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Resumen

El ataque ruso a Ucrania constituye un
acontecimiento de singular transcendencia en el
Derecho internacional al constituir una
inequivoca agresion armada ayuna de toda
posible justificacion. La resuelta condena de los
hechos por un significativo sector de la
comunidad internacional y las medidas de
presion acordadas por significativos Estados
reflejan inequivocamente la gravedad de los
acontecimientos. En consonancia con ello se ha
tratado de enjuiciar a sus responsables ante las
instancias jurisdiccionales tanto internacionales
como internas por las numerosas infracciones
cometidas. Sin embargo, los resultados
cosechados hasta la fecha son limitados dadas las
caracteristicas de tales procedimientos; en
particular la condena del crimen de agresion del
que son responsables las autoridades rusas se
antoja de dificil realizacion y las soluciones
apuntadas -en concreto el establecimiento de un
Tribunal internacional penal ad hoc- no resultan
convincentes en el marco actual del sistema
juridico internacional.

Abstract

The war in Ukraine and the international
responsibility of Russia and its authorities
some legal issues

The Russian attack on Ukraine constitutes an
event of singular significance in international law
as it constitutes an unequivocal armed aggression
devoid of any possible justification. The resolute

1 jvega@uniovi.es Todas las fuentes
electronicas han sido consultadas por tltima
vez el 29 de diciembre de 2023.

condemnation of the events by a significant
sector of the international community and the
pressure measures agreed upon by significant
States unequivocally reflect the seriousness of
the events. In line with this, an attempt has been
made to prosecute those responsible before both
international and domestic jurisdictional bodies
for the numerous infractions committed.
However, the results obtained to date are limited
given the characteristics of such procedures; In
particular, the condemnation of the crime of
aggression for which the Russian authorities are
responsible seems difficult to achieve and the
solutions  proposed -  specifically the
establishment of an ad hoc International Criminal
Court - are not convincing in the current
framework of the international legal system.
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L LA AGRESION RUSA EN
CONTEXTO

La “operacion militar especial”
desencadenada por la Federacion rusa el 22
de febrero de 2022 ha sido objeto de un
amplio rechazo por parte de la comunidad
internacional. Al margen de sus profundas y
graves implicaciones en el marco del
Derecho internacional contemporaneo -
sobre las que incidiremos en las
conclusiones de esta aportacion- es
indiscutible su radical ilicitud: de un lado,
los argumentos esgrimidos por Rusia no
tienen fundamento creible en el Derecho
internacional y el consiguiente derecho de
legitima  defensa de  Ucrania es
incontestable; de otro, la consiguiente
reaccion de la comunidad internacional ha
tratado e sortear el indudable escollo que
plantea la consabida paralisis del Consejo de
Seguridad recurriendo a la Asamblea
General de las Naciones Unidas para encarar
la crisis, aunque con una eficacia limitada
como tendremos ocasion de comprobar, y
ello pese a que los hechos en examen
confirman de modo inexorable la naturaleza
de las acciones rusas como un indiscutible
exponente de un acto de agresion.

2 De hecho, en el procedimiento iniciado
ante la CIJ por Ucrania en febrero de 2022
(vid. infra, 1L.3) el escrito de respuesta de
Rusia negaba que el fundamento de la
operacion militar fueran las alegaciones de
genocidio y argumentaba que la operaciéon
se apoyaba en la legitima defensa,
rechazando que la Convencién sobre el
Genocidio pudiera justificar una operacion
militar (Allegations of genocide under the
Convention on the prevention and punishment
of the crime of genocide (Ukraine v. Russian
Federation), Request for the indication of
provisional measures. Order, 16 March 2022,
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1.- El uso de la fuerza y la futilidad de los
argumentos rusos

Aunque la argumentacion rusa desde el
primer momento se ha centrado en la
cesacion del supuesto genocidio cometido
en el Donbas por las autoridades ucranianas
y en el objetivo de derrocar el supuesto
régimen nazi existente en Kiev, sus
alegaciones también han reparado -no podia
ser de otro modo- en la Invocacion de la
legitima defensa®. En concreto, al inicio de
las operaciones militares el 22 de febrero de
2022, el presidente ruso, V. Putin ha
afirmado que:

“de conformidad con el articulo 51
(capitulo VII) de la Carta de las Naciones
Unidas ... y en virtud de los tratados de
amistad y asistencia mutua con la
Reptiblica Popular de Donetsk y la
Republica Popular de Luhansk... he
tomado la decision de llevar a cabo una
operacion militar especial [...] Su
objetivo es proteger a las personas que
han sido objeto de abusos y genocidio por
parte del régimen de Kiev durante ocho
afios. Para ello trabajaremos por la
desmilitarizacion y la desnazificacion de
Ucrania, asi como por el enjuiciamiento
de quienes han cometido numerosos y
sangrientos crimenes contra la poblacion
civil, entre ellos ciudadanos de la
Federacion de Rusia [...]No forma parte
de nuestros planes ocupar territorios
ucranianos. No vamos a imponer nada a
nadie por la fuerza” 3

parr. 32, texto accesible en https://www.icj-
cij.org/en/case/182/provisional-measures).

3 Carta de fecha de 24 de febrero de 2022
dirigida al secretario general por el
representante permanente de la Federacion
de Rusia ante las Naciones Unidas, Doc. NU
S/2022/154, de 24 de febrero de 2002, en el
que se reproduce el texto de la alocucion del
Presidente de la Federacion de Rusia,
Vladimir Putin, a los ciudadanos de Rusia,
en la que los informa de las medidas
adoptadas de conformidad con el articulo 51
de la Carta de las Naciones Unidas en
ejercicio del derecho de legitima defensa
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Ciertamente los argumentos evocados
responden mas bien a una caracterizacion
muy laxa de la institucion, equiparable a las
sedicentes doctrinas de la legitima defensa
preventiva4. Por otra parte, otros argumentos
expresos o implicitos en la argumentacion
rusa no pueden correr mejor fortuna
(represalias  armadas, proteccion  de
nacionales o intervenciéon humanitaria),
dada su indiscutible ilegalidad en el Derecho

(texto accesible en https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UN-
DOC/GEN/N22/268/19/PDF/N2226819.pdf?
OpenElement, pp. 6-7).

4 Sobre la cuestion vid. Milanovic, M., “What
is Russia’s Legal Justification for Using
Force against Ukraine”, EJIL:Talk!, Blog of the
European Journal of International Law, 24 de
febrero de 2022, accessible en
https://www.ejiltalk.org/what-is-russias-
legal-justification-for-using-force-against-
ukraine/, y Janik, R., “Putin’s War against
Ukraine: Mocking International Law”, ibid.,
28 de febrero de 2022accesible en
https://wwwe.ejiltalk.org/putins-war-
against-ukraine-mocking-international-
law/; Milanovic, M., “When did the Armed
Attack against Ukraine become
‘Imminent’?”, EJIL:Talk!, Blog of the European
Journal of International Law, 20 de abril de
2022, accesible en
https://www.ejiltalk.org/when-did-the-
armed-attack-against-ukraine-become-
immi-nent/.

5 Al respecto wvid. Pureza, J.M., Alcaide
Fernandez, J., “La guerra en Ucrania: ;qué
(des)orden antecede a qué nuevo
(des)orden?”, REEI, n® 44, diciembre 2022;
accesible en
http://www.reei.org/index.php/revista/num
44/notas/guerra-ucrania-desorden-
antecede-nuevo-desorden. En realidad, yala
Academia desde el primer momento
desmonto toda esta espuria argumentacion
en la Declaracion de los miembros de la
Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales sobre
la agresion rusa en Ucrania, accesible en
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internacional contemporaneo’. Por no hablar
de las previas violaciones del Derecho
internacional de las que habrian sido
responsables los Estados occidentales y que
supuestamente justificarian las actuaciones
rusas®,

Naturalmente, tampoco tienen validez
alguna los intentos de anexion de los
territorios del Donbas, dado que derivan del
ilegal uso de la fuerza inicial’. En este punto,

https://www.aepdiri.org/index.php/declara
cion-ucrania. En todo caso, en el presente
asunto la refutacion de la validez del
constructo de la intervencion humanitaria se
insinda en las afirmaciones vertidas por la
CIJ en la ya mencionada providencia de 16
de marzo de 2022 (vid. supra, n.1), en donde
se afirma que “resulta dudoso, en funcién de
su objeto y proposito, que la Convencién del
Genocidio autorice a las partes al uso
unilateral de la fuerza para prevenir o
castigar un presunto genocidio” (ibid., parr.
59).

