar de las reglas del proceso internacional
ante la CIJ (es decir, para cometer un abus de droit en materia procesal). En
cuarto lugar, Rusia argumentaba que la admisibilidad de las declaraciones
llevaria a la Corte a prejuzgar sobre su competencia para resolver el fon-
do del litigio y admitir la demanda ucraniana. En quinto lugar, el Estado
demandado sefialaba que las intervenciones de terceros intervinientes no
podrian presentarse en la fase de las excepciones preliminares. En sexto
lugar, se argumentaba que dichas intervenciones no podian versar sobre la
interpretaciéon de una clausula compromisoria insertada en un tratado in-
ternacional, como la del articulo IX de la Convencion sobre el Genocidio.
Por tltimo, segin Rusia las intervenciones iban mas alla de la interpretacion
y aplicacién de dicho acuerdo internacional.*”

La Corte respondi6 por la negativa a cada una de las objeciones rusas
y aplicé e interpret6é de manera extensiva las reglas de admisibilidad de las
declaraciones de intervencion de terceros Estados, no partes en la contro-
versia sometida ante su foro.

En cuanto al primer argumento de Rusia, la Corte estim6 que las reglas
de admisibilidad de las declaraciones de intervencion de terceros Estados no

80 1C]J, Order of 5 June 2023, disponible en: https://wwuw.icj-cij.org/sites/default/files/case-
related/182/182-20230605-ORD-01-00-EN.pdf; p. 1.
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establecen nada respecto a la intencion de dichas declaraciones. Segiin Ru-
sia, la verdadera intencién de los treinta y tres Estados consistia en apoyar a
Ucrania y en convertirse en co-demandantes de facto junto con Ucrania. La
CIJ recordd que el objetivo de las declaraciones de intervencién de terceros
Estados consiste en presentar declaraciones relativas a la interpretacion y
aplicacion de un tratado, en el cual son parte, y que se discute en la contro-
versia sometida ante la CIJ. Las reglas de admisibilidad de las declaracio-
nes de terceros Estados no se refieren a las intenciones de los paises que las
formulan y tinicamente buscan comprobar el interés de dichos paises en la
interpretacion y aplicaciéon judicial de un tratado que los concierne.?!

En su segunda objecion, Rusia sefial6 que los treinta y tres paises inter-
vinientes en el procedimiento en realidad deberian considerarse como partes
en la disputa en virtud del articulo 31-5 del Estatuto de la CIJ. En virtud de
dicha disposicion: “5. Si varias partes tuvieren un mismo interés, se contaran
como una sola parte para los fines de las disposiciones precedentes. En caso
de duda, la Corte decidira”. En la opiniéon de Rusia, las declaraciones de
intervencion claramente apoyaban la demanda ucraniana, por ende, Rusia
tendria que responder no a una, sino a treinta y tres demandas, lo que viola-
ria el principio contradictorio de igualdad de armas de las partes en el proce-
so judicial internacional. En el mismo sentido, Rusia sefialaba que se violaria
el principio de buena administracion de la justicia, porque seis de los dieci-
séis jueces de la Corte son nacionales de uno de los Estados intervinientes.
La CIJ cit6 el caso relativo a la Caza de Ballenas en el Atlantico para sefialar
que los terceros intervinientes solamente presentan observaciones referentes a
la manera en la que debe interpretarse o aplicarse un tratado por parte de la
CIJ y eso no los convierte en partes en la controversia, con un interés juridico
directo en su resolucion. Por la misma razon, el hecho de que haya jueces
de la nacionalidad de los terceros Estados en la integracion de la Corte no
afecta la imparcialidad de los juzgadores. En este sentido, cabe sehalar que
la jueza Donoghue, por ejemplo, si se recuséd por ser nacional de uno de los
terceros intervinientes y, como consecuencia de lo anterior, el juez marroqui
Bennouna asumi6 la Presidencia de la Corte.®?

