DERECHO INTERNACIONAL

Guerra en Ucrania

Maria Angélica Benavides Casals
Abogada

Crisis del fundamento
de la sociedad internacional

26 REVISTA DEL ABOGADO

Aquello que la comunidad internacional entendia
como una nueva era en la forma de resolver los
conflictos experimenta una profunda crisis. El
acuerdo fundante de nuestra sociedad respecto a
la abstencion del uso de la fuerza armada, luego
de la Segunda Guerra Mundial, esta afectado
gravemente. De no acabar la guerra con sanciones
penales a los culpables, ese consenso esencial

estara herido de muerte.

En la evolucién experimentada por la sociedad interna-
cional, podemos advertir como principalisimos dos grandes
hitos. El primero, el resultado de la Guerra de los Treinta Afios
(1618-1648), y en segundo lugar, el término de la Segunda
Guerra Mundial.

Con la Paz de Westfalia (1648), tratado con el que se
puso término a la Guerra de los Treinta Afos, la sociedad
internacional se reordena mediante la creacién del Estado
moderno. El giro histérico y juridico se traduce en el naci-
miento de un sujeto de derecho internacional entendido como
soberano absoluto. No es posible entonces inmiscuirse en
sus asuntos internos por parte de los otros Estados, y tiene
el derecho a conducir auténomamente las relaciones inter-
nacionales, incluyendo el uso de la fuerza como forma de
resolver sus conflictos, permitiendo la guerra como medio
para la conquista de territorios. Asi, los Estados se entienden
como sujetos con soberania absoluta, no existiendo limites
o condicionantes sustantivos para las incursiones armadas.



Es decir, queda institucionalizado el derecho al uso
de la fuerza armada.

Un mundo estructurado sobre la base de unidades
politicas con poder para decidir el cuando y contra
quien utilizar su poderio militar, no podia conducir a
un lugar pacifico. Las distintas teorias sobre las rela-
ciones internacionales (Barbé, 2006) y el derecho al
uso de la fuerza armada, explican las distintas guerras
acaecidas previo a mediados del siglo XX.

La Carta de Naciones Unidas presupuso un nuevo
paradigma. Desde la Paz de Westfalia, no se veia un
acuerdo que determinara de tal modo las relaciones
entre los Estados. Fueron los horrores de las dos
guerras mundiales los que condujeron a estos a en-
frentarse a un problema de sobrevivencia. La guerra,
y las dimensiones que esta podia alcanzar, visto lo
sucedido tanto en la Primera como en la Segunda
Guerra Mundial, donde se llegé al uso de la bomba
atomica, contenia la posibilidad cierta de un mundo
no solo inestable politicamente, sino ademas vital-
mente inseguro para todos. Si el derecho a la guerra
subsistia, sumado a los adelantos tecnologicos,
se ponia en serio riesgo la existencia misma de la
humanidad.

Esto llevd a los Estados a abrazar la idea de que
el uso de la fuerza armada debia ser limitado, y a
dotar su regulacion con mecanismos efectivos para
resguardar la paz mundial (Verdross/Simma 1984).

Dos escenarios
para el uso de la fuerza

La Carta de Naciones Unidas (1945) contiene como
principal objetivo y propésito (articulo 1) la paz y se-
guridad mundial, donde las diferencias deben, como
expresion de una obligacién juridica vinculante, resol-
verse por medios pacificos (articulo 2.3 coordinado
con articulo 33).

Esta abstencion en el uso de la fuerza constituye
quizas la mas clara e inequivoca obligacién juridica
vinculante para los Estados miembros de la ONU,
derivado del texto de la Carta. La norma esté esta-
blecida en términos claros, donde la prohibicién no
requiere interpretacion alguna, y la Carta establece
un sistema para denunciar violaciones a la obligacién,
asi como el 6rgano encargado de establecer sancio-
nes, esto es, el Consejo de Seguridad.

Pero, entendiendo los Estados que no es posible
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erradicar el mal en que consiste la

guerra y que el mundo se vera en- ”
frentado al uso ilegitimo de la fuer-
za por parte de algunos actoreso [} Imfld; 7]
a actos gravemente atentatorios

a la convivencia pacifica, la Car-

ta contiene la posibilidad de usar la
fuerza solo en dos escenarios. El primero es el
derecho a la legitima defensa (articulo 51), individual
o colectiva en caso de ataque armado. Este derecho
sefiala la obligacion de poner ello en conocimiento
del Consejo de Seguridad, el que podra decidir la
adopcién de medidas colectivas. La Carta, entonces,
reconoce el derecho que tienen los miembros de
Naciones Unidas de defenderse mediante el uso de
la fuerza armada frente a un ataque armado.

