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SUMARIO

Introduccién. I. La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia como
verificadora del Derecho Internacional Humanitario y del crimen internacional
de genocidio. II. El valor de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justi-
cia en los Tribunales ad hoc de la Organizacién de las Naciones Unidas como
verificadora del Derecho Internacional Humanitario y el crimen internacional de
genocidio.

INTRODUCCION

Una cuestion de sumo interés que se presenta en las ciencias juridi-
cas es aquella relativa a la respuesta que debe brindar un sistema juridi-

(*) El autor agradece profundamente a la Prof. Dra. Hortensia Gutiérrez Posse por su
guia y consejo en la preparacién del presente estudio.
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co a los retos generados por la aparicién de nuevas problematicas. Asi,
surgi6 la necesidad de establecer mecanismos de proteccién internacio-
nal de los derechos humanos, regular el uso del espacio ultraterrestre,
los fondos marinos, o preservar el medio ambiente. Lo mismo puede
apuntarse en relacion con las respuestas que el Derecho Internacional
debe brindar a los desafios impuestos por la constante emergencia de
nuevos tipos de conflictos armados, ya que la necesidad de proteger a la
persona humana y al medio ambiente se torna imperiosa en tales cir-
cunstancias.

La Carta de las Naciones Unidas (Carta) establece como uno de sus
organos principales a la Corte Internacional de Justicia (C. I. J.), otor-
gandole a ésta la posibilidad de ejercer su jurisdiccién en controversias
juridicas que competen al Derecho Internacional y, por ende, en contro-
versias en las que se debaten aspectos vinculados al Derecho Internacio-
nal Humanitario (D. 1. H.) y al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (D. I. D. H.) Es por esta razon, entonces, que ciertos tratados
internacionales tales como la Convencion para la Prevencién y Sancién
del Delito de Genocidio (Convencidén sobre Genocidio), la Convencién
Internacional contra el Reclutamiento, la Utilizacién, el Financiamiento
y la Instruccién de Mercenarios (Convencion sobre Mercenarios) y la
Convencién sobre la Prohibicién de la Preparacion, la Fabricacion, el
Almacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y de su Destruccién
(Convencién sobre Armas Quimicas) prevén la sumisién de controver-
sias juridicas atinentes a su interpretacion o aplicacién a la jurisdiccion
dela C. I J.

Al poco tiempo de instalada, la C. 1. J. fue requerida a ejercer su juris-
diccién. Asi, en la primera sentencia pronunciada sobre el fondo de un
asunto, verific, en un principio general aplicable tanto en tiempos de con-
flicto armado internacional como de paz, la expresion de una norma inter-
nacional consuetudinaria que favorece la proteccién de los derechos huma-
nos mds elementales, tales como la vida y la integridad fisica de las per-
sonas.

El tratamiento por parte de la C. I. J., tanto en procedimientos con-
tenciosos como consultivos, de cuestiones atinentes al D. I. H. y al cri-
men internacional de genocidio en un periodo de tiempo que alcanza los
50 afos, ha permitido sentar una jurisprudencia en la materia. La ela-
boracion de tal jurisprudencia por parte de la C. I. J. —6rgano judicial
principal de la Organizacion de las Naciones Unidas (O. N. U.)— resul-
ta de gran importancia no sélo porque un buen niimero de los asuntos
inscriptos en su registro general se refiere a alegaciones de violaciones
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a normas de D. I. H. y a la interpretacién y aplicacién de normas con-
vencionales y consuetudinarias sobre el crimen internacional de geno-
cidio, sino también porque la verificaciéon de normas consuetudinarias
de D. I. H. y las relativas al crimen internacional de genocidio interesa
a todo otro Tribunal Internacional que deba aplicar este tipo de normas.
El mejor ejemplo al respecto lo ofrecen el Tribunal Internacional para
el Enjuiciamiento de los Presuntos Responsables de las Violaciones
Graves del Derecho Internacional Humanitario Cometidas en el Territo-
rio de la ex Yugoslavia a partir desde 1991 (T. P. I. Y.), y el Tribunal
Internacional para el Enjuiciamiento de Presuntos Responsables de
Actos de Genocidio u Otras Violaciones Graves del Derecho Interna-
cional Humanitario Cometidas en el Territorio de Ruanda y los Ciuda-
danos Ruandeses Presuntamente Responsables de tales Actos o Viola-
ciones Cometidos en el Territorio de Estados Vecinos entre el 1 de enero
y el 31 de diciembre de 1994 (T. P. 1. R.) ambos establecidos por el Con-
sejo de Seguridad de la O. N. U. en virtud del Capitulo VII de la Carta.
Por otra parte, debe tenerse presente que la Corte Penal Internacional
(C. P L) una vez que se encuentre en funcionamiento deberd aplicar, de
acuerdo a su Estatuto, principios y reglas de derecho internacional
incluyendo los principios del derecho internacional de los conflictos
armados.