6 Se trata de la insdlita invocacién del
principio inadimpleti non est adimplendum -
operativo con restricciones en el ambito del
Derecho de los tratados (apud art. 60 de la
Convencién de Viena sobre derecho de los
tratados de 23 de mayo de 1969)- pero
absolutamente descartable en el caso, como
bien se ha sefialado (al respecto vid. Acosta
Sanchez, M.A., “La guerra en Ucrania:
algunas notas de derecho internacional y
derecho europeo”, Instituto Espafol de
Estudios Estratégicos, Documento de Opinion
15/23, 13 de febrero de 2023, pp. 6-7; texto
accesible en
<https://www ieee.es/Galerias/fichero/docs

_opinion/2023/DIEEEO15_2023_MIGACO_
Ucrania.pdf>).

7 Condenadas por la Resolucién AG A-RES-
ES-11/4, de 12 de octubre de 2022. Sobre el
particular vid. Kilibarda, P., “Was Russia’s
recognition of the separatist republics in
Ukraine ‘manifestly unlawful’?”, EJIL: Talk!,
Blog of the European Journal of International
Law, 2 de marzo de 2022, accesible en
https://www.ejiltalk.org/was-russias-


https://www.ejiltalk.org/putins-war-against-ukraine-mocking-international-law/
https://www.ejiltalk.org/putins-war-against-ukraine-mocking-international-law/
https://www.ejiltalk.org/putins-war-against-ukraine-mocking-international-law/
http://www.reei.org/index.php/revista/num44/notas/guerra-ucrania-desorden-antecede-nuevo-desorden
http://www.reei.org/index.php/revista/num44/notas/guerra-ucrania-desorden-antecede-nuevo-desorden
http://www.reei.org/index.php/revista/num44/notas/guerra-ucrania-desorden-antecede-nuevo-desorden
http://www.reei.org/index.php/revista/num44/notas/guerra-ucrania-desorden-antecede-nuevo-desorden
http://www.reei.org/index.php/revista/num44/notas/guerra-ucrania-desorden-antecede-nuevo-desorden
http://www.reei.org/index.php/revista/num44/notas/guerra-ucrania-desorden-antecede-nuevo-desorden

baste recordar que el Derecho internacional
rechaza desde antiguo el recurso a la fuerza
con miras a obtener ganancias territoriales®.
En suma, es indudable la futilidad de la
argumentacion juridica desplegada por la
Federacion rusa, toda vez que las causas del
conflicto son de orden politico y hunden sus
raices en acontecimientos -algunos muy
anteriores- sobre los que se ha ido
cimentando la disruptiva politica exterior
rusa desde 2014 hasta la fecha’.

2.- La legitima defensa de Ucrania y la no
aplicacion del derecho de legitima defensa
colectiva

De la radical ilicitud del ataque ruso -en
puridad, un acto de agresion como veremos
mas adelante-se desprende el derecho
inmanente de legitima defensa en manos de
Ucrania, en los términos reconocidos en el
art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas. Y
esa es la circunstancia en la que se halla

recognition-of-the-separatist-republics-in-
ukraine-mani-festly-unlawful/.

8 Per omnia vid. nuestra monografia Conflictos
territoriales y uso de la fuerza, Beramar,
Madrid, 1994.

9 Al respecto vid. Villani, A., “Alle origini del
conflitto russo-ucraino: La politica estera
della Federazione russa (1991-2014)”, Ordine
internazionale e Diritti umani, n® 4, 2023;
accesible en
<https://www rivistaoidu.net/wp-
content/uploads/2023/10/11_Villani.pdf>.

10 En general sobre las condiciones de
ejercicio del derecho de legitima defensa vid.
Andrés Sdenz De Santa Maria, P., Gonzalez
Vega, J.A., Sistema de Derecho internacional
publico, 7 ed., Civitas, Cizur Menor, 2023,
pp. 619-625. En cuanto al controvertido
caracter defensivo de algunas operaciones
en el curso del conflicto vid. TALMON, S.,
“Ukraine’s Involvement in Cross-Border
Raids by Russian Paramilitary Groups:
Illegal Use of Force and Intervention or
Lawful Self-Defence?”, EJIL:Talk!, Blog of the
European Journal of International Law, 29 de
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hasta el presente ese Estado dado que las
operaciones militares rusas no han cesado
desde febrero de 2022'°.

En cambio, como también es conocido, los
intentos del Gobierno de Kiev por recabar la
asistencia militar de otros Estados han
resultado baldios. Y es que, aunque el mismo
art. 51 de la Carta admite el posible ejercicio
colectivo de la legitima defensa, los
consabidos temores a una expansion del
conflicto y particularmente el riesgo de una
confrontacion nuclear han movido al
conjunto de Estados occidentales que
colaboran con Ucrania -con EEUU a la
cabeza- a adoptar un perfil mas bajo,
facilitando suministros militares y apoyo
logistico, pero evitando una implicacion
directa en los combates''. En esta linea se
sittia la creacion por parte de la UE de una
mision de  asistencia  militar  de
adiestramiento a Ucrania (EUMAM
Ucrania) en octubre de 20222,

mayo de 2023; accesible en
<https://www.ejiltalk.org/ukraines-
involvement-in-cross-border-raids-by-
russian-paramilitary-groups-illegal-use-of-
force-and-intervention-or-lawful-self-
defence/>.

1Al respecto vid. DE HOOG, A., “The
Elephant in the Room: Invoking and
Exercising the Right of Collective Self-
Defence in Support of Ukraine against
Russian Aggression”, en el blog Opinio Iuris,
7 de marzo de 2022; accessible en
<https://opiniojuris.org/2022/03/07/the-
elephant-in-the-room-invoking-and-
exercising-the-right-of-collective-self-
defence-in-support-of-ukraine-against-
russian-aggression/>.

12 Decision (PESC) 2022/1968 del Consejo de
17 de octubre de 2022 relativa a una Misién
de Asistencia Militar de la Unién Europea en
apoyo a Ucrania (EUMAM Ucrania), DO, L
270, de 18 de octubre de 2022; texto accesible
en <https://eur-

lex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/?uri=uri



https://eur-lex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.L_.2022.270.01.0085.01.SPA&toc=OJ%3AL%3A2022%3A270%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.L_.2022.270.01.0085.01.SPA&toc=OJ%3AL%3A2022%3A270%3ATOC
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3.- La condena de las acciones rusas por
la ONU: un cauce singular

Iniciado el ataque armado, Ucrania puso los
hechos en conocimiento del Consejo de
Seguridad solicitando una reunion del
mismo. Y es que en el marco de la Carta de
las Naciones Unidas es éste el organo
principal al que atribuye la responsabilidad
primordial con miras al mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales. Ahora
bien, como cabia imaginar la presencia de la
Federacion rusa en el Consejo y su condicion
de miembro permanente del mismo, estatus
que lleva aparejado el consiguiente derecho
de veto, hacia inviable el que el o6rgano
pudiera adoptar las oportunas decisiones;
una paralisis que, por otra parte, resulta
habitual cuando las cuestiones en liza
afectan directa o indirectamente a los
intereses de los miembros permanentes. En
este orden, no esta de mas recordar que el
“bloqueo” del Consejo -dado que desde
algunos ambitos se ha presentado la
situacion de Ucrania como un evento
excepcional e inadmisible- es un fenémeno
relativamente frecuente y que el recurso al
derecho de veto no ha sido monopolizado
por la Federacion rusa; antes bien, EEUU ha
sido especialmente prodigo en su empleo
como han revelado los fallidos intentos por
abordar en diferentes momentos el conflicto
arabe-israeli y el menosprecio de los
derechos del pueblo palestino'.

La novedad -relativa por otra parte- ha sido
que en esta ocasion el “bloqueo” del Consejo
ha llevado a los “simpatizantes” de la causa
ucraniana a someter el asunto a la Asamblea

serv%3AO0].L .2022.270.01.0085.01.SPA &toc
=0]%3AL%3A2022%3A270%3ATOC>.

13 Situacion que se ha planteado de nuevo
con ocasion del conflicto de Gaza,
actualmente en curso. Al respecto vid.
nuestra contribucion “La  comunidad
internacional ante el conflicto de Gaza”,
Revista Espariola de Derecho Internacional, vol.
76,n? 1, 2024, en prensa.

14 Asi, inter alia, se instaba al cumplimiento
del Derecho internacional humanitario
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General de las Naciones Unidas. El
mecanismo arbitrado para ello merece
siquiera una sucinta explicacion, pues se
trata de un recurso poco usual y acerca de
cuya regularidad juridica existen serias
reservas. Nos referimos al procedimiento
establecido por la Resolucion AG 377 (V),
Unioén pro paz, en virtud de la cual cuando
se constata que el Consejo de Seguridad no
estd en condiciones de poder abordar un
asunto por desencuentro entre sus miembros
se puede instar la convocatoria de una sesion
extraordinaria de emergencia de la
Asamblea General de las Naciones Unidas
(en lo sucesivo, AG) para examinar la
cuestion.

