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Un afio de guerra. El conflicto armado entre Rusia y
Ucrania ante la justicia internacional

One Year of War. The Armed Conflict Between Russia
and Ukraine before the International Justice
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RESUMEN: La comision de graves violaciones a normas y prin-
cipios de derecho internacional durante la guerra de Ucrania
ha originado el inicio de investigaciones ante la Corte Penal
Internacional y la presentacion de un caso contencioso ante la
Corte Internacional de Justicia. El sometimiento del conflicto
ruso-ucraniano a la justicia internacional muestra algunos de
los principales avances y retos de ambos tribunales. El actuar
de estos dos o6rganos judiciales internacionales frente a dicho
conflicto demuestra su incapacidad para controlar la legalidad
de los actos de actores politicamente poderosos y/o de sus na-
cionales en casos que conciernen el mantenimiento de la paz'y
la seguridad internacionales.
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has justified the beginning of investigations before the Inter-
national Criminal Court and the submission of a legal dispute
before the International Court of Justice. The need to adminis-
trate justice to the victims of the armed conflict between Russia
and Ukraine reveals some of the most important achievements
and limitations of both international judicial bodies. Their res-
ponse to the Ukrainian crisis demonstrates that they are unable
to control the legality of the acts of politically powerful actors
and/or their nationals in cases concerning the maintenance of
international peace and security.

KeywoRrDs: War in Ukraine; International Court of Justice; In-
ternational Criminal Court; international criminal tribunals;
responsibility to protect, maintenance of the international pea-
ce and security.
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I. INTRODUCCION

os mecanismos de imparticion de justicia en el derecho in-
ternacional disminuyen las crisis que provocan los conflictos bé-
licos y, al mismo tiempo, permiten reparar algunos de sus efectos
mas devastadores.! Existe un consenso por considerar que el arti-
culo 33 de la Carta de la oNU establece una lista de los principales
medios contemporaneos de solucion pacifica de las controversias
internacionales.” Estos medios pueden agruparse en dos principa-
les categorias: los medios diplomaticos y los medios jurisdiccio-
nales. Los medios jurisdiccionales —arreglo judicial y arbitraje— se
caracterizan por la intervencién de un tercero imparcial (juez o
arbitro) que resuelve, con base en derecho, y de manera definitiva
y obligatoria, la controversia internacional que opone a las partes.?
La comision de graves violaciones a normas y principios de
derecho internacional durante la guerra de Ucrania ha supuesto la
activacion de distintos mecanismos jurisdiccionales de soluciéon
de controversias internacionales. Su objetivo comun consiste en
determinar la responsabilidad internacional de los autores de di-
chas violaciones. En este sentido, el principal objetivo de la pre-
sente investigacion consistira en analizar los retos generados por
la puesta en marcha de dos medios para la solucion pacifica del

! PETROVA GEORGIEVA, Virdzhiniya, “Introduccién”, en PETROVA

GEORGIEVA, Virdzhiniya, (coord.), Los medios jurisdiccionales de solucion de
las controversias internacionales. Avances y nuevos retos, I1IJ- UNAM, México,
2022, pp. 10 y ss.

2 En virtud de dicha disposicion: “Las partes en una controversia cuya
continuacion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y
la seguridad internacionales tratardn de buscarle solucién, ante todo, mediante
la negociacidn, la investigacion, la mediacidn, la conciliacion, el arbitraje, el
arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u otros medios
pacificos de su eleccion?”

3 PETROVA GEORGIEVA, Virdzhiniya, op. cit, p. 10.
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conflicto ruso-ucraniano: el recurso a la justicia penal internacio-
nal y la presentacion de una demanda ante la Corte Internacional
de Justicia (cy).

La hipdtesis de la investigacion sostiene que estos dos meca-
nismos de imparticion de justicia internacional no son suscepti-
bles de resolver pacificamente el conflicto ruso-ucraniano. Para
comprobar dicha hipdtesis se emplearda un método mixto de fuen-
tes de informacion cuantitativas y cualitativas.

En primer lugar, se analizaran los retos de la imparticion de la
justicia penal internacional en el conflicto ruso-ucraniano (I). En
este sentido, se estudiara la apertura de investigaciones acerca de
la comisién de crimenes internacionales en Ucrania ante la Corte
Penal Internacional (cp1). La gravedad de los desatios que enfrenta
este 6rgano judicial internacional para impartir justicia penal a las
victimas de la guerra de Ucrania implica la busqueda de foros al-
ternativos que reciban competencia en dicho ambito. En este sen-
tido, se propondra el establecimiento de una comision internacio-
nal ad hoc para investigar la comision de crimenes internacionales
en el territorio de Ucrania y se enfatizara la necesidad de someter
el conflicto ruso-ucraniano a la competencia de los tribunales in-
ternos de los Estados miembros de la comunidad internacional, a
través de la aplicacion de los principios de complementariedad y
de jurisdiccion universal. Por ultimo, se discutira criticamente la
posibilidad de crear un tribunal penal internacional ad hoc y/o un
tribunal penal hibrido para enjuiciar a los responsables del crimen
de agresion, cometido en contra de Ucrania.