Ademds, debe considerarse que el Tribunal Militar Internacional de
Niiremberg (T. M. I.) vincul6 el crimen de genocidio con la existencia de
un conflicto armado ya que lo consideraba una especie de los crimenes
contra la humanidad. Con el surgimiento a partir del Articulo 1 de la Carta
de la O. N. U. del D. I. D. H., se inici6 el proceso de desvinculacién del
genocidio con la existencia de un conflicto armado. Testimonio de ello es
la adopcidn, en 1948, de la Convencién sobre Genocidio. La Convencién
establece, asi, que el crimen de genocidio puede cometerse tanto en tiem-
pos de paz como de guerra.

Las razones mencionadas, en suma, merecen el estudio y andlisis de
la jurisprudencia de la C. I. J. vinculada al D. I. H. y al crimen interna-
cional de genocidio; verificar como a lo largo de cincuenta afios ella ha
seflalado e interpretado una serie de principios fundamentales en la
materia y establecer el modo en que la jurisprudencia de la C. 1. J.-que
en tanto que «decisiones judiciales» solo es un medio auxiliar para la
determinacién de la existencia de una regla de derecho impacta en la
practica judicial de los tribunales penales internacionales establecidos
por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, resulta de particu-
lar interés.
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I. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA COMO VERIFICADORA DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO Y DEL CRIMEN
INTERNACIONAL DE GENOCIDIO

A. EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y EL CRIMEN
INTERNACIONAL DE GENOCIDIO

Desde sus inicios, la C. I. J. desarrollé una importante actividad juris-
prudencial como verificadora de la existencia de normas consuetudinarias
de D. I. H. y del crimen internacional de genocidio.

A titulo preliminar, resulta pertinente precisar el concepto y alcance
del D. I. H.. Este término tiene un origen relativamente reciente y su utili-
zacion por algunos publicistas data de 1950, aproximadamente, plasman-
dose en 1965 en la Resolucion XXVIII de la XXII Conferencia Interna-
cional de la Cruz Roja que tuvo lugar en Viena. El D. 1. H. se ocupa de
cuestiones tales como el empleo de armas y otros medios de combate y el
tratamiento de las victimas de la guerra por el enemigo (1). Swinarski
define al D. I. H. «como el cuerpo de normas internacionales, de origen
convencional o consuetudinario, especificamente destinado a ser aplicado
en los conflictos armados, internacionales o no internacionales, que limi-
ta el derecho de las partes en conflicto a elegir libremente los métodos y
los medios utilizados en la guerra, o que protege a las personas y los bie-
nes afectados, o que pueden estar afectados, por el conflicto.» (2) Tal como
comenta Pictet, el Articulo 2 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de
1949 —que refiere a su dmbito de aplicabilidad situacional— no requiere
una declaracién formal de guerra, o de reconocimiento de un estado de
guerra, como requisito preliminar para la aplicaciéon de los Convenios.
Estos se aplican desde la apertura de las hostilidades, ya que la existencia
de un conflicto armado entre dos o mds Partes Contratantes automatica-

(1) Partsch, Karl Josef, «<Humanitarian Law and Armed Conflict», en Rudolf Bern-
hardt (ed), Encyclopedy of Public International Law, North-Holland, Elsevier, 1995, Volu-
me Two, p. 933 y ss.