En este contexto, mediante la resolucion
S/RES/2623 (2022) el Consejo de Seguridad
ante la imposibilidad de ejercer sus
responsabilidades en el asunto -dada la falta
de unanimidad entre sus miembros
permanentes- acordaba convocar un periodo
extraordinario de sesiones de emergencia.
De esta suerte, la AG iniciaba su 112 sesion
extraordinaria de emergencia, adoptando el
1 de marzo de 2022 la resolucion A-RES-
ES-11/1, en la que con una amplia mayoria
condenaba enérgicamente la agresion rusa.
A ella han seguido posteriores resoluciones
sobre el tema'®. En este orden, ya este afio la
A-RES-ES-11/6, de 23 de febrero de 2023,
concitaba de nuevo un amplio respaldo,
obteniendo 142 votos a favor, siete en
contra -Bielorrusia, Eritrea, Mali,
Nicaragua, la Republica Popular
Democratica de Corea, Rusia y Siria-, y 32
abstenciones. En clla se reitera la

(A/RES/ES-11/2, de 24 de marzo de 2022), se
suspendia la participacion de Rusia en el
Consejo de Derechos Humanos (A/RES/ES-
11/3, de 7 de abril de 2022), rechazaba la
anexion rusa de los territorios del Donbas
(A/RES/ES-11/4, de 12 de octubre de 2022) y
acordaba la creacion de un mecanismo y un
registro internacional de danos (A-RES-ES-
11/5, de 14 de noviembre de 2022).


https://eur-lex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.L_.2022.270.01.0085.01.SPA&toc=OJ%3AL%3A2022%3A270%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.L_.2022.270.01.0085.01.SPA&toc=OJ%3AL%3A2022%3A270%3ATOC

necesidad de una retirada inmediata,
completa e incondicional de todas las
fuerzas militares rusas del territorio
ucraniano  “dentro de sus fronteras
reconocidas internacionalmente”, y solicita
el cese de las hostilidades. También exhorta
a los Estados miembros a redoblar su apoyo
“a los esfuerzos diplomaticos encaminados a
lograr una paz general, justa y duradera” y
solicita a las partes en conflicto cumplir con
sus obligaciones, en linea con el derecho
internacional  humanitario, “de  velar
constantemente por no causar dafio a la
poblacion civil ni a los bienes de caracter
civil”, y “garantizar el acceso seguro y sin
trabas de la ayuda humanitaria”. Asimismo,
pide “el cese inmediato de los ataques
contra las infraestructuras criticas de
Ucrania” y “pone de relieve la necesidad de
garantizar la rendicion de cuentas por los
crimenes mas graves de derecho
internacional cometidos en el territorio de
Ucrania mediante investigaciones y
enjuiciamientos adecuados™"’.

Es cierto, sin embargo, que la condena de las
acciones rusas no es compartida por el
conjunto de la comunidad internacional. En
tal sentido, China -que se abstuvo- afirmaba
que:

“his country’s policy towards this
conflict has been consistent and clear —
namely, that the sovereignty and
territorial integrity of all countries should
be respected, that the purposes and
principles of the Charter of the United
Nations should be observed and that the
legitimate security concerns of all
countries should be taken seriously. The
top priority is to facilitate a ceasefire and
a cessation of hostilities without delay, as
the longer the brutality continues, the

15 Sobre el particular con mas detalle vid.
Perrini, F., “Oltre il diritto di veto: il ruolo
dell’ Assemblea generale delle Nazioni Unite
per la soluzione del conflitto in Ucraina”,
Ordine internazionale e Diritti umani, n° 4,
2023; accesible en
<https://www rivistaoidu.net/wp-
content/uploads/2023/10/13_Perrini.pdf>.
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greater the human suffering will be. He
therefore called on the parties to prevent
this crisis from worsening, also
underscoring that “nuclear weapons
cannot be used and that nuclear war
cannot be fought”. Dialogue and
negotiation are the only viable ways to
resolve the Ukraine crisis and, noting that
peace talks have stalled, he urged that
“the reason behind this warrants deep
reflection”. The international
community should jointly work to
facilitate peace talks as — one year into
the Ukraine crisis — brutal facts offer
ample proof that sending weapons will
not bring peace. Urging the countries
concerned to stop abusing unilateral
sanctions and long-arm jurisdiction, he
called on the same to act in a way
conducive to de-escalation. He added
that China stands on the side of peace and
dialogue, and will soon issue a position
paper on a political solution for the
Ukraine crisis.”'®

De hecho, la tibieza expresada por
importantes actores internacionales en el
curso del desarrollo del conflicto -al margen
de las posiciones expresadas en la AG-
explica los problemas planteados a la hora de
adoptar medidas de reaccion frente a la
agresion rusa.

4.- Las medidas acordadas en contra de
las acciones rusas: el problema de las
sanciones

Conforme al Derecho internacional vigente,
las medidas de reaccion frente a un hecho
internacionalmente ilicito pueden articularse
bien a través del mecanismo de las sanciones
internacionales, bien merced a los
procedimientos de autotutela en los que es el
propio Estado victima del hecho ilicito el

16 Intervenciéon  del  representante
permanente de China, Sr. Dai Bing, ante la
AG, 23 de febrero de 2023; texto accesible en
<https://press.un.org/en/2023/gal2492.doc.h
tm>.
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que reacciona adoptando las medidas
oportunas frente al infractor, ya, finalmente-
a través de la reaccion de otros Estados
distintos del Estado agredido, que adoptan
medidas de presion frente al agresor.

En el primer caso la cuestion pasa por la
necesaria intervencion del Consejo de
Seguridad a través de la panoplia de medidas
previstas en el Capitulo VII de la Carta, si
bien como ya hemos advertido esta
posibilidad queda excluida en el caso por la
consabida paralisis del principal organismo
responsable de la seguridad colectiva.

De otro modo, son los Estados
singularmente los llamados a actuar bien
individualmente, bien de consuno. Este ha
sido el caso de las mal denominadas
sanciones de EEUU, Reino Unido, Canada o
de las “medidas restrictivas” impuestas por
la UE. En estos supuestos, hay quien discute
la legalidad de las medidas adoptadas al no
provenir de una organizacion internacional
con competencias en materia de
mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales -no lo es la UE- sin embargo,
parece temerario cuestionar la legalidad de
las medidas de reaccion al ilicito so pretexto
de no ser adoptadas por la victima de la
agresion (autotutela en sentido estricto) sino
por terceros Estados (hetero tutela). En este
sentido, es indudable que cuando los actos —
como es el caso de la agresion rusa- suponen

17 Sobre la cuestion vid. Garcia Rico, E. del
M., “A vueltas con las sanciones en el
derecho internacional actual: el caso
paradigmatico de la Federacion Rusa”,
Revista Espariola de Derecho Internacional, vol.
75, n° 1, 2023, pp. 200-202, asi como Pérez-
Prat Durban, L., “Sanciones de la Unién
Europea a Rusia: de Crimea a la guerra de
Ucrania”, Revista Espafiola de Derecho
Internacional, vol. 75, n° 1, 2023, pp. 213-224.
18 Cfr. Resolucion ES-11/4, de 7 de abril de
2022, aprobada por la Asamblea General en
su Undécimo Periodo extraordinario de
sesiones de emergencia. Previamente, en su
Resolucion 49/1 de 4 de marzo de 2022, el
propio Consejo de Derechos Humanos habia
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una vulneracion de una norma imperativa de
Derecho internacional, todos los Estados no
solo estan facultados —casi diriase que estan
obligados- a reaccionar frente a ello no
reconociendo la situacion, no cooperando
con el agresor y posiblemente adoptando las
medidas para castigar la agresion. Esto
ultimo es con todo discutible —los trabajos de
la CDI al respecto no han arrojado luz
definitiva sobre el tema-, no existe una
practica generalizada -las medidas son
adoptadas casi en exclusiva por los Estados
occidentales- y existe discusion en cuanto a
los requisitos que deben caracterizar a las
medidas en cuestion'’.

En cambio, si se han adoptado medidas
puntuales como la suspension de la
participacion de la Federacion rusa en el
Consejo de Derechos Humanos o la
expulsion del Consejo de Europa. Aunque la
adopcion de estas medidas también tiene una
explicacion: en el primer caso, por cuanto la
naturaleza singular de este oOrgano
extraestatutario creado por la AG ha
permitido que la propia AG resuelva al
respecto'®. En el segundo, porque el propio
Estatuto del Consejo de Europa prevé la
posible adopcion de la medida de expulsion
por acuerdo de la propia organizacion'®. En
cambio,

como cabe imaginar la cuestion no es tan
sencilla en el caso de las propias Naciones

acordado la creacion de una Comision
Internacional Independiente de
investigacion sobre Ucrania. Al respecto vid.
<https://www.ohchr.org/es/hr-
bodies/hrc/iicihr-ukraine/index>.

19 El 16 de abril de 2022 el Comité de
Ministros del Consejo de Europa decidia el
“cese de la adhesiéon de la Federacion de
Rusia”, en virtud del articulo 8 del Estatuto
del Consejo de Europa. No obstante, el dia
anterior era la propia Rusia quien hacia
llegar una comunicacion en la que
anunciaba su intencion de retirarse de la
organizacion. Al respecto vid.
<https://search.coe.int/cm/Pages/result_deta
ils.aspx?ObjectID=0900001680a5da51>.