El segundo escenario de excepcién al uso de la
fuerza es el autorizado por el Consejo de Seguridad.
En los articulos 39 y siguientes de la Carta se esta-
blece lo que se conoce como el monopolio del uso
de la fuerza por parte de la organizacion.

A diferencia de este, el uso de la fuerza armada
derivado de la legitima defensa es un derecho que la
Carta consigna como inmanente, es decir, un derecho
que los Estados tienen por el hecho de ser tales y no
es posible proscribir ni requiere autorizacion previa
por parte de la organizacion. El uso de la fuerza por
parte de Naciones Unidas, al contrario, es un uso
limitado y sujeto a un procedimiento. Un ataque
armado autorizado por la organizacién solo puede
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ser decidido por el Consejo de Seguridad, en cuyo
seno no puede haber voto en contra o abstencién de
los miembros permanentes (Reino Unido, Francia,
Estados Unidos, Rusia y China).

Previo a una autorizacién de la fuerza armada, el
Consejo puede declarar sanciones de otro caracter
“que podran comprender la interrupcion total o
parcial de las relaciones econémicas y de las comu-
nicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales,

El escenario juridico
esperado es el que pueda
desplegar la Corte Penal
Internacional una vez
terminada la guerra, y que
el Estado ruso colabore
poniendo a disposicion de

la Corte a Putin y a otros
involucrados en las acciones

cometidas en este conflicto.
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telegraficas, radioeléctricas, y otros
medios de comunicacion, asi como
la ruptura de relaciones diploma-
ticas” (articulo 41). Sin embargo,
si las hostilidades o los actos que
hayan afectado o puedan poner en
peligro la paz y la seguridad mun-
dial no cesan y las medidas recién
indicadas resultan ineficaces, el
organismo puede decretar medidas
que impliquen la fuerza armada
“para mantener o restablecer la
pazy la seguridad internacionales”
(articulo 42).

El mayor acto civilizatorio
Sin perjuicio de que existen distin-

tas opiniones sobre el real funcionamiento del sistema
creado por la Carta de Naciones Unidas (Reisman,
1984) y que el mundo conocid guerras y actos hos-
tiles, como la guerra de Vietnam, Corea, el asunto
de la embajada en Teheran, entre otros, asi como las
discutibles incursiones humanitarias (Gray, 2007), fue
posible un equilibrio que, al menos, no permitié una
guerra de la magnitud de las dos guerras mundiales.
El costo de ese equilibrio es, desde un punto de vista
organizacional, un sistema que descansa sobre un
déficit democratico evidente, donde el monopolio del
uso de la fuerza armada puede ser solo decidido o
impedido por los miembros permanentes del Consejo
de Defensa. Pero, con todas las deficiencias demo-
craticas del sistema, con todas las inactividades que
se le pueden reprochar, este equilibrio, basado en la
disuasion militar y hasta nuclear mutua, funcioné. El
mundo no volvié a conocer de una guerra, hasta aho-
ra, de las dimensiones de las ya vistas en la primera
mitad del siglo XX.

AUn sobre la base factica de esa disuasion mutua,
la prohibiciéon del uso de la fuerza como obligacion
juridicamente vinculante -cuyas Unicas excepciones
permitidas son la legitima defensa, con sus con-
diciones y requisitos, y el monopolio que ejerce el
Consejo de Seguridad, a la luz del capitulo VIl de la
Carta- constituye, sin lugar a dudas, el mas relevante
de los avances que ha conocido la humanidad junto
a la proteccion de los derechos humanos.

Que los Estados hayan aceptado limitar su sobe-
rania, eliminando de sus potestades las incursiones
armadas como forma de resolver los conflictos o
extender territorio, claramente representa un punto de
inflexién para la humanidad. Pasar de comprender la
soberania como un absoluto a un concepto relativo,
fue el mayor acto civilizatorio por antonomasia. Esto
sin perjuicio de problemas que ain no son resueltos,
tales como las intervenciones humanitarias o la figura,
alegada por Estados Unidos, de la legitima defensa
preventiva.