(2) Swinarski, Cristophe, Introduccion al Derecho Internacional Humanitario, Costa
Rica —Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja— Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, 1984, p. 11. Es de destacar que el Protocolo adicional I a los Convenios de
Ginebra de 1949 incorpora normas relativas a los métodos y medios de combate como tam-
bién al estatuto de combatiente. De este modo, el denominado Derecho de La Haya —Con-
venios de 1899 y 1907 sobre Usos y Costumbres de la Guerra— converge con el denomi-
nado Derecho de Ginebra —Convenios de 1949 sobre la proteccién de las victimas de los
conflictos armados y sus bienes—.
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mente permite la aplicacién de las referidas convenciones. El autor agre-
ga, acto seguido, que la nocién de conflicto armado es mas general que la
nocion de guerra. Asi, observa que cualquier controversia que surja entre
dos Estados conllevando la intervencion de fuerzas armadas o similares es
un conflicto armado, ain si una de las Partes negare la existencia de un
estado de guerra, y sin importar la duracién de aquélla ni la cantidad de
muertes (3) O, como lo sefiala el T. P. 1. Y., existe conflicto armado siem-
pre que se recurra a la fuerza armada entre Estados o haya violencia arma-
da prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados orga-
nizados o entre estos grupos dentro de un Estado (4).

El D. I. H. es una rama del derecho internacional publico y, como tal,
presenta las caracterfsticas de este derecho: se encuentra sometido a la ini-
ciativa de los Estados y a su buena voluntad; también, en gran medida, es
un derecho de coordinacién mas que de subordinacién. Por ser una rama
del derecho internacional ptiblico, las fuentes formales del D. I. H. son las
enumeradas en el Articulo 38, pardgrafo 1 del Estatuto de la C. I. J.. Ade-
mads de las convenciones humanitarias de 1949 y 1977 (5), deben resaltar-
se en D. I. H. el papel de la costumbre internacional y de los principios
generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas, papel a
menudo esencial de complemento y sustituto en caso de laguna o de ina-
plicabilidad del derecho convencional (6). La Cldusula Martens es un
ejemplo al respecto (7). En efecto, proclama por vez primera que podrian

(3) Pictet, Jean (ed), Commentary, I Geneva Convention for the Amelioration of the
Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field, Geneva, International
Committee of the Red Cross, 1952, p. 32.

(4) Prosecutor v. Dusko Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction, 2 October 1995, App. Ch. (Cassese, Li, Deschénes, Abi-Saab,
Sidhwa), par. 70.

(5) Convenio I para aliviar la suerte que corren los heridos y enfermos de las fuerzas
armadas en campafia; Convenio II para aliviar la suerte que corren los heridos, enfermos y
ndufragos de las fuerzas armadas en el mar; Convenio III relativo al trato debido a los pri-
sioneros de guerra; Convenio IV relativo a la proteccién debida a las personas civiles en
tiempos de guerra, adoptados el 12 de agosto de 1949. Protocolo adicional I relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales y Protocolo adicional
IT relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin cardcter interna-
cional.

(6) Deyra, Michel, Droit international humanitaire, Paris, Gualino Editeur, 1998, p.
25y ss.

(7) La denominada Cldusula Martens fue inserta en el Convenio II de La Haya de
1899 relativo a los Usos y Costumbres de la Guerra Terrestre, a instancias del publicista
ruso Fyodor Fyodorovic Martens. La Cldusula Martens estipulaba lo siguiente: «En atten-
dant qu’un code plus complet des lois de la guerre puisse étre édicté, les Hautes Parties
Contractantes jugent opportun de constater que, dans les cas non compris dans les disposi-
tions réglementaires adoptées par Elles, les populations et les belligérants restent sous la
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existir principios o normas de derecho internacional consuetudinario
resultantes no s6lo de la practica estatal, sino también de las leyes de
humanidad y los dictados de la conciencia ptblica (8).

Finalmente, debe destacarse que las normas fundamentales del D. 1. H.
poseen cardcter imperativo en razén de su aceptacién y reconocimiento
como tales por la comunidad internacional (9). En efecto, como se vera
mds adelante, C. I. J. ha determinado que los Convenios de Ginebra de
1949 constituyen, en algunos aspectos, la expresion de los principios fun-
damentales del D. 1. H. (10).