En cuanto al argumento referente a la existencia de abus de droit, la Fede-
racion Rusa alegaba que las intervenciones no se presentaban de buena fe,
sino con el proposito de causar dafio al Estado demandado, ya que dichas in-
tervenciones se mostraban después de la expresion de apoyo a la demanda de
Ucrania vy, a veces, por solicitud directa de este Estado. La Corte reiteré que

81 Ibidem, p. 9.
82 Ibidem, pp. 10y 11.
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la motivacién de los terceros interviententes no debia ser tomada en consi-
deracién para apreciar la admisibilidad de sus declaraciones de intervencién
y sefiald que el abus de droit en materia procesal, como fundamentado para
rechazar la intervencién de un tercero, so6lo puede ser tomado en considera-
cién a titulo excepcional.®

En relacion con la cuarta objecion rusa a la admisibilidad de las decla-
raciones de terceros intervinientes, el Estado demandado cité jurisprudencia
de la Corte en dicho sentido. En efecto, en los casos Actiwidades Militares y
Paramilitares en Nicaragua y Pruebas Nucleares, la Corte habia sehalado que las
declaraciones de terceros intervinientes no se pueden presentar en la fase de
las excepciones preliminares y unicamente deben formularse una vez que la
Corte se ha reconocido competente para conocer del fondo de un litigio. Lo
anterior se explica logicamente porque la Corte interpreta y aplica las nor-
mas convencionales invocadas por las partes en la controversia en la fase de
resolucion del fondo de la litis. La Corte senalé que las reglas de admisibi-
lidad de las declaraciones no precisan un momento procesal oportuno para
expresarlas. En los casos citados por Rusia, las declaraciones versaban sobre
la interpretacién y aplicacion de disposiciones convencionales relativas a la
resolucion del fondo de la controversia, mientras que, en el presente caso, di-
chas declaraciones versaban, “por lo menos en alguna de sus partes”, sobre
una clausula convencional atributiva de competencia contenciosa a la Corte
(el articulo IX de la Convencion sobre el Genocidio) que se estaba discutien-
do en la fase de las excepciones preliminares.®*

Relacionado con lo anterior, Rusia alegaba que las declaraciones de
intervencion también trataban de cuestiones que deberian ser resueltas en
la fase de la resoluciéon del fondo del litigio y que, por ende, no podian pre-
sentarse en la fase de las excepciones preliminares. La Corte reiterd que las
declaraciones de los terceros intervinientes si pueden presentarse en dicha
fase. La Corte también afiadié que las declaraciones pueden concernir la in-
terpretacion y aplicacion de cualquier disposicion convencional, incluyendo
clausulas compromisorias insertados en un tratado internacional, como el
articulo IX de la Convencién sobre el Genocidio.®

Por ultimo, la Federacion Rusa alegaba que las declaraciones de terce-
ras partes no versaban Gnicamente sobre la interpretacion y aplicacion de la
Convencién sobre el Genocidio, sino que iban mucho mas alla y se referian a
cuestiones de wus wn bello, uso de la fuerza armada en el ambito de las relacio-

8 Ibidem, pp. 11 y 12.
8 Ibidem, pp. 12y 13.
8 Ibidem, pp. 14y 15.
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nes internacionales, crimenes de guerra, integridad y ocupacion territoriales,
abus de droit y la violacion, por parte de Rusia, de las medidas cautelares dic-
tadas por la Corte. Sobre este punto, la Corte estim6 que las declaraciones
son admisibles, pero que la Corte solamente analizard aquellos puntos de su
contenido que se relacionen directamente con la interpretacion y aplicacién
de la Convencion sobre el Genocidio y no tomara en consideracion los que
vayan mas all4 del alcance de dicho tratado internacional .

La interpretacion extensiva de las condiciones de admisibilidad de las
declaraciones de intervencion de terceros no partes en la controversia amplia
la posibilidad de abrir el procedimiento ante la CIJ a terceros, en general, e
inclusive a actores no estatales. En efecto, las declaraciones de intervenciéon
de terceros Estados no partes en el conflicto se asemejan a intervenciones de
amicus curiae.

La instituciéon del amicus curiae®

7 existe en la mayoria de los 6rdenes juridi-
cos internos y fue traspuesta en el ambito de los procedimientos contenciosos
internacionales. Dicho procedimiento se utiliza ante los tribunales interna-
cionales, pero también en el caso del arbitraje internacional, particularmente
en materia de inversiones.? Como lo afirmé un tribunal arbitral del CIADI,
el amicus curiae es un amigo de la Corte —un tercero (no parte) a la instancia,
que ofrece presentar al Tribunal, sus argumentos, su perspectiva especial o
su peritaje sobre la controversia en la forma de observaciones escritas (briefs or