En segundo lugar, se analizaran los retos suscitados por la su-
mision del caso ucraniano al principal 6rgano judicial de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas (II). EI 26 de febrero de 2022,
Ucrania presentd una demanda en contra de Rusia ante la c1j, con
base en los articulos 36 (1), 40 y 38 del Estatuto de la Corte. La cy
se estimo prima facie competente para conocer del caso y decla-
16 la admisibilidad de la demanda ucraniana. Asimismo, ordené
todas las medidas cautelares solicitadas por el Gobierno de este
Estado. El caso Ucrania c. Rusia (2022) vuelve a abrir dos impor-
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tantes discusiones en el ambito del derecho internacional: la rela-
tiva a la ineficacia de las medidas cautelares dictadas por la Corte
en casos altamente politicos y la que concierne el alcance relativo
de las resoluciones de este 6rgano judicial en materia de manteni-
miento de la paz y la seguridad internacionales. Ademas, la orden
de medidas cautelares dictada por la c1j podria empeorar la actual
crisis del concepto de “responsabilidad de proteger”, como posible
justificacion del uso de la fuerza armada en el ambito de las rela-
ciones internacionales.

II. LA GUERRA DE UCRANIA ANTE LA JUSTICIA PENAL
INTERNACIONAL

A) LA s1TUACION EN UCRANIA ANTE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

El 28 de febrero de 2022, el Procurador de la cp1, Karim Khan,
decidi6 abrir una investigacion preliminar acerca de la comision
de crimenes internacionales en el territorio de Ucrania. Rusia y
Ucrania no son partes en el Estatuto de Roma, pero Ucrania ha
hecho dos declaraciones ad hoc con base en el articulo 12-3 de di-
cho tratado, otorgando competencia a la Corte para conocer de la
comision de crimenes internacionales en su territorio desde 2014.
La primera declaracion cubria la investigacion de crimenes de lesa
humanidad durante las protestas violentas y otros eventos que tu-
vieron lugar en territorio ucraniano entre el 21 de noviembre de
2013 y el 22 de febrero de 2014. Posteriormente, Ucrania adopto
una segunda declaracion ad hoc que extendio el periodo de inves-
tigaciones del 20 de febrero de 2014 hacia el futuro.* Las nuevas
investigaciones abiertas por Karim Khan solamente se amplian en

4 ICC (2022), Ukraine. Situation in Ukraine ICC-01/22, Jurisdiction in
the General Situation, consultado en: <https://www.icc-cpi.int/ukraine>.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Namero 286, Mayo-Agosto 2023 9
DOT: Attps.//dos. org/1 0.22201//%67124488933 . 2023.286. 86494



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 286, Mayo-Agosto 2023
DOI: /zz‘z‘px;//dozi org/10. 22201/fﬂ’€7724488933€. 2023.286.86494

cuanto a su alcance temporal (de 2022 en adelante) y material (se
investigaran no solo crimenes de lesa humanidad, sino también
crimenes de guerra).’

El caso de Ucrania representa un gran reto para la legitimi-
dad de la cp1, debido a las actuales criticas en contra de su carac-
ter neocolonial.’ E1 100% de los 28 casos resueltos y/o pendientes
ante la cpI tratan de demandas en contra de nacionales de Estados
del continente africano. De ahi que se ha criticado la falta de in-
dependencia e imparcialidad de la cp1 y se ha considerado que
ésta se ha convertido en un tribunal neocolonial: un nuevo instru-
mento juridico-institucional que busca perpetrar la influencia y
dominacion de los Estados Unidos de América (en adelante, Esta-
dos Unidos) y de los paises europeos en Africa.” Asi, por ejemplo,
representantes de Rusia han sefialado que la Corte constituye un
instrumento para realizar cambios de regimenes politicos inter-
nos desde el exterior.® Esta postura critica se explica no solo por
la acumulacion de casos africanos ante la cp1, sino también por
algunos “defectos neocoloniales congénitos” en su disefo juridi-
co-institucional. Asi, el articulo 13 del Estatuto de Roma permite
al Consejo de Seguridad de la ONU referir casos de comision de
crimenes internacionales a la cp1. Todas las decisiones en dicho

> ICC (2022), Statement of ICC Prosecutor, Karim A.A. Khan QC, on
the Situation in Ukraine: “T have decided to proceed with opening an investiga-
tion”, consultado en: <https://www.icc-cpi.int/news/statement-icc-prosecutor-
karim-aa-khan-qc-situation-ukraine-i-have-decided-proceed-opening>.

6 Cfr. PETROVA GEORGIEVA, Virdzhiniya, “El neocolonialismo de la
Corte Penal Internacional’, en PETROVA GEORGIEVA, Virdzhiniya (coord.), Los
medios jurisdiccionales de solucién de las controversias internacionales. Avances
y nuevos retos, IIJ-UNAM, México, 2022.

7 Hickey, Shane, “African Union says ICC should not prosecute sit-
ting President”, The Guardian, 2013, consultado en: <https://www.theguardian.
com/world/2013/oct/12/african-union-icc-kenyan-president>.

8 Hoivg, David, The International Criminal Court — Europe’s Guantana-

mo Bay?, Africa Research Centre, 2010.
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o6rgano de las Naciones Unidas se adoptan a la unanimidad de
sus cinco miembros permanentes. Esto permite a cualquiera de
estos miembros (China, Estados Unidos, Francia, Rusia y el Reino
Unido) ejercer un derecho de veto para oponerse a referir un caso
a la cp1. Por otra parte, China, Estados Unidos y Rusia son miem-
bros permanentes del Consejo y tienen competencia para referir
a la Corte una situacion en la que estén implicados nacionales de
otros Estados; no obstante, por no haber ratificado el Estatuto de
Roma, dichos paises no pueden referir a sus propios nacionales al
foro de este tribunal penal internacional.