Unidas, donde el procedimiento de
expulsion requiere la conformidad del
Consejo de Seguridad (art. 6 de la Carta de
las Naciones Unidas).

5.- Las acciones rusas como un acto de
agresion y sus implicaciones.

De todo lo anterior se desprende no sélo que
las invocaciones rusas son futiles
argumentos  desprovistos de  todo
fundamento, sino que éstas constituyen
inequivocamente un acto de agresion, con
las consiguientes implicaciones juridicas. En
tal sentido, como acertadamente destacara
X. PONS, de un lado, el ataque ruso:

“encaja plenamente con la definicion de
agresion adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1974,
cuando consideré que se entiende por
agresion un uso de la fuerza armada
contra la soberania, la integridad
territorial o la independencia politica de
otros Estados, afiadiendo claramente en
el concepto que el primer uso de esta
fuerza armada constituye prueba, prima
facie, de un acto de agresion. Nos
hallamos, por tanto, ante un hecho ilicito
internacional que comporta  una
responsabilidad internacional del Estado
al que puede atribuirse este
comportamiento; es decir, al Estado autor
de esta violacion de una obligacion
internacional. Obligacién internacional
que, a mayor abundamiento, constituye
manifiestamente una obligacion que
emana de una norma imperativa de
Derecho Internacional general, lo que
conlleva -en tanto que violacion grave de
esta obligacion- unas consecuencias
particulares 'y unas  especificas
obligaciones para todos los Estados.””
De otro, como prosigue el autor:

“no es so6lo que Rusia haya incurrido en
responsabilidad internacional del Estado
por hecho ilicito internacional. Desde el

20 “La guerra de Ucrania, las Naciones
Unidas y el Derecho Internacional: algunas
certezas sistémicas insostenibles”, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, n°® 43,
junio 2022, pp. 4-5, disponible en
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Estatuto de Londres, de 8 de agosto de
1945, estableciendo el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg -del que la
Unién Soviética fue parte-, se define
como crimen contra la paz, que comporta
responsabilidad  penal internacional
individual, “la direccion, la preparacion,
el inicio o la bsqueda de una guerra de
agresion o de una guerra en violacion de
tratados, acuerdos o garantias
internacionales, o la participacion en un
plan concertado o en un complot para la
perpetracion de uno cualquiera de los
actos mencionados” . Los principios
definidos en este Estatuto y las sentencias
adoptadas por el Tribunal de Nuremberg
fueron confirmados unanimemente por la
Asamblea General de las Naciones
Unidas  mediante la  primigenia
resolucion 95 (I) y se han desarrollado
posteriormente en otras normas
internacionales y, en particular, en el
Estatuto de Roma estableciendo la Corte
Penal Internacional (CPI)”.

En consecuencia, es el momento de abordar
las  posibilidades que el Derecho
internacional brinda para hacer efectiva esa
responsabilidad penal individual.

II. LOS PROBLEMAS PARA
SANCIONAR PENALMENTE LA
AGRESION RUSA

Como habra ocasion de comprobar el
conflicto en examen ha propiciado la
intervencion de  numerosos  Organos
jurisdiccionales, tanto internos como
internacionales. Sin embargo, la
competencia de los 6rganos en cuestion se ve
modulada por sus especificas caracteristicas
y sus respectivas competencias, de suerte
que no todos ellos disponen de la capacidad
para enjuiciar penalmente los hechos en
presencia. E incluso, los investidos de
competencias en materia penal, no estan
facultados para abordar el enjuiciamiento de

http://www.reei.org/index.php/revista/num
43/articulos/guerra-ucrania-naciones-
unidas-derecho-internacional-algunas-
certezas-sistemicas-insostenibles
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los cargos criminales mas graves; en
concreto, el crimen de agresion.

1.- La competencia de la Corte Penal
Internacional: problemas en presencia

Aparentemente, la cuestion del
enjuiciamiento de las autoridades rusas -y
eventualmente de los militares ucranianos-
responsables de las atrocidades cometidas en
el curso del conflicto, parece una cuestion
sencilla dado que existe una Corte Penal
Internacional (en lo sucesivo, CPI),
establecida en virtud del Estatuto de Roma
de 1998 y operativa desde el afio 2002.

Es mas, las atribuciones de la CPI son muy
amplias pues comprenden el enjuiciamiento
de los crimenes de guerra, sino los actos de
genocidio, los crimenes de lesa humanidad e
incluso el mismo crimen de agresion, en
virtud de las modificaciones introducidas en
su Estatuto por el Protocolo de Kampala de
2010 en vigor desde el afio 2017, conforme
al cual el novedoso art. 8 bis del Estatuto
dispone que una persona comete un crimen
de agresion cuando:

“estando en condiciones de controlar o
dirigir efectivamente la accion politica o
militar de un Estado, dicha persona
planifica, prepara, inicia o realiza un acto
de agresion que por sus caracteristicas,
gravedad y escala constituya una
violacion manifiesta de la Carta de las
Naciones Unidas”

Sin embargo, no conviene desconocer que
en principio la operatividad de las
disposiciones de la CPI se supedita -y ello no
tiene nada de extrafio pues la exigencia es
inherente al conjunto del Derecho
internacional vigente- al consentimiento de
los Estados concernidos; esto, es Rusia y
Ucrania. Y lo cierto es que, ni Rusia ni
Ucrania son partes en el Estatuto de la CPI,
ni lo son a maiore en el Protocolo de
Kampala, y, por consiguiente, no estan
obligados por sus disposiciones.

También es cierto que -de acuerdo con el
Estatuto- la actuacion de la Corte puede
iniciarse también a instancias del Consejo de

Seguridad de las Naciones Unidas y -esto es
importante- en este caso no entran en juego
las exigencias ‘“‘contractualistas” que
presiden en principio el funcionamiento de
la CPI; de suerte, que en tales circunstancias
el Consejo de Seguridad puede “exigir” a la
Corte que examine un caso, aunque los
Estados implicados no sean “parte” en el
Estatuto. No obstante, también es sabido que
la actuacion del Consejo de Seguridad
requiere del concurso de los miembros
permanentes del Consejo de Seguridad -
Rusia lo es- lo que hace inviable el que
pueda articularse este mecanismo en el caso.

Es cierto, sin embargo, que Ucrania ha
formulado desde 2014 -en que, como se
recordara, se inici6 el conflicto-sucesivas
declaraciones en virtud de las cuales
reconoce la competencia de la Corte para
abordar el enjuiciamiento de los hechos
cometidos en su territorio. En concreto, tras
los acontecimientos del Maiddn —el
derrocamiento del gobierno o prorruso en
2014- la anexion de Crimea y el conflicto
armado que se inicid inmediatamente en el
Donbas, Ucrania hizo uso de la potestad que
le atribuye el art. 12.3 del Estatuto de Roma,
emitiendo dos declaraciones de aceptacion
de la competencia de la Corte en 2014 y
2015. En la primera de ellas la competencia
de la CPI se limita a los crimenes cometidos
en el periodo comprendido entre el 21 de
noviembre de 2013 y el 22 de febrero de
2014, mientras que en la segunda se amplia
a los actos cometidos en el territorio de
Ucrania desde el 20 de febrero de 2014.
Ambas declaraciones tienen una duracion
ilimitada, por lo que la Corte es competente
para investigar y enjuiciar los crimenes
cometidos en Ucrania desde el 21 de
noviembre de 2013, sin limite temporal
alguno. Por consiguiente, a través de este
cauce excepcional la CPI tiene atribuida
competencia para conocer del caso, aunque
queda excluida la posibilidad de que las
investigaciones incluyan el enjuiciamiento
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del crimen de agresion, por las limitaciones
antes apuntadas®'.

No obstante, aun siendo competente
parcialmente, la posibilidad de
enjuiciamiento de los hechos por la Corte
requiere del cumplimiento de un segundo
requisito que es “la activacion de su
jurisdiccion”. De la singularidad de este
mecanismo da prueba la propia cuestion
ucraniana pues a raiz de la atribucion de
competencia antes mencionada la fiscalia de
la CPI acord¢ la realizacion de un «examen
preliminar» -prolongado a lo largo de casi 6
afios de trabajos-: en ¢l se examinaron las
comunicaciones recibidas sobre la situacion
en Ucrania y se recabd informacion
complementaria, concluyendo en el
“Informe sobre exdmenes preliminares”
publicado en 2020 que existian elementos
suficientes para afirmar:

a) que se habrian cometido crimenes de
la competencia de la Corte en dicha
situacion,

b) que en todos los casos examinados
se cumplian prima facie los requisitos de
admisibilidad establecidos en el Estatuto,

¢) que se cumplia con “las reglas
propias de la complementariedad” y

d) que la gravedad de los hechos
justificaba el inicio de una investigacion
formal.*?