submission)—.5 El amicus curiae permite que los terceros a un proceso ofrezcan

8 Ibidem, pp. 16 y 17.
87 El amicus curiae tiene su antecedente en el derecho romano, ambito en el que los abo-
gados eran consultados por los jueces (iudex) para recibir de ellos una ayuda o consejo en la
solucion de un caso. A comienzos del siglo IX, esta institucion se incorpor6 a la practica judi-
cial en paises de tradicién anglosajona (common law), como colaborador interesado en apoyar
al tribunal al momento de decidir un caso, fuese aclarando dudas sobre temas juridicos o
advirtiendo algtin error en el que pudiese estar incurriendo. Esta intervencion se justificé en
aquellos casos de interés publico, pero que presentaban cuestiones polémicas y controverti-
das. Durante los siglos XVII y XVIII, el uso del amicus curiae se extendié en Inglaterra con el
proposito de instruir, advertir, informar o hacer alguna peticiéon al tribunal. (“El amucus curiae.
(Qué es y para qué sirve?”, Jurisprudencia y labor de la Defensoria del Pueblo, Serie documentos
Defensoriales, Documento ntmero 8, Pert, p. 20).

8 Petrova Georgieva, Virdzhiniya, “Aspectos procedimentales del arreglo judicial de los
litigios internacionales”, en Petrova Georgieva, Virdzhiniya (coord.), Los medios jurisdiccionales
de solucion de las controversias internacionales: avances y nuevos retos, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2021.

89 Aguas Argentinas S.A and Others v. Petition Jbr Transparency and Participation as Amicus Curiae,
ICSID case No. ARB/03 19, 19 May 2005; Bartholomeusz, Lance, “The amicus curiae Before
international Courts and Tribunals”, Non-States Actors and International Law, vol. 5, 2005, p. 211.
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opiniones de trascendencia para la soluciéon de un caso sometido al conoci-
miento judicial, justificando su interés en su resolucion final.”

La posibilidad de admitir las observaciones de un amicus curiae esta pre-
vista en los estatutos constitutivos de muchos tribunales internacionales.

Asi, por ejemplo, la CEDH es competente para recibir observaciones es-
critas por parte de los Estados miembros de la Convencion Europea de De-
rechos Humanos en todos los asuntos en los que intervienen nacionales de
estos Estados en la calidad de demandantes.”! El Reglamento de la CIDH??
establece que la Corte podra oir a cualquier persona cuya opinién estime
pertinente, y podra solicitar a cualquier persona interesada para que presente
su opinién escrita sobre los puntos sometidos a consulta, respectivamente.”
Ademas, la intervencion de amicus curiae en las instancias iniciadas ante la Cor-
te es expresamente regulada por el articulo 44 de su Estatuto. La posibilidad
de recibir observaciones escritas por parte de un amicus curiae esta prevista en
términos muy similares en el Estatuto de la GPL. Dicho estatuto se refiere
explicitamente a la intervencion de amicus curiae en los procedimientos con-
tenciosos ante la Corte.”* Las reglas establecidas autorizan una intervencién
muy amplia de personas en la calidad de amicus curiae: puede tratarse de “Es-
tados, organizaciones (intergubernamentales o no gubernamentales) y perso-

9 “El amicus curiae. ;Qué es y para qué sirve?”, op. cit., p. 17.

9 En efecto, el Reglamento de la Corte establece que el presidente de la Camara puede
autorizar todo Estado parte a la Convencién Europea de Derechos Humanos, que no tenga
relacion directa con el asunto, o todo particular, que no sea parte en la controversia, a someter
observaciones escritas o a participar en la audiencia, si dichas participaciones benefician a
la buena imparticién de la justicia. Segin la Regla 44 de las Reglas de procedimiento de la
CEDH: “2. (a) Once notice of an application has been given to the respondent Contracting Party under Rule
51§ 1 or Rule 54 § 2 (b), the President of the Chamber may, in the interests of the proper administration of
Justice, as provided in Article 36 § 2 of the Convention, invite, or grant leave to, any Contracting Party which
is not a party to the proceedings, or any person concerned who s not the applicant, to submat written comments
01, 1 exceptional cases, to take part in a hearing”.

92 Fl articulo 64 del Reglamento de la CIDH (Audiencias sobre peticiones o casos) esta-
blece el tiempo en el que las observaciones de amicus curiae deben ser presentadas, sus formas
y requerimientos de admision.

95 “El amicus curiae. ;:Qué es y para qué sirve?”, op. cit., p. 34.