Desde esta perspectiva, la apertura de investigaciones ante la
cpI por la situacion en Ucrania representa una gran oportunidad
para que la Corte demuestre que no es un tribunal neocolonial y
que esta dispuesta a enjuiciar nacionales de grandes potencias y
miembros permanentes del Consejo de Seguridad, como Rusia.
Dicha investigacion se abri6 a pesar de que Rusia no ha ratificado
el Estatuto de Roma, lo cual demuestra la gran voluntad politica
de los agentes de la cp1 de extender el ambito ratione personae de
la competencia de la Corte mas alla del continente africano y de
reafirmar la aspiracion hacia un ambito verdaderamente universal
de su competencia ratione loci. El caso Ucrania se inscribe asi en
la renovada lista de casos no africanos ante la cp1, entre otros, la
investigacion de las situaciones en Colombia, Palestina, Filipinas,
Venezuela y Bangladesh. Asimismo, dicho caso constituye, jun-
to con el de Afganistan, la segunda investigacion abierta por el
Fiscal de la cpI en contra de nacionales de un Estado miembro
del Consejo de Seguridad y no parte en el Estatuto de Roma. En
consecuencia, la cp1 tendrd muchos problemas por conseguir las
pruebas de comision de crimenes internacionales, porque la ma-
yoria se encuentran en manos de las autoridades de Rusia. Adicio-
nalmente, Rusia no tendra la obligacion de entregar a la Corte a
sus nacionales sospechados de cometer crimenes internacionales.
Sentar a la bancada de los acusados en la Haya a funcionarios ru-
sos de alto rango como Vladimir Putin, Seguey Shoigu, Dmitryi
Medvedev o Serguey Lavrov, resulta completamente utopico, al
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menos que ocurra un cambio de régimen politico en Rusia. Ru-
sia, con la ayuda de China, seguramente disuadira a otros paises
de sus zonas de influencia de cooperar con la cp1 y no se podra
adoptar ninguna resolucién del Consejo de Seguridad al respecto.

B) LA CREACION DE UNA COMISION ESPECIAL
PARA INVESTIGAR LA COMISION DE CRIMENES
INTERNACIONALES EN EL TERRITORIO DE UCRANIA

La investigacion es uno de los medios pacificos de solucién de las
controversias internacionales. El objetivo principal de la investi-
gacion consiste en esclarecer los hechos al origen de un conflicto
internacional. Dicho medio busca reducir las tensiones existentes
entre las partes y prevenir la deterioracion de su relacion o la esca-
lada del conflicto. Para cumplir con su objetivo- aclarar los hechos
al origen de una controversia internacional- la investigacion pue-
de consistir en entrevistar a las partes, escuchar testigos, realizar
visitas a los lugares en los cuales ocurrieron los hechos o analizar
evidencias documentales.’

La realizacion de una investigacion internacional resulta cru-
cial para resolver pacificamente el conflicto entre Rusia y Ucrania.
En efecto, es necesario establecer una comision internacional para
reunir, catalogar y preservar las evidencias de violaciones del de-
recho internacional penal, cometidas por ambas partes en la con-
troversia surgida a raiz de la “operacion militar especial” rusa en
Ucrania. En particular, es importante documentar las pruebas de
la comision de crimenes internacionales, en especial de crimenes
de guerra. Dichas evidencias podrian, posteriormente, usarse en
procedimientos iniciados ante tribunales penales internacionales,
internos o hibridos."

? PETROVA GEORGIEVA, Virdzhiniya (coord.), op. cit., p. 24.

10 AMANN, Diane Marie, Time for a New War Crime Commission, Arti-
cles of War, Lieber Institute, 2022, consultado en: <https://lieber.westpoint.edu/

time-for-new-war-crimes-commission/>.
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La institucion de la comision de investigacion de lo ocurrido
en Ucrania podria hacerse a la imagen de la Comision de las Na-
ciones Unidas para Crimenes Internacionales que se cred después
dela Segunda Guerra Mundial (1943-1948). Las pruebas reunidas
por dicha comision posibilitaron no solo los juicios de Nurem-
berg de militares (y jueces) alemanes de alto rango, sino también
los de funcionarios de rangos inferiores que se llevaron a cabo
ante los tribunales internos de los Estados, en cuyo territorio se
habian cometido los delitos."

C) LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS
DE COMPLEMENTARIEDAD Y DE JURISDICCION UNIVERSAL
EN EL CASO DE UCRANIA

Los tribunales internos de los Estados miembros del Estatuto de
Roma son, por disposiciones del propio Estatuto, tribunales “com-
plementarios” de la cp1. En efecto, desde el prominente articulo 1
de dicho tratado se senala que la Corte “tendra caracter comple-
mentario de las jurisdicciones penales nacionales.” En el mismo
sentido, en virtud del articulo 17 del Estatuto, la competencia de la
CPI no tiene prioridad sobre la de los tribunales internos cuando
se trate de reconocer la responsabilidad penal de individuos por
la comision de los crimenes internacionales a los que aluden los
articulos 5 a 8 del Estatuto de Roma."

Ucrania no ha ratificado el Estatuto de Roma vy, en principio,
sus tribunales internos no son obligados a cumplir con el princi-
pio de complementariedad. No obstante, Ucrania si ha recono-
cido, a través de dos declaraciones ad hoc, la competencia de la
CPI respecto a los presuntos crimenes internacionales que se han
cometido en su territorio desde 2014. De ahi que los tribunales

1 Idem.

12 Dupruy, Pierre-Marie, “Principe de complementarité et droit interna-

tional general’, in PoLiT1, Mario y Gio1a, Federica, The International Criminal
Court and National Jurisdictions, ed. Routledge, 2008, p. 17.
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internos de Ucrania pueden y deber investigar la comision de cri-
menes internacionales tanto por parte de personas de naciona-
lidad rusa como por parte de individuos de nacionalidad ucra-
niana. En virtud del principio general del derecho internacional
privado lex loci comissi delicti, 1a ley aplicable a un delito es la del
lugar donde se cometid, en este caso, la ley ucraniana, y los tri-
bunales competentes son los tribunales ucranianos, sin importar
la nacionalidad de los autores del delito (forum loci comissi delic-
ti). En este sentido, se ha creado un grupo de trabajo de expertos
internacionales que asisten, en forma gratuita, a la Procuradora
General de Ucrania, Iryna Venediktova, acerca del enjuiciamiento
de los responsables de crimenes internacionales.” En los casos ya
resueltos y/o iniciados se ha aplicado el derecho penal ucrania-
no." En uno de los casos, un soldado ruso de 21 afos se declard
culpable del asesinato de un hombre civil desarmado de 62 afios y
fue condenado a cadena perpetua.’”