21 Cfr. Statement of ICC Prosecutor, Karim
A.A. Khan QC, on the Situation in Ukraine,
25 de febrero de 2022; accesible en
<https://www.icc-cpi.int/news/statement-

icc-prosecutor-karim-aa-khan-qc-situation-
ukraine-i-have-been-closely-following>. De
hecho, aunque Ucrania hubiese decidido
ampliar el tenor de sus declaraciones
iniciales para incluir el crimen de agresion -
cosa que no ha hecho- existe un limite
infranqueable establecido por el propio
Estatuto de la CPI (art. 15 bis parrafo 5)
conforme al cual la Corte no puede ejercer su
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Sin embargo, en esa ocasion no se activo la
jurisdiccion de la Corte, porque:

a) ningun Estado parte en el Estatuto
insto el inicio de la fase de investigacion
b) ni tampoco la fiscal ejercio la
potestad de solicitar la preceptiva
autorizacion de la Sala de Cuestiones
Preliminares, para proceder.”

Es evidente que la situacion es ahora distinta
y no por Ucrania -que sigue sin ser parte en
el Estatuto y por consiguiente es incapaz de
instar “per se la activacion de la jurisdiccion
de la CPl-sino porque la excepcional
gravedad de los hechos cometidos y sobre
todo el reproche que las acciones rusas han
concitado en un significativo niimero de
Estados han llevado a éstos a instar la
activacion de la jurisdiccion.

De hecho, en esta ocasion de nuevo la
Fiscalia de la CPI —a la luz de la pre-
existente competencia de la Corte- anuncid
el 28 de febrero de 2022 su intencion de
iniciar de inmediato —lo hizo el 1 de marzo-
el procedimiento para realizar una
investigacion  preliminar, aunque “la
activacion de la jurisdiccion” sobre esa sola
base -como revelaran las actuaciones
precedentes- obligaba a desarrollar un
tortuoso y lento procedimiento, por lo que
no ha de extranar que la propia Fiscalia
llamara la atencion acerca de la posibilidad
de que cualquier Estado parte en el Estatuto
remitiese la situacion a la Corte,
simplificando asi la activacion de la

competencia en relacién con el crimen de
agresion cuando éste sea cometido por “los
nacionales” o “en el territorio de un Estado”
que no sea parte del Estatuto de Roma. Y ni
Rusia ni Ucrania son partes en €él, tal como
hemos advertido.

22 Cit. en Escobar Hernandez, C., “Ucrania y
la Corte Penal Internacional: wuna
oportunidad para la Corte y para la lucha
contra la impunidad”, Revista Espariola de
Derecho Internacional, vol. 74, n° 2, 2022, p. 61.
23 [bid.
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jurisdiccion tanto en términos procesales
como temporales.

Dicho y hecho. El 1 de marzo —el mismo dia
que el Fiscal formalizaba su solicitud ante la
Sala de Cuestiones Preliminares para
abordar la investigacion- Lituania instaba a
la CPI a ejercer su jurisdiccion sobre los
crimenes cometidos en Ucrania activando de
esta manera la jurisdiccion de la Corte. Al
dia siguiente, otros 38 Estados parte -entre
ellos Espafia- remitieron de forma conjunta
la situacion de Ucrania a la CPI** y con
posterioridad lo han hecho otros cuatro
Estados®.

Ciertamente, la respuesta de los
Estados en este caso ha cobrado un cariz
inusitado y es que como se ha destacado:

“Aunque esta remision colectiva de una
situacion no es la primera que se ha
producido hasta la fecha, si es la de
mayor envergadura y merece ser
destacada por varias razones. En primer
lugar, por el elevado niimero de Estados
implicados (43) que, ademas, han
actuado de forma coordinada. En
segundo lugar, por el hecho de que, si
bien es cierto que los Estados
pertenecientes al Grupo de Europa
Occidental y otros y al Grupo de Europa
del Este representan una clara mayoria,
no puede obviarse la participacion en esta
remision colectiva de paises de distintos
grupos regionales, lo que incrementa la
legitimidad social de la iniciativa y de la
propia actuacion de la Corte. Y, en tercer
lugar, porque ninguno de los Estados
remitentes son parte en el conflicto
armado, ni —por tanto— puede
entenderse que los crimenes que han de

24 Albania, Alemania, Australia, Austria,
Bélgica, Bulgaria, Canada, Colombia, Costa
Rica, Croacia, Chipre, Chequia, Dinamarca,
Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia,
Finlandia, Francia, Georgia, Grecia,
Hungria, Islandia, Irlanda, Italia, Letonia.
Liechtenstein, Luxemburgo, Malta, Nueva
Zelanda, Noruega, Paises Bajos, Polonia,
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ser investigados y juzgados por la CPI se
han cometido en sus respectivos
territorios ni por sus nacionales; lo que
permite calificar la remision colectiva
como una suerte de actuacion en interés
del Derecho y la  comunidad
internacionales. Por todo ello, la remision
colectiva de la situacion de Ucrania en
virtud del art. 13.a) del Estatuto no puede
interpretarse sino como un espaldarazo a
la CPI, que ha visto reconocido asi su
papel central en el Sistema de Justicia
Penal Internacional.”

En todo caso, el 17 de marzo de este ano la
CPI ha dictado una orden de arresto contra
Vladimir Putin y contra Maria Lvova-
Belova, comisaria para los Derechos de la
Infancia de la Oficina del presidente de la
Federacion Rusa, por ser presuntamente
responsables de crimenes de guerra al haber
realizado una deportacion y traslado ilegal
de menores de las zonas ocupadas de
Ucrania en la Federacion Rusa. ;Cuales son
las implicaciones de estas medidas? A nadie
se le escapa que la eficacia de tales
actuaciones se ve severamente limitada por
la imposibilidad de poner a disposicion de la
Corte a los responsables de los crimenes
supuestamente cometidos, ahora bien. es
cierto que se introduce un factor engorroso
para el libre desarrollo de la actividad de un
Jefe de Estado, dado que el cumplimiento de
la orden de arresto compete a todos los
Estados parte en el Estatuto -123 en la
actualidad- conforme al principio aut dedere
aut iudicare. Y aunque es cierto que el

respeto de esta obligacion no se ha
observado siempre en anteriores
circunstancias?’,

Portugal, Rumania, Suecia, Suiza y Reino
Unido.

% El 11 de marzo lo hacian Japén y
Macedonia del Norte y el 21 Montenegro y
el 1 de abril Chile.

2 Escobar Hernandez, “Ucrania y la Corte
Penal Internacional...”, cit., p. 63.

27 Asi en el caso de las érdenes de detencidon
y entrega emitidas contra el ex presidente
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Con todo, conviene advertir que, ain en el
caso de que las actuaciones de la Corte Penal
Internacional prosigan éstas siempre seran
limitadas dado que nunca sera posible el
enjuiciamiento de los actos de agresion por
las limitaciones previamente apuntadas, lo
que ha permitido hablar de una “hemiplejia”
en la actuacion de la Corte Penal
Internacional, postulandose en consecuencia
una solucion alternativa, concretada en la
propuesta de creacion de un Tribunal penal
internacional ad hoc al que se asigne este
cometido®®.

2.- La creacién de un Tribunal penal
internacional ad hoc

La idea de establecer un Tribunal penal
internacional ad hoc para enjuiciar los
crimenes cometidos en Ucrania vy,
particularmente, el crimen de agresion ha
sido una alternativa planteada practicamente
desde los inicios del conflicto?. Por otra
parte, la solucion en si misma no tiene nada
de novedosa dado que ya desde los afios 90
del pasado siglo se establecieron tribunales
de esta naturaleza. Existe, sin embargo, una
dificultad de partida y es que en aquellas

sudanés Al-Bashir, incumplidas por muchos
Estados africanos. Al respecto wvid.
Zannarini, E., “La persecucion de los
crimenes internacionales cometidos en
Ucrania ante la Corte Penal Internacional:
cuestiones de competencia, jurisdiccion y
mecanismos de colaboracién”, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, n° 46,
diciembre 2023, p. 460.

2 Cfr. Quesada Alcala, C., “El crimen de
agresion contra Ucrania, un crimen cierto de
enjuiciamiento incierto”, Revista Electrdnica
de Estudios Internacionales, n°. 46, diciembre
2023, p. 300.

2 Cfr. Statement calling for the creation of a
special tribunal for the punishment of the
crime of aggression against Ukraine, 4 de
marzo de 2022; accesible en
https://gordonandsarahbrown.com/wp-
content/uploads/2022/03/Combined-
Statement-and-Declaration.pdf. El origen de

l)(rl%

ocasiones la iniciativa surgié del Consejo de
Seguridad, opcion naturalmente a descartar
en la actual situacion.