9% En virtud de la regla 103 (dmicus curiae and other forms of submission): 1. At any stage of the
proceedings, a Chamber may, if it considers it desirable_for the proper determination of the case, invile or grant
leave to a State, organization or person to submut, in writing or orally, any observation on any issue that the
Chamber deems appropriate. 2. The Prosecutor and the defense shall have the opportunity to respond to the 0b-
servations submitted under sub-rule 1. 5. A writlen observation submitted under sub-rule 1 shall be filed with
the Registra; who shall provide copies to the Prosecutor and the defense. The Chamber shall determine what
time limats shall apply to the filing of such observations”. Segtin la regla 149 el mismo procedimiento
se aplica mutatis mutandis para los casos llevados ante la Camara de Apelaciones.
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nas (fisicas o morales)”. El tinico criterio de admisibilidad consiste en la “ne-
cesidad” de dichas observaciones para la correcta resolucion del asunto. Las
observaciones pueden contener argumentos relativos a los hechos del asunto,
pero también a su calificaciéon y determinacion en derecho. Finalmente, la
mstitucion del amicus curiae también existe en el ambito de la OMC. En vir-
tud del Entendimiento sobre solucién de las controversias, todos los Estados
miembros de esta organizaciéon pueden presentar observaciones escritas sobre
la adopcién de un reporte por parte de un grupo especial.” En particular,
en esta calidad han intervenido los mismos Estados miembros de la OMC,
ONGs o individuos.

En disonancia con lo anterior, el Estatuto de la CIJ no contiene disposi-
clones expresas respecto a las intervenciones de amicus curiae. De ahi que se
ha propuesto que los articulos de su Reglamento y Estatuto relativas a las de-
claraciones de intervencion de terceros intervinientes permitan a los Estados
intervenir en esta calidad; adicionalmente, se ha sugerido basar la presenta-
cion de amicus curiae por parte de organizaciones internacionales interguber-
namentales en los articulos 34°” y 50% del Estatuto de la Corte. Asimismo, se
ha pensado en la posibilidad de modificar el Estatuto de la Corte para permi-
tir intervenciones de amicus curiae de parte de individuos” u organizaciones

% Segtin el articulo 17.14 del entendimiento sobre solucién de controversias de la OMC:
“Los informes del Organo de Apelacién seran adoptados por el OSD y aceptados sin con-
diciones por las partes en la diferencia... Este procedimiento de adopcion se entendera sin
perjuicio del derecho de los miembros a exponer sus opiniones sobre los informes del Organo
de Apelacion”.

% Asi, por ejemplo, Marruecos intervino como amicus curiae en el caso de las Sardinas (Eu-
ropean Comm unities Trade Description o.1 Sardines, 26 September 2002).

9 De conformidad con dicha disposicién: “Sujeta a su propio Reglamento y de confor-
midad con el mismo, la Corte podra solicitar de organizaciones internacionales publicas in-
formacioén relativa a casos que se litiguen ante la Corte, y recibird la informacion que dichas
organizaciones envien a iniciativa propia.”

9% Segtin este articulo: “La Corte podra, en cualquier momento, comisionar a cualquier
individuo, entidad, negociado, comisién u otro organismo que ella escoja, para que haga una
investigacion o emita un dictamen pericial”.

9 Como fue sefialado anteriormente, los individuos no tienen un locus standi ante la CIJ.
La tinica manera para un individuo de hacer valer sus derechos ante la Corte es a través de la
proteccion diplomatica que su Estado nacional ejerceria en su nombre y por su cuenta. En el
mismo sentido, la Gnica manera para los individuos de tener acceso al pretorio de la CIJ es en
la calidad de testigos o expertos. La Corte no ha aceptado incluirlos en la categoria de entes
juridicos autorizados a intervenir en el proceso en virtud del articulo 34 del Estatuto. Por lo
tanto, los individuos estan excluidos del campo de aplicacion de dicho articulo y no disponen de
una base legal que les permita presentar observaciones a la Corte en la calidad de amicus curiae.
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no gubernamentales'” que tengan un interés directo en la resolucién de una
determinada controversia.

La interpretacion extensiva de las reglas de admisibilidad de las decla-
raciones de treinta y tres terceros intervinientes en el caso Ucrania vs. Rusia
(2022) podria conducir a la apertura progresiva del foro de la CIJ a las ob-
servaciones de amicus curiae, no sélo de parte de Estados, sino también de ac-
tores no estatales. Esto podria ser un desarrollo positivo para la legitimidad
democratica del proceso internacional ante el principal érgano judicial de
la ONU.