En consideracién de lo precedentemente expuesto, resulta oportuno
referirse en modo sucinto a las relaciones existentes entre estas dos
ramas del derecho internacional que sonel D. I. H. y el D. I. D. H.. La
literatura de los publicistas es prolifica en la materia (11). Por un lado,
se menciona el cardcter convergente —coordinado y complementario—
de aquellas ramas del Derecho Internacional (12). También, se sostiene
que la convergencia aludida no es racional ni organizada, que a menudo
la diversidad prevalece sobre las similitudes y correspondencias, y que
las lagunas y superposicion entre las normas de D. I. H. y D. I. D. H. es
una caracteristica de esta interrelacion (13). Asi, el primer rasgo distin-
tivo entre éstos es que el D. I. D. H. se aplica principalmente en tiempos
de paz, en tanto que el D. I. H. se aplica principalmente en tiempos de

sauvegarde et sous I’empire des principes du droit des gens, tels qu’ils résultent des usages
établis entre nations civilisées, des lois de ’humanité et des exigences de la conscience
publique. Elles déclarent que c’est dans ce sens que doivent s’entendre notamment les arti-
cles 1 et 2.» Esta cldusula fue también inserta en el Convenio IV de La Haya de 1907 sobre
la misma materia, y en el Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949.

(8) Cassese, Antonio, «The Martens Clause: half a loaf or simply pie in the sky?»,
European Journal of International Law, vol. 11, p. 188.

(9) Gutiérrez Posse, Hortensia D. T., Moderno Derecho Internacional y Seguridad
Colectiva, Buenos Aires, Zavalia Editor, 1995, p. 348.

(10) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua Case (Nicaragua
v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ 1986, par. 218.

(11) Vinuesa, Raidl Emilio, «Interface, Correspondence and Convergence of Human
Rights and International Humanitarian Law», en Yearbook of International Humanitarian
Law, TM.C. Asser Press, 1998, Vol. 1, pp. 69-110. Véase al respecto la bibliografia referi-
da en la nota a pie de pagina n.° 1.

(12) Cangado Trindade, Antonio, «Aproximaciones o convergencias entre el derecho
internacional humanitario y la proteccién internacional de los derechos humanos», Semi-
nario Interamericano sobre la Proteccion de la Persona en Situaciones de Emergencia, San
José de Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1996, p. 88.

(13) Vinuesa, Raidl Emilio, «Interface, Correspondence and Convergence of Human
Rights and International Humanitarian Law», en Yearbook of International Humanitarian
Law, TM.C. Asser Press, 1998, p. Vol. 1, 70.
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conflicto armado (14). En otras palabras, este tltimo es un derecho de excep-
cién (15). El segundo rasgo distintivo se relaciona con los sujetos de uno y
otro conjunto de normas: en el D. I. H., sujetos son las partes en conflicto y
el C.I. C.R;;enel D. 1. D. H., son los individuos quienes poseen derechos
propios como también una determinada capacidad de peticionar (16).

Ahora bien, a pesar de los rasgos distintivos que poseen el D. 1. H., por
una parte, y el D. I. D. H., por la otra, es necesario subrayar que las nor-
mas fundamentales de uno como otro tienen por finalidad proteger valores
esenciales a la supervivencia de la comunidad internacional, tales como la
no discriminacion, la inviolabilidad y seguridad de las personas (17).

En lo que concierne al crimen internacional de genocidio, es de resal-
tar que la fuente de derecho internacional clave en la materia es la Con-
vencién sobre Genocidio, adoptada por la Asamblea General de la O. N. U.
el 9 de diciembre de 1948. Si bien hoy en dia no existen dudas entre los
Estados en cuanto a la condena universal del genocidio, éstos no la han
ratificado en un nimero similar a los Convenios de Ginebra de 1949 (18).
La raz6n parece obedecer a que los Estados desean evitar las pesadas obli-
gaciones que el tratado impone a las Partes, tales como el enjuiciamiento
o extradicion de personas, incluyendo a Jefes de Estado (19).

Ademas de la Convencidén sobre Genocidio, existen otros instrumentos
internacionales relativos a este crimen. Asi, pueden enumerarse la Resolu-
cién AG 96 (I), los Estatutos del T. P. 1. Y. y T. P. I. R., el Estatuto de Roma
parauna C. P. I..