Ello ha llevado a plantear diferentes
opciones concretadas fundamentalmente
bien en la creacion de tal instancia por parte
de la Asamblea General de las Naciones
Unidas bien a través de un tratado
internacional multilateral®®. En el primer
caso, no obstante, se plantean algunas
dificultades de orden juridico respecto de la
propia competencia de la Asamblea General
para abordar dicha accién, aunque se ha
sugerido que la propia naturaleza de la
resolucion 377 (V) Union pro paz -ya
comentada- podria servir de fundamento
para ello. No obstante, atin llegado el caso el
problema mas grave es de orden politico,
dado que seria necesario contar con el apoyo
de “los Estados del Sur Global” para
alcanzar un acuerdo lo suficientemente
representativo y ello parece hoy por hoy
dificil dada la renuencia de éstos a condenar
la agresion rusa y a participar en y a
participar en las medidas de presion
econdmica impuestas por los Estados

la declaracién arranca del articulo publicado
por el Profesor Ph. Sands, “Putin’s use of
military force is a crime of aggression”,
Financial Times, 28 de febrero de 2022;
accesible en
<https://www.ft.com/content/cbbdd146-
4e36-42fb-95e1-50128506652c>.

30 Se ha planteado también la alternativa de
crear un tribunal hibrido en el seno de la
jurisdiccion ucraniana; opcién que, sin
embargo, este Estado rechaza. Al respecto
vid. Speech by Volodymyr Zelenskyy to
representatives of the public, political and
expert circles of the Kingdom of the
Netherlands and international institutions
based in The Hague, 4 de mayo de 2023;
accesible en
<https://www.president.gov.ua/en/news/vi
stup-volodimira-zelenskogo-pered-
predstavnikami-gromadskos-82653>.
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occidentales y la UE en contra de la
Federacion rusa®'.

La otra opcion se antoja en principio mas
sencilla pues se articula a través de un
tratado multilateral concertado por un
significativo nimero de Estados con miras al
establecimiento de dicho tribunal. No
obstante, también aqui se plantea el
obstaculo politico antes apuntado, toda vez
que seria necesario que el tratado gozara de
un amplio respaldo en el seno de la
comunidad internacional, lo que requiere
igualmente el asentimiento de los “Estados
del Sur global”. Por otra parte, existe un
inconveniente afiadido que puede hacer
cuestionable la legitimidad de esta instancia
jurisdiccional penal y es su caracter
“selectivo”, dado que en anteriores
situaciones en las que se planteo la comision
de actos de agresion esta via no fue
planteada por los Estados promotores
(EEUU y Reino Unido, p.e.) que bien al
contrario fueron responsables directos de
aquellas acciones; ademas del hecho de que
promover la creacion de una jurisdiccion
penal cuando no se reconoce la competencia
de la misma CPI -como ocurre en el caso de
EEUU- resulta cuando menos chocante®?. En
todo caso, tal como se ha destacado, aun en
ambos casos la creacion de una instancia
jurisdiccional ad hoc -existiendo ya la CPI-
supone un riesgo de deslegitimacion para
esta Gltima®*.

31 Cfr. Quesada Alcald, “El crimen de
agresion contra Ucrania...”, cit., p. 338.

32 Al respecto vid. Butchard, P., Walker, N.,
“Potential merits of a Special Tribunal on
Ukraine”, House of Commons Library, Debate
Pack, 5 de mayo de 2023; accesible en
</https://researchbriefings.files.parliament.
uk/documents/CDP-2023-0098/CDP-2023-
0098.pdf>.

3 Cfr. Panella, L., “Il diritto internazionale
puo favorire la fine del conflitto in
Ucraina?”’, Ordine internazionale e Diritti
umani, n® 4, 2023, p. 958; texto accesible en
https://www.rivistaoidu.net/wp-
content/uploads/2023/10/14_PANELLA.pdf
34 Al respecto vid.
https://www.eurojust.europa.eu/internation
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Pese a todos estos inconvenientes, ha de
mencionarse que en este contexto la Union
Europea se ha mostrado particularmente
activa como prueba el hecho de que la
Comision Europea haya acordado el
establecimiento de un Centro internacional
para la persecucion del crimen de agresion
en Ucrania en el seno de Eurojust“, asi como
que el Parlamento Europeo haya adoptado
una propuesta con miras a facilitar el
establecimiento del 6rgano jurisdiccional en
cuestion®,

3.- La competencia de la Corte
Internacional de Justicia y sus
limitaciones

Como ya hemos avanzado, las actuaciones
judiciales relacionadas con la agresion rusa
no se limitan al &mbito juridico penal; de
hecho, desde 2017 la Corte Internacional de
Justicia (en lo sucesivo, CLJ) conoce del
asunto merced a la demanda presentada
entonces por Ucrania®, y ulteriormente este
Estado presentd una nueva demanda contra
Rusia tras el inicio de la agresion de febrero
de 2022. En esta ocasion, el fundamento ha
sido el articulo IX de la Convencion sobre la
represion y sancion del crimen de genocidio,
de la que ambos Estados son parte, en base a
la falsa alegacion de su comision de acuerdo
con los alegatos rusos previamente descritos,
lo que entrafia sin duda una controversia

al-centre-for-the-prosecution-of-the-crime-
of-aggression-against-ukraine>.

35 Cfr. Resolucién del Parlamento Europeo
sobre la creacion de un tribunal para el
crimen de agresion contra Ucrania, de 19 de
enero de 2023; texto accesible en
https://www.europarl.europa.eu/doceo/doc
ument/TA-9-2023-0015_ES.html

36 Entonces Ucrania presentd una demanda
contra Rusia por presuntas violaciones de la
Convencion internacional para la represion
de la financiacién del terrorismo, de 9 de
diciembre de 1999, y de la Convencién
Internacional para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién Racial, de 21
de diciembre de 1965, a raiz de la anexién de
Crimea y del conflicto en Donbas.
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sobre la interpretacion o aplicacion de esta
Convencion, sentando las bases para afirmar
la competencia de la CIJ. Por otra parte, el
desarrollo del procedimiento ha levantado
una gran expectacion, siendo numerosos los
Estados que han expresado su interés en
participar en el proceso formalizando las
oportunas solicitudes de intervencion, tal
como revela el hecho de que nuestro pais
haya cursado tal solicitud merced a la
declaracion realizada el 29 de septiembre de
2022.

En todo caso, las consecuencias que puede
deparar una eventual condena por la
violacién de la convencién®’, se plantean en
el marco de la responsabilidad internacional
del Estado, no de la responsabilidad
individual, y se cifrarian en una sentencia
condenatoria cuya ejecucion a priori se
antoja compleja. De hecho, la C1J ya acordo
unas medidas cautelares a través de una
providencia dictada el 16 de marzo de 2022,
en la que -tras mostrarse “profundamente

% Las dudas razonables acerca de una
hipotética condena se cifran en el hecho de
que ni en el texto de la Convencion sobre
genocidio, ni en la proteccién de su objeto y
fin, puede Ucrania encontrar un
fundamento claro para sus pretensiones
(Cfr. Garrido Munoz, A. , “Al filo de su
competencia ratione materiae: la providencia
de la Corte Internacional de Justicia en el
asunto alegaciones de genocidio en virtud
de la convencion para la prevencion y la
sancion del crimen de genocidio (Ucrania c.
Federacién rusa)”, Revista Espafiola de
Derecho Internacional, vol. 74, n® 2, 2022, pp.
77-104).

38 Allegations of genocide under the Convention
on the prevention and punishment of the crime of
genocide (Ukraine wv. Russian Federation),
Request for the indication of provisional
measures. Order, 16 March 2022, accesible en
https://www.igj-
cij.org/en/case/182/provisional-measures.
La providencia de la CIJ fue adoptada por 13
votos contra 2, “casualmente” de los jueces
ruso y china. Sobre el particular vid. Andrés
Sdenz De Santa Maria, P., “Las Naciones

l)(rl+

preocupada” por el uso de la fuerza por parte
de Rusia en Ucrania, dado que ello “plantea
cuestiones muy graves de derecho
internacional”’- instaba a Rusia a “suspender
inmediatamente las operaciones militares”
iniciadas el 24 de febrero*®, sin que este
Estado haya prestado la minima atencion a
este requerimiento®®. De hecho, Rusia se ha
negado a comparecer en el proceso con
miras a obstaculizar su desarrollo.

Y es que, en ultimo analisis, conviene
reparar en que el cumplimiento de las
resoluciones de la CIJ reposa sobre la
voluntad de los Estados, y aunque el art. 94.2
de la Carta de las Naciones Unidas prevé un
mecanismo coercitivo para forzar a los
Estados al cumplimiento de tales
resoluciones, la competencia para ello
corresponde al Consejo de Seguridad,
surgiendo de nuevo el antevisto “espectro”
del veto de los miembros permanentes, que
harian inviable una decision al respecto.
Abundando en la cuestion y con miras a

Unidas vuelven a la casilla de salida”,
Revista Temas, num. 329, 2022, pp, 28-31; p.
32; Kulick, A., “Provisional measures after
Ukraine v Russia”, Journal of International
Dispute  Settlement, 2022, accesible en
https://doi.org/10.1093/jnlids/idac012; Lasso
Pérez, ], “Medidas provisionales en el
asunto de las Alegaciones de genocidio:
comentario a la ordenanza de la CIJ de 16 de
marzo de 2022 (Ucrania c. Rusia)”, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, n°® 43,
junio 2022, pp. 3-7, accesible en
http://www .reei.org/index.php/revista/num
43/cronicas/43-cronica-derecho-
internacional-publico.