Los crimenes internacionales cometidos en el territorio ucra-
niano, en realidad, son de la competencia no solo de los tribu-
nales ucranianos, sino también de los 6rganos judiciales internos
de todos los Estados miembros de la comunidad internacional en
virtud del principio de “jurisdiccidon universal”. En ejercicio de la
“jurisdiccion universal’, un tribunal interno puede enjuiciar a un

B Interfax Ukraina News Agency (2022), Leading world lawyers join

working group on accountability for international crimes committed in Ukraine
- PGO, consultado en: <https://interfax.com.ua/news/general/819104.html>.

14 Human Rights Watch (2021), Ukraine: International Crimes
Bill Adopted, consultado en: <https://www.hrw.org/news/2021/05/21/
ukraine-international-crimes-bill-adopted>.

5 LaVanguardia (2022), Cadena perpetua parael primer soldado ruso juz-
gado por crimenes de guerra en Ucrania, consultado en: <https://www.lavanguar-
dia.com/internacional/20220523/8286660/cadena-perpetua-primer-soldado-
ruso-juzgado-crimenes-guerra-ucrania.html#:~:text=Shishimarin%2C%20
originario%20de%20la%20ciudad,pueblo%20de%20Chupakhivka%2C%20
€l%2028>.

14 UN ANO DE GUERRA. EL CONFLICTO ARMADO ...
Virdzhiniya PETROVA GEORGIEVA



UN ANO DE GUERRA. EL CONFLICTO ARMADO ...
Virdzhiniya PETROVA GEORGIEVA

individuo responsable de un crimen internacional, sin importar
el lugar donde se cometi6 dicho crimen y sin tomar en conside-
racion la nacionalidad del autor del delito. Varios paises europeos
han manifestado su intencion de ejercer “jurisdiccion universal” y
han abierto investigaciones acerca de la comision de crimenes de
guerra en el territorio de Ucrania. Asi, por ejemplo, los tribuna-
les suecos han abierto una investigacién por crimenes de guerra
cometidos en el territorio de Ucrania.’® Otros paises miembros de
la UE, en particular, Estonia, Lituania, Letonia, Espafia, Alemania,
Noruega, Polonia, Eslovaquia y Suiza'” han manifestado su inten-
cién de ejercer jurisdiccion universal sobre crimenes internacio-
nales cometidos en Ucrania.

D) LA CREACION DE UN TRIBUNAL PENAL ESPECIAL
PARA UCRANIA

De conformidad con el Estatuto de Roma, la cp1 no sera compe-
tente para enjuiciar a los individuos responsables del crimen de
agresion en contra de Ucrania porque no se cumplen las condicio-
nes requeridas para el ejercicio de su competencia contenciosa.'®

16 Barrons (2022), Sweden Launches Investigation Into Ukraine War

Crimes, consultado en:
<https://www.barrons.com/news/sweden-launches-investigation-into-ukr
aine-war-crimes-01649171108>.

17 Parlamento de la UE (2022), Resolucién del Parlamento Europeo
sobre la lucha contra la impunidad por los crimenes de guerra en Ucrania,
(2022/2655(RSP)), consultado en: <https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/RC-9-2022-0281_ES.html>.

8 Envirtud del articulo 15-5 bis del Estatuto de Roma: “5. Respecto de
un Estado no Parte en el presente Estatuto, la Corte no ejercerd su competencia
respecto del crimen de agresion cuando éste sea cometido por los nacionales
de ese Estado o en el territorio del mismo.” Es decir, de conformidad con dicha
disposicion, para que la CPI sea competente para juzgar a los responsables del
crimen de agresion, tanto el Estado autor del crimen de agresion, como el Esta-
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En este sentido, se ha propuesto la creacion de un tribunal penal
internacional ad hoc para juzgar a dichos individuos.

En un pronunciamiento oficial firmado por un comité de dis-
tinguidos juristas y académicos de todo el mundo, se sugirio el es-
tablecimiento de un Tribunal Especial para el Castigo del Crimen
de Agresion en contra de Ucrania, que imparta justicia y enjuicie
alos individuos responsables de los “horrores” cometidos en el te-
rritorio de Ucrania.'” En la opinién del comité, el tribunal deberia
constituirse segun los mismos principios que guiaron a los aliados
para crear a los tribunales de Nuremberg: investigar los actos de
violencia cometidos por Rusia en Ucrania y determinar si éstos
constituyen un crimen de agresion.?® Segtin la declaraciéon adjunta
a dicho pronunciamiento, los Estados miembros de la comunidad
internacional deberan: brindar apoyo a todas las investigaciones
y procedimientos que se han iniciado como consecuencia de la
agresion rusa en Ucrania, incluyendo los pendientes ante la c1j, la
cP1 y la CEDH; reconocer y aceptar el ejercicio de la competencia
contenciosa de la CPI respecto a la comision de crimenes de gue-
rra, crimenes de lesa humanidad y genocidio en el territorio de
Ucrania y otorgar competencia al tribunal penal internacional ad
hoc, cuya jurisdiccion sera complementaria a la de la cp1. *! Dicha
propuesta ha sido “endosada” por la UE.*

do, victima del delito, deben ser partes en el Estatuto de Roma. Rusia, Ucrania
y Bielorrusia no son partes en el Estatuto de Roma; por ende, la Corte no podra
enjuiciar a individuos de nacionalidad rusa o bielorrusa por la comisiéon de
dicho crimen.