No obstante, el caso Ucrania vs. Rusia (2022) también muestra la proble-
matica de las intervenciones de terceros no partes en la controversia ante
los tribunales internacionales. La intervenciéon de terceros no partes en los
litigios sometidos ante los tribunales internacionales exceptaa la aplicacion
del principio general del derecho wra novit curia (el juez conoce el derecho),
en particular, si sus comunicaciones versan sobre sobre problemas juridicos,
relacionados con el caso contencioso, como en el caso Ucrania vs. Rusia (2022).
Si el juez conoce (y debe conocer) el derecho (internacional), entonces, este
ultimo no necesita tener amigos que le ayuden a conocer el derecho o que
le digan lo que este derecho es. El juez posee el monopolio del ejercicio de
la funcién judicial y, segn el principio wra novit curia, no la puede delegar a
otras personas, sean éstas partes o terceros a la instancia. Si, en principio, los
amict curiae desarrollan sus argumentos legales de manera imparcial, es decir
en favor del “interés general” de la resolucién de un litigio, sus observacio-
nes muchas veces abogan en favor de la posicion de una de las dos partes
en la controversia. Como lo senala Faundez Ledesma, el amicus curiae es “la
intervencion de un tercero que es autorizado para participar en el procedi-
miento, con el proposito de ofrecer informacion, o de argumentar en defensa
del interés general... o para desarrollar los argumentos juridicos de una de
las partes”.!"! Si el Tribunal se basara en la solucién juridica propuesta por
un amicus curiae, este Ultimo podria deformar el derecho en favor de alguna
de las partes o de sus propios intereses particulares. En segundo lugar, aun

100 T;a Corte nunca acepté la intervencion de las ONG’s en los casos que le fueron pre-
sentados. Asi, por ejemplo, en el caso Asylum, la Liga Internacional para los Derechos del
Hombre solicité presentar informacion a la Corte en virtud del articulo 34. Dicha solicitud
fue rechazada por la ClJ estimando que tnicamente las organizaciones internacionales inter-
gubernamentales podrian hacer uso de esta prerrogativa.

101" Fatindez Ledesma, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos:
aspectos institucionales y procesales, 3a. ed., San José de Costa Rica, Editorial Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, 2009, p. 716.
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sl aceptamos que el juez es libre de tomar o no tomar en consideracion los
aspectos de derecho contenidos en las observaciones del amicus curiae, dichos
argumentos son susceptibles de convencerlo o de (pre)determinar su juicio
respecto a la resoluciéon definitiva de la controversia. Los mismos jueces in-
ternacionales admiten la capacidad de las comunicaciones de amicus curiae de
influir en su libre juicio judicial. Asi, por ejemplo, en el caso Kimel vs. Argenti-
na, la CIDH se refiri6 a los amici curiae en los siguientes términos: “16. ...[1]
0s amict curiae son presentaciones de terceros ajenos a la disputa que aportan
a la Corte argumentos u opiniones que pueden servir como elementos de
juicio relativos a aspectos de derecho que se ventilan ante la misma”.'"* Las
objeciones de Rusia respecto a la admisibilidad de las declaraciones de inter-
vencion de los treinta y tres Estados no partes en la controversia que la opone
a Ucrania ante la CIJ se refieren precisamente a esta posibilidad. Por ende, la
resolucion del fondo del litigio por parte de la Corte deberia demostrar que,
efectivamente, su decisiéon de admitir dichas declaraciones en la fase de las
excepciones preliminares no viola el principio de igualdad de armas, el prin-
cipio general wra novit curia 'y el principio general nemo wudex in causa sua (nadie
es juez de su propia causa).

VI. CONCLUSION

El caso Ucrama ¢. Rusia (2022) ante la ClJ muestra algunos de los principales
avances v retos en el funcionamiento del principal 6rgano judicial de la ONU.