39 En concreto, tras estimar -conforme a su
reiterada jurisprudencia- la “plausibilidad”
de las medidas solicitadas, la CIJ: a) exigia a
Rusia la suspension de las acciones
militares; b) requeria de ella garantizar que
ninguna de sus unidades militares o grupos
irregulares (ambos bajo su control) u otros
grupos a los que apoyaba, desarrollaran
acciones militares, y c) instaba a ambas
partes a abstenerse de cualquier accién que
pudiera agravar o extender el conflicto.
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evitar  trasladar un  mensaje  de
“demonizacion” del papel de Rusia,
conviene recordar que la cuestion ya se
planted a finales del pasado siglo en el caso
de la ejecucion de la Sentencia de la C1J de
26 de junio de 1987 relativa a las Actividades
militares en y contra Nicaragua (Nicaragua
c¢. EEUU). En aquella ocasion fue EEUU
quien se negd a acatar la sentencia,
haciéndose inviable por los mismos motivos
la ejecucion forzosa de la resolucion dictada
por la Corte.

4.- La competencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos

Pese a su singular naturaleza, la implicacion
del organo jurisdiccional del Consejo de
Europa en el conflicto de Ucrania se planted
desde los mismos inicios de la agresion rusa.
De hecho, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en lo sucesivo, TEDH) fue la
primera jurisdiccion en ordenar medidas
provisionales, el 1 y 4 de marzo, aplicadas
posteriormente el 1 de abril, con respecto a
la proteccion de los derechos fundamentales,
por la que Rusia debe abstenerse de todo
ataque militar contra civiles y bienes de
caracter civil, y poner en marcha corredores

40 Al respecto vid. Milanovic, M., “Update on
ECtHR Interim Measures Concerning
Russia and Ukraine”, EJIL:Talk!, 1 de abril de
2022; accesible en
https://www.ejiltalk.org/update-on-ecthr-
interim-measures-concerning-russia-and-
ukraine/

41 Zanghi, C., “Federazione Russa-Consiglio
d’Europa. Evoluzione parlamentare della
nota vicenda”, Ordine internazionale e
Diritti umani, n® 3, 2022, p. 578; texto
accesible en
https://www.rivistacidu.net/wp-
content/uploads/2022/07/2_Federazione-
Russa-e-CEDU.pdf.

22 Salinas De Frias, A., “Los efectos juridicos
derivados de la pérdida de la condicién de
estado miembro del Consejo de Europa por
la Federacion Rusa”, Revista Espafiola de
Derecho Internacional, vol. 74, n® 2, 2022, p.
121.
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humanitarios*’. Debe tenerse presente, no
obstante, que la eficacia de tales decisiones -
y las que puedan adoptarse con
posterioridad- se enfrenta a la negativa de la
Federacion rusa a su cumplimiento, dado
que este Estado sostiene que tras su retirada
de la organizacion esta exenta de cumplir el
texto de la Convencion europea de derechos
humanos y las resoluciones judiciales
derivadas de su aplicacién*!. Pese a ello, el
TEDH -tras unas vacilaciones iniciales- ha
acordado extender su jurisdiccion hasta el 16
de septiembre de 2022, admitiendo la
presentacion de demandas contra Rusia
hasta esa fecha, de conformidad con lo
establecido en la clausula de denuncia
establecida en el art. 582 de 1la
Convencion ** . Con todo, numerosas
incertidumbres rodean a los procesos en
curso, toda vez que la falta de cooperacion
rusa dificultara el desarrollo de los
procedimientos y el cumplimiento de las
Sentencias que puedan dictarse se enfrentara
a una negativa a su ejecucion; actitud de
rechazo frente a las decisiones del TEDH
que ya habia mostrado la Federacion rusa en
anteriores ocasiones™®.

4 Jbid., p. 122. En todo caso, al hacerse
efectiva la retirada de la Federacion rusa de
la Convencion Europea el 16 de septiembre
de 2022 estaban pendientes 17.450
demandas contra ella y estaban pendientes
de cumplimiento 2.129 Sentencias y
Decisiones previamente dictadas por el
TEDH (Cfr.
<https://www.coe.int/en/web/portal/-
/russia-ceases-to-be-party-to-the-european-
convention-on-human-rights>). Desde
entonces el Tribunal ha seguido conociendo
de los asuntos pese a la negativa rusa a
colaborar en los procedimientos (Cfr. Latest
rulings by the European Court set out the
procedure for future processing of
applications against Russia, ECHR, Press
Release, ECHR 036 (2023), 3 de febrero de
2023).
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5.- La competencia de los tribunales
internos: Ucrania y Rusia

Por otra parte, el enjuiciamiento de los
crimenes cometidos en el curso de la guerra
compete naturalmente a los Tribunales
internos de los paises en los que se
desarrollan los hechos. Mas atn, esta es la
competencia natural para depurar la
responsabilidad de los autores de los
crimenes, dado que la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional se asienta en el
principio de complementariedad, conforme
al cual la CPI s6lo debe actuar cuando a los
tribunales internos no les es posible hacerlo
o sus medidas se tornan ineficaces con tal
proposito.

Obviamente, no cabe esperar que los
Tribunales rusos adopten medidas en contra
de las propias autoridades rusas, aunque si
viene actuando en relacion con el personal
ucraniano supuestamente responsable de
violaciones del Derecho de la guerra. En
cambio, como es de imaginar los tribunales
ucranianos si vienen ejerciendo desde el
inicio del conflicto sus competencias con
miras a castigar a las autoridades y
miembros del ejército ruso implicados en
crimenes de guerra. Naturalmente, aunque
existe la posibilidad de desarrollar procesos
en rebeldia (in absentia), en la practica el
alcance de estos procedimientos se limita a
las personas detenidas por las autoridades
ucranianas*.

Por otra parte, con miras a garantizar la
eficacia de las acciones emprendidas por los
jueces y tribunales ucranianos, EEUU, la UE
y el Reino Unido vienen desarrollando una
serie de medidas de cooperacion con miras a
“adiestrar” a la Fiscalia ucraniana en el
desempefio de tales labores. A estos efectos,
se ha establecido un Grupo Asesor sobre
Crimenes Atroces (ACA) para mejorar la
coordinacion de esfuerzos para perseguir la

4 Ademas, conforme al Derecho
internacional vigente, ni siquiera serian
competentes para
responsabilidad penal por agresion en el
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enjuiciar la

responsabilidad por los graves crimenes
cometidos en el contexto de la actual guerra
de agresion de Rusia contra Ucrania.

Conforme al acuerdo marco concertado los
socios fundadores de la ACA -el
Departamento de Estado de EEUU, la
Oficina de AAEE y Desarrollo del Reino
Unido y el Servicio Europeo de Accion
Exterior-  proporcionan  asesoramiento
estratégico y asistencia operativa a la
Oficina del Fiscal General de Ucrania en la
investigacion y enjuiciamiento de crimenes
atroces en Ucrania. Con ello se busca
racionalizar los esfuerzos internacionales
para desplegar recursos y reclutar personal
capacitado para responder a las necesidades
del Fiscal General como autoridad
legalmente constituida en Ucrania y
responsable del procesamiento de los
crimenes de guerra en su propio territorio.
Ademas, con miras a fortalecer esta
cooperacion se ha previsto la creacion de un
Fondo Internacional que allegue los recursos
necesarios a tal fin.

6.- FEl “principio de jurisdiccion
universal”: la posibilidad de intervencion
de cualquier tribunal nacional

Finalmente, no se ha de olvidar que el
Derecho internacional consagra un principio
de justicia universal, conforme al cual todos
los Estados pueden abordar la persecucion
de los crimenes atroces doquiera se cometan.
La razon para ello estriba en que al tratarse
de crimenes que atentan contra la
“conciencia juridica de la humanidad”
pueden ser reprimidos por cualquier Estado.