La prohibicién del genocidio se vincula estrechamente con el derecho
a la vida, uno de los derechos humanos fundamentales definido en nume-
rosos instrumentos internacionales (20). Si bien estos ultimos se refieren

(14) Nétese que algunas normas de DIH obligan a los Estados a realizar determinada
actividad en tiempos de paz, como por ejemplo la relativa a la difusién de los Convenios
de Ginebra de 1949 (Articulos 47/48/127/144 de los Convenios I, II, III y IV, respectiva-
mente; o de sus Protocolos Adicionales de 1977 (Articulos 83/19 de los Protocolos I y II,
respectivamente).

(15) Gutiérrez Posse, Hortensia D. T., Moderno Derecho Internacional y Seguridad
Colectiva, Buenos Aires, Zavalia Editor, 1995, p. 359.

(16) Gutiérrez Posse, Hortensia D. T., Moderno Derecho Internacional y Seguridad
Colectiva, Buenos Aires, Zavalia Editor, Buenos Aires, 1995, p. 359.

(17) Pictet, Jean, Développement et Principes de Droit International Humanitaire,
Geneve, Institut Henry Dunant, 1983, p. 75.

(18) El nimero de Estados Partes a los Convenios de Ginebra de 1949 al 3 de diciem-
bre de 2001 asciende a 189, en tanto que a la Convencién sobre Genocidio al 9 de octubre
de igual afio asciende a 133. Al respecto, véanse www.icrc.org y www.un.org que fueron
consultados el 28 de enero de 2002.

(19) Schabas, William. Genocide in International Law, Cambridge University Press,
2000, p. 3.
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al derecho individual a la vida, la Convencién sobre Genocidio se relacio-
na con el derecho a la vida de grupos enteros de personas.

Debe mencionarse que la adopcién de la Convencién sobre Genocidio
obedeci6 principalmente a la necesidad de superar los inconvenientes sus-
citados como consecuencia de la restrictiva nocién que de crimenes contra
la humanidad imperaba en 1948. En efecto, el Tribunal Militar Internacio-
nal de Niiremberg (T. M. 1.) condend a los jerarcas nazis por crimenes con-
tra la humanidad, y no genocidio. Esto fue debido a que la Carta del T. M.
I. establecia que los crimenes contra la humanidad sélo podian cometerse
durante un conflicto armado (21). Por tanto, es la Convencién sobre Geno-
cidio que, primera en el tiempo, reconoci6 la idea de que las violaciones
masivas a los derechos humanos cometidas en ausencia de conflicto arma-
do constituyen, sin embargo, una preocupacion de la comunidad interna-
cional en su conjunto (22).

B. AsuNTO DEL CANAL DE CORFU

La primera oportunidad en que la C. I. J. verificé normas consuetudi-
narias que forman parte del D. I. H., fue en oportunidad del pronuncia-
miento de la sentencia (fondo) del 9 de abril de 1949 concerniente al Asun-
to del Canal de Corfii (Reino Unido c. Albania) (23). Los temas centrales
considerados por la C. I. J. (24) en la referida sentencia fueron, entre otros,
la responsabilidad internacional por la explosiéon de minas situadas en
aguas territoriales, minado efectuado por autores desconocidos, incumpli-

(20) Declaracion Universal de Derechos Humanos, Articulo 3; Pacto Internacional
Relativo a los Derechos Civiles y Politicos, Articulo 6; Convencion Americana de Derechos
Humanos, Articulo 4; Convenio Europeo para la Salvaguarda de los Derechos y Liberta-
des Fundamentales, Articulo 2.

(21) Agreement for the Prosecution and Punishment of Major War Criminals of the
European Axis, and Establishing the Charter of the International Military Tribunal (IMT),
annex, (1951) 82 UNTS 279, Art. 6 (c).

(22) A partir de 1948, el derecho relativo a los crimenes contra la humanidad evolu-
cioné sustancialmente. En efecto, que éstos pueden producirse tanto en tiempos de paz
como de guerra fue reconocido en la jurisprudencia del TPIY y del TPIR como también en
el Estatuto de la CPI. Al respecto, véase Schabas, William, Genocide in International Law,
Cambridge University Press, 2000, p. 10 y ss.

(23) Affaire du Détroit de Corfou (fond), Arrét du 9 avril 1949: C.1J. Recueil, 1949, p. 4.