19 Combined Statement and Declaration, Calling for the Creation of
a Special Tribunal for the Punishment of the Crime of Aggression Against
Ukraine, consultado en: <https://gordonandsarahbrown.com/wp-content/up-
loads/2022/03/Combined-Statement-and-Declaration.pdf>.

20 Ibidem, p. 1.

21 Ibidem, p. 2.

2 Parlamento de la UE (2022), Resolucién del Parlamento Europeo

sobre la lucha contra la impunidad por los crimenes de guerra en Ucrania,
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En este sentido, se ha planteado la posibilidad de que el tribu-
nal penal especial se cree a través de una resoluciéon de la Asam-
blea General de la oNU.?* Cabe recordar que los tribunales penales
ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda se crearon por resoluciones
del Consejo de Seguridad de la oNu. Debido al veto ruso, esta
no es una solucion viable para el tribunal especial para Ucrania.
No obstante, es posible que dicha creacion se logre a través de
una resolucion de la Asamblea General de la ONU con base en las
competencias que la Carta de la ONU le reconoce en materia de
seguridad internacional. Asimismo, es posible considerar que la
Asamblea General posee poderes implicitos para crear, por reso-
lucién, un tribunal penal internacional ad hoc, como lo hizo el
Consejo de Seguridad con los Tribunal Penal Internacional para
la antigua Yugoslavia (TP1Y) y Tribunal Penal Internacional para
Ruanda (TPIR).

Otra opcién para la creacién de un tribunal especial para
Ucrania seria la de un tribunal penal mixto. En efecto, a partir de
los afios 1990, se establecieron tribunales penales mixtos o hibri-
dos que poseen caracteristicas tanto de tribunales internos como
de organos judiciales internacionales.* Un ejemplo de este tipo de
tribunales especializados son las Camaras Especiales en las Cortes
de Camboya, también conocidas como Tribunal de los Khmers
Rouges o la Corte Especial para Sierra Leona. En el caso de Ucra-
nia, el gobierno de este pais podria solicitar a la oNU la creacién
de un tribunal penal hibrido para juzgar a los responsables de los

(2022/2655(RSP)), consultado en: <https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/RC-9-2022-0281_ES.html>.

23 TRAHAN, Jennifer, UN General Assembly should Creation of Crime
of Aggression Tribunal for Ukraine: Nuremberg is not a Model, Just Security,
consultado en: <https://www.justsecurity.org/80545/u-n-general-assembly-
should-recommend-creation-of-crime-of-aggression-tribunal-for-ukraine-
nuremberg-is-not-the-model/>.

2 PerrOvA GEORGIEVA, Virdzhiniya, “Introduccién’, en PETROVA

GEORGIEVA, Virdzhiniya, (coord.), op. cit., pp. 10 y ss.
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crimenes internacionales cometidos en su contra. Asimismo, es
posible que, una vez terminado el conflicto en Ucrania, se piense
en la creacion, por una posible misioén internacional de la onNu,
de un tribunal penal hibrido para enjuiciar a los responsables de
crimenes internacionales cometidos en Ucrania por individuos de
nacionalidad rusa y ucraniana o también por individuos de otras
nacionalidades (mercenarios o miembros de la empresa militar
privada “Wagner”, entre otros).

III. EL cASO UCRANIA CONTRA RUSIA (2022)
ANTE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

A) LA INEFICACIA DE LA ORDEN DE MEDIDAS CAUTELARES
DICTADA POR LA CIJ

En su demanda en contra de Rusia ante la c1j, Ucrania solicité a
la Corte el otorgamiento de las siguientes medidas cautelares: 1)
ordenar a Rusia que suspenda de inmediato su “operacién militar
especial” en Ucrania; 2) asegurarse de que sus fuerzas militares y
unidades militares irregulares no continten la operacién militar
y que Rusia no adopte ninguna medida susceptible de agravar la
controversia pendiente por resolver ante la Corte.

El 16 de marzo de 2022, la c1j determind 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 adopt6 una orden de medidas cautelares,
destinadas a evitar que el conflicto entre las partes se deteriore.
A partir de julio de 2022 muchos Estados parte en el Estatuto de
la c1j, entre ellos, Austria, Australia, Bulgaria, Estados Unidos, la
Republica Checa, Malta, Letonia, Rumania, etc., presentaron de-
claraciones de terceros intervinientes en el juicio.

18 UN ANO DE GUERRA. EL CONFLICTO ARMADO ...
Virdzhiniya PETROVA GEORGIEVA



UN ANO DE GUERRA. EL CONFLICTO ARMADO ...
Virdzhiniya PETROVA GEORGIEVA

En su orden de medidas cautelares®, la c1j considerd que si
existe una situacion de urgencia, susceptible de causar un ries-
go de prejuicio serio e irreparable para los derechos e intereses
de Ucrania. La catdstrofe humanitaria provocada por la guerra y
los riesgos de severos danos ambientales en Ucrania y en la re-
gion demuestran que dicha situacién indudablemente satisface
las condiciones para el otorgamiento de medidas cautelares.® En
consecuencia, la Corte dicté todas las medidas solicitadas en la
demanda ucraniana.”” Por tltimo, la Corte recordé lo decidido en
el caso LaGrand®® acerca del caracter vinculante de las medidas
cautelares dictadas por este rgano 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
cautelares pronunciada por la c1j 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 jurisdiccion internacional. Por su parte, Ucra-
nia tampoco ha hecho esfuerzos significativos para promover la
resolucidon pacifica del conflicto y para evitar que se agrave.