Sin embargo, aquello que la comunidad interna-
cional entendia como una nueva era en la forma
de resolver los conflictos, se vio no solo afectada
con la reciente agresién de Rusia a Ucrania, sino
mas bien lleva a una profunda crisis del consenso
sobre el que se bas6 el mundo luego de la Segunda
Guerra Mundial.



Los problemas que se abren hacia el futuro son
tanto juridicos como en el marco de las relaciones
internacionales. Estas Ultimas, inciertas aun, en el
caso de acabar la guerra con una Rusia derrotada
tendran al menos a un Occidente, o lo que ello re-
presenta, fortalecido por la unién que ha logrado el
blogue de la OTAN en la ayuda a Ucrania. Y esa unién
reflejara, probablemente, relaciones mas estrechas
en diversos ambitos; asimismo, volvera la idea de la
disuasion armamentista como base de las relaciones,
entre otras aun imposibles de aseverar.

Esperanza en la
Corte Penal Internacional

Desde el punto de vista juridico, el Consejo de
Seguridad se ha paralizado producto del veto que
ejerce Rusia, como miembro permanente, en las
medidas de fuerza que puedan dictarse en su propia
contra. Pero hay otras instancias. Una de ellas es la
Corte Internacional de Justicia, la que puede conocer
de causas en que se viole el derecho internacional
que rige a los involucrados en una causa ante ella.
Esta Corte ha emitido un pronunciamiento sefialando
que Rusia debe abstenerse de acciones militares en
territorio ucraniano. Rusia, por su parte, indicd que
su intervencion se basa en una accién de legitima
defensa, la que entonces estaria amparada por la
Carta de la ONU (articulo 51), debido a la situacién
de genocidio que estaria ocurriendo en territorio
ucraniano en contra de poblacién rusa.

Sin embargo, la Corte ya resolvid que no hay
antecedentes que ameriten tener por asentada esa
afirmacion rusa. Otro escenario es la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas, la que ya se ha pronunciado
en contra del ataque armado ruso, condenando por
amplia mayoria los ataques, consignando la violacion
a las Convenciones de Ginebra de 1949 y su proto-
colo adicional de 1973, sobre actos de guerra. Sin
embargo, estas resoluciones de la Asamblea carecen,
por ahora, de efectos concretos. El escenario juridico
esperado es el que pueda desplegar la Corte Penal
Internacional una vez terminada la guerra, y que el
Estado ruso colabore poniendo a disposicion de la
Corte a Putin y a otros involucrados en las acciones
cometidas en este conflicto.

La Corte Penal Internacional conoce de casos
donde los eventuales sentenciados son personas
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naturales, no son procedimientos
ni condenas contra Estados. Es
decir, en el evento que llegase a
conocer de casos relativos a esta
guerra, se emitiran sentencias en
contra de personas, como lideres
politicos o militares. Frente a la
informacion de que se dispone ac-
tualmente, existiria la posibilidad
cierta de que en esta guerra, por
parte de militares y autoridades
rusas, se pudiesen estar cometien-
do crimenes de lesa humanidad,
como por ejemplo ejecuciones
sumarias; crimenes de guerra, como el ataque a
poblacion civil; y por supuesto el crimen de agresion.
Todas estas figuras estan contenidas en el articulo 5
del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Ello, que es la medida coherente con la estructura
juridica internacional creada a lo largo de los 70 afios
post Segunda Guerra Mundial, requiere que la guerra
termine efectivamente con una Rusia capitulada,
situacién en la que el gobierno que asuma el poder
en Rusia, lo que ocurriria mediante intervenciones de
la comunidad internacional, ponga a los investigados
a disposicion de la Corte Penal.

Finalmente, cabe sefalar que lo cierto en todo esto
es que el acuerdo fundante de la sociedad actual
-esto es, la abstencion del uso de la fuerza armada-
esta herido gravemente. De no acabar la guerra con
sanciones penales a los culpables, ese consenso
esencial estara herido de muerte. &%
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En el caso de acabar la
guerra con una Rusia
derrotada tendran al menos
a un Occidente, o lo que
ello representa, fortalecido
por la unién que ha logrado
el bloque de la OTAN en la

ayuda a Ucrania.
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