Por un lado, resulta indudable que las sentencias de la CIJ moldean
las expectativas normativas de los actores internacionales en relaciéon con
el derecho internacional.'” Dichas sentencias tienen alcances que van mu-
cho mas alld que la simple resolucién de un litigio particular.'™* A través de
su practica, la Corte desarrolla el derecho internacional en un sentido que
condiciona, restringe y limita el actuar de los Estados soberanos en el plano
internacional. La CIJ, como principal 6rgano judicial de la ONU, garantiza
la supremacia del derecho en el ambito internacional. Dicha jurisdiccion
ejerce un importante “control judicial” del respeto de las normas y principios

102 CIDH, 2 de mayo de 2008, caso Kimel vs. Argentina (fondo, reparaciones y costas), p. 16.
Ademas, dicho criterio es reiterado en la Sentencia del 6 de agosto de 2008, caso Castaiieda
Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
p- 14

103 Bogdandy, Armin von y Venzke, Ingo, “Beyond Dispute: International Judicial Institu-
tions as Lawmakers”, German Law Journal, vol. 12, 2010, p. 980.

104 Idem.
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del derecho internacional por parte de los sujetos de este conjunto norma-
tivo; asimismo, la CIJ garantiza la igualdad ante el derecho internacional y
la seguridad juridica en su aplicaciéon. La Corte también promueve algunos
objetivos axiolégicos fundamentales del orden juridico internacional y ha
sido un actor involucrado en la “humanizacién” del derecho internacional.

No obstante, como lo demuestra el asunto Ucramia ¢. Rusia (2022), uno
de los retos de la imparticion de la justicia por parte de este 6rgano judicial
internacional concierne su capacidad para controlar la legalidad de los actos
de actores politicos poderosos en casos que conciernen al mantenimiento de
la paz y la seguridad internacionales. Estos casos merman, de manera muy
patente, la eficacia de las resoluciones de la CIJ.

Aunsilos Estados politica y militarmente poderosos incumplen con el con-
tenido de dichas resoluciones, éstas pueden modificar vastas parcelas del de-
recho interno, concepciones previas en torno a la legalidad o ilegalidad de
determinadas conductas y, de manera general, aspectos de la cultura ju-
ridica de los operadores y agentes del sistema juridico internacional. Las
sentencias de la CIJ pueden influenciar no sélo el actuar de los Estados y
de sus 6rganos, sino también el de actores no estatales (organizaciones no
gubernamentales, individuos, empresas, medios de comunicacién, por ejem-
plo). No obstante, la ejecucion de las resoluciones de la Corte por parte de
sus destinatarios es fundamental para el respeto del estado de derecho inter-
nacional y para la integridad, credibilidad y legitimidad de este foro judicial
internacional.'” De ahi que el incumplimiento, por parte de Rusia, de la or-
den de medidas cautelares dictada por la CIJ frente al conflicto armado que
la opone a Ucrania es explicable desde la perspectiva politica, pero no deja
de ser inaceptable juridicamente.

La futura solucion del fondo del litigio que opone Ucrania a Rusia ante
la CIJ podria representar importantes avances respecto al concepto de “res-
ponsabilidad de proteger”. La “R2P” es, sin duda, uno de los conceptos mas
humanistas del derecho internacional, ya que busca proteger a civiles ino-
centes de atrocidades masivas cometidas en su contra. No obstante, como
lo demuestra el conflicto ruso-ucraniano, la “responsabilidad de proteger”
debe permanecer neutral en términos de distribuciéon del poder y tiene que
dejar de constituir un simple eufemismo para la “intervenciéon armada”, en
especial si no existen pruebas fehacientes de la comision de dichas atrocida-

105 Baluarte, David y De Vos, Christian, “Open Society Justice Initiative, From Judgment

to Justice: Implementing International and Regional Human Rights Decisions”, disponible
en:  htp://www.soros.org/initiatives/Justice/ focus/international_justice/articles_publications/publica-
tions/from-judment-to-justice20101122.
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des. A pesar de la falta de voluntad y/o incapacidad procesal de incluir a la
“R2P” en el debate juridico en la fase de la competencia, se espera que la
sentencia de la CIJ en el fondo de la controversia entre Rusia y Ucrania logre
precisar el régimen juridico de la “R2P” y aclare su invocacién y aplicacién
en la prevencion y castigo del delito de genocidio.

De manera general, dicha sentencia seria una gran oportunidad para
universalizar una nueva vision de la seguridad internacional (humana), sus-
ceptible de “suavizar” las rudas relaciones y asimetrias de poder que carac-
terizan las relaciones interestatales en el plano internacional. Dicha visién
deberia preservarnos a “nosotros, los pueblos de las Naciones Unidas” de
los efectos, siempre devastadores, del uso de la fuerza armada en el ambito
interno y en el internacional.
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