Surgid, hace aproximadamente una década, un importante
debate en torno a la obligatoriedad de las medidas cautelares pro-
nunciadas por los 6rganos judiciales internacionales. La mayoria

»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

% 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. 70y 71

27 Ibidem, parr. 81

2 1CJ, LaGrand, Germany v. United States of America), Judgment, L.C.J.
Reports 2001, p. 506, para. 109

¥ 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. 84
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de los Estatutos constitutivos o Reglamentos de los tribunales in-
ternacionales guardan silencio o contienen reglas poco precisas
respecto a esta importante cuestion.*® El reconocimiento de la
obligatoriedad de las medidas cautelares en el derecho internacio-
nal resulté de una verdadera “revolucién pretoriana” en la que se
unieron practicamente todas las jurisdicciones internacionales.”

A pesar de dicha obligatoriedad, el no respeto de las medidas
cautelares dictadas por la c1j en contra de Rusia demuestra la im-
posibilidad de la Corte de obligar a los miembros permanentes del
Consejo de Seguridad a cumplir con dichas medidas. En los casos
LaGrand y Avena, la Corte dicté medidas cautelares en contra de
otro miembro permanente del Consejo- Estados Unidos. En di-
cho asunto, Estados Unidos tampoco cumplié con la resolucion
de la Corte. De ahi que el caso de la guerra de Ucrania ante la
cyy vuelve a demostrar rotundamente que las medidas cautelares
dictadas en el proceso judicial internacional son juridicamente
vinculantes, 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 in-
ternacional en contextos de urgencia, los paises poderosos, como
Rusia y Estados Unidos, pueden exentarse de su cumplimiento,
sin que asuman consecuencias negativas por este hecho.

3 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 Convencién 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.

31 Cfr. PETROVA GEORGIEVA, Virdzhiniya, “Aspectos procedimentales
del arreglo judicial de las controversias internacionales”, en PETROVA GEORGIE-
VA, Virdzhiniya (coord.), Los medios pacificos de solucién de las controversias

internacionales: avances y nuevos retos, II]- UNAM, México, 2022.
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Cabe recordar que la tinica manera de lograr la ejecucion for-
zosa de una decision de la c1j, incluyendo una orden de medidas
cautelares, es a través de una resolucion del Consejo de Seguridad
de la onuU de conformidad con el articulo 94 de la Carta de la
oNu.* Esto significa automaticamente que si un fallo de la Corte
va en contra de un miembro permanente del Consejo de Segu-
ridad, Rusia, en el presente caso, y Estados Unidos en los casos
LaGrand y Avena, el principal 6rgano politico de la oNU no podra
adoptar ninguna medida para garantizar la ejecucion forzosa del
fallo. En efecto, el Consejo de Seguridad nunca ha adoptado una
resolucion para ordenar la ejecucién forzosa de una resolucion de
la c1y en contra de un Estado. Esto se discutié en el caso Personal
Diplomadtico y Consular de Estados Unidos a Teherdn,” pero, al fi-
nal, dicha resolucion no se adoptd y ambas partes en el conflicto
violaron la orden de medidas cautelares dictada por la Corte.*

El caso de Ucrania ante la c1j conduce a la misma situacioén
de incumplimiento. Rusia es miembro permanente, con dere-
cho de veto, del tnico érgano capaz de asegurar el respeto de las
sentencias de la c1j por medios coercitivos. Por ende, no existen
mecanismos, en el actual estado de desarrollo del derecho inter-
nacional, que obliguen a Rusia a cumplir con las resoluciones de
la c1y para detener su guerra en Ucrania. El inicio de un conflicto
armado internacional por un miembro permanente del Consejo

2 Segun dicha disposicién: “Si una de las partes en un litigio dejare de

cumplir 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 reco-
mendaciones o dictar medidas con el objeto de que se lleve a efecto la ejecucion
del fallo”

3 IC], Diplomatic and Consular Staff in Teheran, US vs. Iran, 24 May
1980

3 RAFAT, Amir, “The Iran Hostage Crisis and the International Court of
Justice: Aspects of the Case Concerning United States Diplomatic and Consul-
ar Staff in Tehran”, Denver Journal of International Law and Policy, vol. 10, 1981,

p- 425
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de Seguridad paraliza la adopcion de resoluciones en el principal
o6rgano politico de la oNU y la eficacia de los fallos del principal
érgano judicial de dicha organizacion.

B) EL PROBABLE IMPACTO LIMITADO DE LA SENTENCIA
DE LA CORTE 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 c1j, como
principal 6rgano 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 c1y —un tribunal internacio-
nal integrado de 15 juezas y jueces— han tenido un impacto muy
limitado en este ambito.

Asi, por ejemplo, en el caso Legality of the Use of Force,” la
ex Yugoslavia presenté una demanda en contra de ocho Estados
miembros de la oTAN por los bombardeos efectuados en su te-
rritorio en los afios 1990, alegando la violacién, por parte de di-
chos Estados, de la prohibicion de recurrir a la fuerza en el ambi-
to de las relaciones interestatales- norma fundamental del ius ad
bellum- del principio de no intervencién en asuntos internos de
otro Estado y de la obligacion de proteger la poblacién civil y las
instalaciones civiles en tiempos de guerra. La Corte se estimo in-
competente para examinar el fondo del litigio porque estimé que
Serbia y Montenegro no podria “endosar” la demanda presentada
con anterioridad por la ex Yugoslavia. Por ende, no determiné la
posible responsabilidad de los Estados miembros de la oTaN fren-
te a Serbia y Montenegro y no resolvid el conflicto internacional
que los oponia.