El problema en este caso estriba en los
limites concretos que cada Estado puede
fijar en orden al ejercicio de este principio de
jurisdiccion universal. De hecho, un buen
ejemplo lo aporta nuestro Estado. En
concreto, en Espafia el principio de
jurisdiccion  universal fue definido en

caso de V. Putin, dada la inmunidad
existente en este ambito (Quesada Alcal3,
“El crimen de agresién contra Ucrania...”,
cit.,, p. 319).
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términos muy generosos en la redaccion
inicial de la LOPJ en 1985 y ello explica por
qué a partir de los afios 90 del pasado siglo
la. AN -como organo judicial con
competencias sobre los hechos producidos
fuera de nuestro pais- investigo los crimenes
cometidos en el cono sur por las dictaduras
argentina y chilena, procesando 'y
condenando a alguno de sus responsables -
p-e. el Comandante Scilingo- y reclamando
infructuosamente la extradicion a nuestro
pais del “senador” Augusto Pinochet, con
ocasion de su estancia en Reino Unido en
1997. Con posterioridad, a partir del
presente siglo los procesos de esta naturaleza
se incrementaron significativamente
(Guatemala, Palestina, China, Sahara
Occidental, etc.) creando numerosos
problemas en las relaciones exteriores de
nuestro pais. Ello llevd en etapas
consecutivas a sendas reformas de la LOPJ
en 2099 y 2014 que han llevado al practico
cercenamiento de esta jurisdiccion, que hoy
pervive con unos caracteres casi anecdoticos
al requerirse una vinculacion ratione loci o
ratione personae con nuestro pais*’. Por otra
parte, los intentos por cuestionar la
constitucionalidad de esta restriccion fueron
descartados por nuestro TC en 2018.

En efecto, entonces la STC 140/2018
desestimo el recurso de inconstitucionalidad

45 Sobre el particular vid. Esteve Molto, J.E.,
“La Ley Organica 1/2014 de reforma de la
jurisdiccion universal: entre el progresivo
avance de la globalizacion comercial y de la
deuda y la no injerencia en los asuntos
internos de China”, Anuario Espariiol de
Derecho Internacional, vol. 30, 2014, pp. 139-
201.

4% Cfr. Vazquez Rodriguez, B. “La
jurisdiccion universal en Espafia a la luz de
la STC 140/2018 de 20 de diciembre de 2018:
la regresividad escapa al control de
constitucionalidad”, Revista Electronica de
Estudios Internacionales, n® 37, 2019.

47 En concreto, la Fiscal General de Estado -a
la sazén Dolores Delgado- firmaba en marzo
de 2022 un decreto encargando al fiscal jefe
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contra la LO 1/2014 que da nueva regulacion
a la competencia de la jurisdiccion espafiola
para la represion penal extraterritorial de
ciertos delitos. Resulta indiscutible la
relevancia de este pronunciamiento que
arroja luz sobre el modelo vigente de
jurisdiccion universal en Espafia, si bien -
como se ha acertadamente sefialado- resulta
polémica la decision toda vez que plantea
dificultades con respecto al compromiso de
nuestro Estado en la lucha contra la
impunidad ante violaciones graves de los
derechos humanos 'y del derecho
internacional humanitario®.

Ahora bien, pese a estas limitaciones ha de
recordarse que al inicio del conflicto desde
la Fiscalia General del Estado se inicié una
investigacion con miras a determinar la
eventual competencia de nuestros tribunales
apud art. 23.4 LOPJ respecto de aquellos
crimenes cometidos en Ucrania -p.e. contra
victimas de nacionalidad espafiola*’.

Por otra parte, dado que el principio se
modula en los distintos Estados puede haber
y-y de hecho hay- Estado que estan
conociendo de los hechos al disponer de una
concepcion mas generosa del principio de
justicia  universal (p.e. Francia o
Alemania)*®,

de la Audiencia Nacional, Jesas Alonso,
investigar la agresion rusa contra Ucrania,
pais en el que residen ciudadanos espafoles
que, segun el Ministerio Publico estarian
siendo victimas de actuaciones ilegales por
parte de la Federacion Rusa. Al respecto vid.
Diario El Pais, 8 de marzo de 2022; accesible
en https://elpais.com/espana/2022-03-08/la-
fiscalia-general-se-suma-a-las-iniciativas-

de-justicia-internacional-por-la-invasion-
de-ucrania.html.

48 Incluso en algunos Estados como Polonia
y Lituania, conforme a dicho principio, se
han abierto investigaciones en relaciéon con
el crimen de agresion contra Ucrania,
aunque su fundamento juridico es dudoso
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Cuestion distinta -y la practica espafiola del
pasado lo puso de manifiesto- es la eficacia
limitada que pueden deparar estas
actuaciones judiciales, que en la practica
alcanzan todo lo mas a restringir la
capacidad de movimiento de los
investigados -linea en la que como hemos
visto se sitia la ya citada orden de arresto
contra V. Putin dictada por la CPI- sin que
fuera posible -al menos en el caso de nuestro
Estado- la prosecucion del proceso al
encontrarse éstos “en rebeldia”.

III CONSIDERACIONES FINALES

Es incontestable la radical ilicitud de la
agresion rusa contra Ucrania como también
es evidente las limitaciones existentes en el
seno de la comunidad internacional para
encarar el desafio ruso. Los medios
existentes en el Derecho internacional han
sido puestos en juego para enfrentar este
reto, e incluso -como hemos advertido- se ha
planteado la  creacion de nuevos
instrumentos jurisdiccionales -el Tribunal
internacional ad hoc- para abordar el castigo
de los responsables de estas acciones. Sin
embargo, es evidente que el conjunto de
esfuerzos desplegados no ha impedido la
prosecucion del conflicto, sin que -proximos
a cumplirse 3 aflos de guerra- se avizore una
solucion.

Es evidente, por otra parte, que el
desencadenamiento del conflicto y su
pertinaz continuacion por parte de la
Federacion rusa supone wuna abierta
contestacion a los principios fundamentales
del Derecho internacional. Sin embargo, y
ello debe mover a una cierta preocupacion,
sus implicaciones no son percibidas por
igual en el seno de la comunidad
internacional, tal como refleja la tibieza que
-condenas retoricas aparte- manifiestan
significativos sectores de la misma. En este

(Quesada Alcala, “El crimen de agresion
contra Ucrania...”, cit., p. 317).

¥ “Después de Ucrania, ;qué queda de la
Carta de las Naciones Unidas?”, El Grand
Continent, 7 de junio de 2023; accesible en
<https://legrandcontinent.eu/es/2023/06/07/

06—1#15

sentido, lleva razén A. PELLET cuando
advierte que:

“Lo cierto es que estos golpes son tan
amenazadores para el orden
internacional, concebido en 1945 y
reforzado con la caida del Muro de Berlin
en 1989, como que los propios Estados
occidentales, que fueron sus promotores
y principales beneficiarios, han violado
cinicamente las normas que pretendian
imponer al resto del mundo, sobre todo,
en lo que se refiere a la proteccion de los
derechos humanos e, incluso, al uso de la
fuerza armada. No cabe duda de que,
entre otras causas, la suma de las
violaciones por parte de Rusia a las
reiteradas infracciones cometidas por los
paises  occidentales socava  estos
principios. Ademas, el mundo bipolar en
el que fueron adoptadas y florecieron
estas normas se ha roto mas y mas, en
gran medida, en favor de wuna
multipolaridad desigual... En este nuevo
entorno, Rusia no estd aislada en su
contestacion; la comparten una gran parte
de los Estados del «sur global» y China,
que, presentandose como alternativa a la
asociacion «Occidente-Sur» y adalid del
multilateralismo, se esfuerza por
confiscarla en beneficio propio a costa de

una nueva «guerra fria»n™*.

En esta tesitura, sin duda, lo mas acuciante
es detener las hostilidades. En tal sentido,
hace ya mas de un afio, el Secretario General
de la ONU, A. Guterres afirmaba que “la
guerra en Ucrania es imposible de ganar, la
inica salida es negociar la paz”’. Mas
recientemente. M. ORTEGA CARCELEN
ha insistido en esta idea.

“Un afio después del inicio del conflicto,
el impacto humanitario es enorme y la
situacion  estratégica se encuentra

despues-de-ucrania-que-queda-de-la-carta-
de-las-naciones-unidas/>.

50
https://news.un.org/es/story/2022/03/150596
2
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enquistada. Aunque logre algunos
avances, Rusia no podra conseguir su
objetivo inicial de ocupar Kiev y la
mayor parte del pais. Y Ucrania no podra
recuperar todo su territorio, incluyendo
Crimea, como sus autoridades pretenden.

Los expertos indican que la evolucion
militar mas probable es una prolongada
guerra de desgaste. Si esto es asi, los
paises occidentales que apoyan a Ucrania
deberian plantearse si es conforme a sus
principios y valores contribuir a tal
estancamiento. Los miembros de la UE y
de la OTAN tienen la loable intencion de
cooperar en la defensa de Ucrania, pero
no basta con las buenas intenciones; es
preciso calibrar también las
consecuencias de los actos. Una
perpetuacion de la guerra durante afios
supondria  costes  humanitarios y
econdmicos insoportables y no ayudaria
ni a la resolucion del conflicto ni a la paz
mundial.”!

31 “La prioridad debe ser la paz”’, Alfa & <https://alfayomega.es/la-prioridad-debe-
Omega, 23 de febrero de 2023; accesible en ser-la-paz/>.
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