3 IC]J, Legality of the Use of Force, Overview of the Case, consultado en:

<https://www.icj-cij.org/en/case/112>.
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Este antecedente de la Corte podria explicar por qué la pre-
sente demanda ucraniana no se basa en la violaciéon de las normas
del ius 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 oNv.

En el mismo sentido, Ucrania tampoco invoco el no respeto,
por parte de Rusia, de normas del derecho internacional humani-
tario y/o de derecho internacional de los derechos humanos du-
rante su “operacion militar especial” en territorio ucraniano. La
C1J tiene una competencia general ratione materiae y podria pro-
nunciarse sobre estas cuestiones. No obstante, los antecedentes
jurisprudenciales de la Corte tampoco han aportado elementos
factibles para la solucion 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 Oc-
cupied Territory,* la Corte consider6é que Israel habia violado el
principio de libre autodeterminacion de los pueblos y varias nor-
mas y principios del derecho internacional humanitario. Asimis-
mo, la Corte considerd que la construccion de dicho muro violaba
numerosas normas de derecho internacional de los derechos hu-
manos. 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 internacionalmente ilicito. A 18 afos de la adopcion de la
opinién consultativa de la c1j, Israel ha terminado la construccion
del muro, no lo ha desmantelado y proyecta construir un nuevo
muro en su frontera norte con el Libano.

En el caso Declaration of the Independence of Kosovo,”, la Cor-
te considerd que dicha declaracion no violaba el derecho interna-
cional. Segtn la Corte, no hay nada en el derecho internacional

36 IC], Construction of a Wall in the Palestinian Occupied Territory,

Overview of the Case, consultado en: <https://www.icj-cij.org/en/case/131>.

7 IC]J, Declaration of the Independence of Kosovo, Overview of the case,

consultado en: <https://www.icj-cij.org/en/case/131>.
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que prohiba, per se, las declaraciones unilaterales de independen-
cia en el contexto de un proceso de secesion, visto que el principio
de integridad territorial de los Estados se limita al ambito interna-
cional, 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 opinion consultativa de la c1j cre6 mas in-
certidumbre 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 “domind” y ha empeorado las incertidumbres respecto al
estatus internacional de Kosovo. Serbia —un importante compra-
dor 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 acciones ru-
sas respecto a las autoproclamadas Republicas de Lugansk y Do-
netsk.

Finalmente, es de recordarse que los conflictos armados inter-
nacionales como el existente entre Rusia y Ucrania, son el resul-
tado de la incipiente regulacion del uso de armas de destruccién
masiva y la inexistente regulacion del uso de armas convenciona-
les en el derecho internacional. La c1j ha contribuido, en buena
medida, a la ausencia de prohibicién del uso de las armas mas le-
tales para la humanidad y para la vida en el planeta. En su opinién
consultativa sobre Legality of the Use of Nuclear Weapons,* la Cor-
te 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 definitivamente 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.” De esta forma, la Corte fall6 gravemente a su deber
de promover la solucion pacifica de las controversias para garanti-

3 IC]J, Legality of the Use of Nuclear Weapons, consultado en: <https://

www.icj-cij.org/en/case/95>.
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zar 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 c1j en dicha opinién con-
sultativa y ha amenazado con usar armas nucleares solamente si
“estuviese en juego la supervivencia misma” de este Estado.”

C) LA INCIDENCIA DE LA DECISION DE LA CORTE RESPECTO
AL CONCEPTO DE “RESPONSABILIDAD DE PROTEGER”

En su orden de medidas cautelares en el caso Ucrania c. Rusia
(2022), 1a c1y viol6 su Estatuto constitutivo, ya que, en la fase de ex-
cepciones preliminares, se permiti6 “prejuzgar” del fondo del liti-
gio. Adelantandose a su decision sobre el fondo de la controversia,
la Corte observéd que no “posee evidencias acerca de 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 Donbass, como a la alegacion de la comision de ge-
nocidio por parte de Rusia en contra de los ucranianos). Asimis-
mo, la Corte senal6 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 comision de un
delito de genocidio. Segtn la Corte, es derecho de Ucrania no ser
sometida a operaciones militares con estos propositos.*

Esta afirmacion de la Corte confirma la actual crisis del con-
cepto de “responsabilidad de proteger” (R2P). En un Informe del
Grupo de Alto Nivel sobre las Amenazas, los Desafios y el Cambio
de la oNU (2004) se definié a la R2P como “una responsabilidad

3 BBC News (2022), Russia says it won't use tactical nuclear weapons in

Ukraine, consultado en: <https://www.youtube.com/watch?v=9jS3dUOa9%jc>.
% 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. 60
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colectiva internacional, ejercida por el Consejo de Seguridad por
la que se autorizaba la intervencién militar como ultimo recurso
en caso de genocidio y otras matanzas en gran escala, limpieza ét-
nica y graves violaciones del derecho humanitario, que los gobier-
nos soberanos hubiesen demostrado no poder o no querer evitar”.
Los casos de la practica internacional en los que se ha invocado
esta doctrina han conducido a su crisis en el plano del derecho
internacional.

En primer lugar, la intervencién unilateral de la oTan en Ko-
sovo en 1999 y la guerra de Iraq en 2003 fueron basadas en el
concepto de la intervenciéon humanitaria que precedié directa-
mente al desarrollo de la R2P. La intervencion en Kosovo ha sido
considerada por algunos Estados (entre otros, Rusia) como una
violacion del tratado constitutivo de la oTAN, de la Carta de la
oNU y de las normas del ius ad bello. El caracter desastroso de di-
cha intervencién para la poblacién civil (aumento del numero de
refugiados, intensificacion de las practicas de depuracion étnica,
caos y dificultad por reconstruir una nacién dividida) se repitio,
con mayor intensidad, durante las intervenciones armadas en Iraq
y en Libia.*! En términos de la “r2P” las intervenciones en Kosovo
e Iraq demostraron irrefutablemente que la justificacién de una
intervencion militar unilateral en la proteccion de la poblacion
civil puede constituir un simple alibi para derrocar, desde fuera, a
un régimen politico interno.*

Los peligros de instrumentacion politica de la “r2pP” se vuel-
ven a presentar 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 ucrania-
nos prorrusos de la comision de un presunto crimen de genocidio

1 THAKUR, Ramesh, “The UN, peace and security: from collective securi-

ty to R2P”, ed. Cambridge University Press, 2017 (online publication- 444 p.)
42 PETROVA GEORGIEVA, Virdzhiniya, Resefia del libro “The UN, peace
and security: from collective security to R2P”, Anuario Mexicano de Derecho

Internacional, vol. XIX, 2019
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en su contra, es decir se invoca directamente la R2P como supues-
ta base legal de la invasion militar de Ucrania. Esa fue la justifica-
cioén de la intervencion de la oTaN en Kosovo, que Rusia tanto ha
criticado.

Por eso, la c1j consider6 que “resulta dudoso” que una accién
militar unilateral de Rusia pueda justificarse en la necesidad de
proteger a los ciudadanos de Ucrania de actos de barbarie come-
tidos en su contra. Asi, la Corte, en realidad, negé la aplicaciéon
del segundo pilar de la “rR2pP”- el de la intervencién (militar) en el
territorio de un Estado- ante la supuesta comision de genocidio. Si
existen indicios de que en un pais (Ucrania) se comete genocidio
y que este pais no quiere o no puede evitarlo, otro Estado (Rusia)
no podra intervenir militarmente en el territorio del primero para
salvaguardar la vida y los derechos humanos de las victimas. La
fuerza armada no debe usarse, en ningtn caso, para prevenir y
castigar el delito de genocidio. Si se admite 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 c1j, de la respuesta militar rusa puede explicarse
facilmente. No obstante, cabe recordar que la idea de una “res-
ponsabilidad de proteger” surgi6é después de que la comunidad
internacional no intervino durante el comprobado genocidio en
Ruanda. Posteriormente, la intervenciéon humanitaria de la oTan
en Kosovo tuvo como antecedente la comision del comprobado
genocidio de Srebrenica. Mds recientemente se ha considerado
necesario implementar la rR2p ante el genocidio de los rohingya
en Myanmar.* Si siguiéramos el criterio propuesto por la c1j en
el caso Ucrania c. Rusia (2022), aun en casos comprobados de la
comision de genocidio en un Estado, ningun otro pais de la co-

3 Global Justice Center (2021), Protesters in Myanmar Call on Inter-

national Community to Uphold “Responsibility to Protect”, consultado en:
<https://www.globaljusticecenter.net/blog/28-publications/videos/1475-pro-
testers-in-myanmar-call-on-international-community-to-uphold-responsibil-

ity-to-protect>.
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munidad internacional podria usar la fuerza armada para preve-
nir o castigar a los autores del delito. ;Significa esto que, como
en el caso del genocidio en Ruanda, la comunidad internacional
debe ser simple espectador de la comision de actos de barbarie en
contra de un pueblo?

IV. CONCLUSION

El sometimiento del conflicto ruso-ucraniano a la justicia inter-
nacional muestra algunos de los principales avances y retos de la
cr1ydelac.

Por un lado, resulta indudable que las sentencias de ambos
tribunales internacionales moldean las expectativas normativas
de los actores internacionales en relacion con el derecho interna-
cional.** Dichas sentencias tienen alcances que van mucho mas
alla que la simple resolucién de un litigio particular.*® A través de
su practica, ambos tribunales desarrollan el derecho internacional
en un sentido que condiciona, restringe y limita el actuar de di-
chos actores en el plano internacional.

No obstante, como lo demuestra el caso de Ucrania ante la cp1
y la c1j, uno de los retos de la imparticion de la justicia por parte
de estos drganos judiciales internacional concierne su incapaci-
dad de controlar la legalidad de los actos de actores politicamente
poderosos y/o de sus nacionales en casos que conciernen el man-
tenimiento de la paz y la seguridad internacionales. Estos casos
merman, de manera muy patente, la eficacia de las resoluciones
de ambas jurisdicciones internacionales.

La eficacia de las resoluciones de los tribunales internaciona-
les es fundamental para el respeto del estado de derecho interna-

*  BoGDANDY, Armin von y VENZKE, Ingo, “Beyond Dispute: Interna-

tional Judicial Institutions as Lawmakers”, German Law Journal, vol. 12, 2010,
p. 980.
45 Idem.
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cional y para la credibilidad y legitimidad de los foros judiciales
internacionales.* La incapacidad de la cp1 y de la c1j de resolver
el conflicto armado internacional que opone Rusia a Ucrania es
entendible politicamente, pero no deja de ser inaceptable desde la
perspectiva juridica. Se espera una reforma profunda del disefio
juridico-institucional y del funcionamiento de ambas jurisdiccio-
nes respecto a casos que impliquen el mantenimiento de la paz y
la seguridad internacionales.

% BALUARTE, David and DE Vos, Christian, Open Society Justice Ini-

tiative, From Judgment to Justice: Implementing International and Regional
Human Rights Decisions, consultado en: <http://www.soros.org/initiatives/
justice/focus/international_justice/articles_publications/publications/
from-judment-to-justice20101122>.
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