(24) Sr. Guerrero, cumpliendo funciones de Presidente; Sr. Basdevant, Presiden-
te; Sres. Alvarez, Fabela, Hackwort, Winiarski, Zoricic, De Visscher, sir Arnold
McNair, Sr. Klaestad, Badawi Pacha, Sres. Krylov, Read, Hsu Mo, Azevedo, jueces; Sr.
Ecer, juez ad hoc.
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miento de las obligaciones derivadas del conocimiento del minado y el
fundamento de la responsabilidad (25).

La C. I. J. constaté que dos buques de guerra britdnicos chocaron con
minas en aguas territoriales albanesas en un canal anteriormente desminado
y verificado, precisamente en el lugar donde fuera descubierto tres semanas
mé4s tarde un campo de minas recientemente emplazado (26). La tesis brita-
nica segun la cual las minas habrian sido emplazadas por las autoridades
albanesas no fue aceptada por falta de comprobacién y la C. 1. J. concluy6
que lo fueron por autores desconocidos. No obstante esta circunstancia, del
conjunto de hechos y constataciones relevadas por ella misma, determin6
que el emplazamiento del campo de minas que provoco las explosiones del
22 de octubre de 1946 no pudo escapar del conocimiento del gobierno alba-
nés (27). Asimismo, observé que las obligaciones que derivan para Albania
de este conocimiento no son contestadas por las partes, y que

«Las obligaciones que incumbian a las autoridades albanesas
consistian en dar a conocer, en interés de la navegacion en general,
la existencia de un campo de minas en las aguas territoriales alba-
nesas y de advertir a los buques de guerra britdnicos, al momento de
su acercamiento, del peligro inminente al cual los exponia este
campo de minas. Estas obligaciones se fundamentan no sobre la
Convencion VIII de La Haya de 1907, que es aplicable en tiempos
de guerra, sino sobre ciertos principios generales y bien reconoci-
dos, tales como consideraciones elementales de humanidad, mas
absolutas en tiempos de paz que en tiempos de guerra, el principio
de la libertad de comunicaciones maritimas y la obligacion, para
todo Estado, de no permitir la utilizacion de su territorio para la rea-
lizacién de actos contrarios a los derechos de otros Estados.» (28).

(25) Affaire du Détroit de Corfou (fond), Arrét du 9 avril 1949: C.1J. Recueil, 1949, p. 4.

(26) Affaire du Détroit de Corfou (fond), Arrét du 9 avril 1949: C.IJ. Recueil, 1949, p. 15.

(27) Affaire du Détroit de Corfou (fond), Arrét du 9 avril 1949: C.1J. Recueil, 1949, p. 22.

(28) Traduccién por el autor. Version original: «Les obligations qui incombaient aux
autorités albanaises consistaient a faire connaitre, dans I’intérét de la navigation en géné-
ral, I’existence d’un champ de mines dans les eaux territoriales albanaises et a avertir les
navires de guerre britanniques, au moment ou ils s’approchaient, du danger imminent
auquel les exposaient ce champs de mines. Ces obligations sont fondées non pas sur la Con-
vention VIII de La Haye, de 1907, qui est applicable en temps de guerre, mais sur certains
principes généraux et bien reconnus, tels que des considérations élémentaires d’humanité,
plus absolues encore en temps de paix qu’en temps de guerre, le principe de la liberté des
communications maritimes et 1’ obligation, pour tout Etat, de ne pas laisser utiliser son terri-
toire aux fins d’actes contraires aux droits d’autres Etats.» Affaire du Détroit de Corfou
(fond), Arrét du 9 avril 1949: C.I.J. Recueil, 1949, p. 22.
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Por tanto, la C. 1. J. concluyé que Albania era responsable internacio-
nalmente ante el Reino Unido por las explosiones acaecidas el 22 de octu-
bre de 1946 en sus aguas territoriales, y de los dafios producidos en con-
secuencia (29).

El pasaje de la sentencia al que se hace referencia, sugiere que la C. I.
J. determind en la ocasién que las «consideraciones elementales de huma-
nidad» expresan una fuente del derecho internacional. Esta afirmacion se
sustenta en que de ellas derivaban las obligaciones internacionales que
pesaban sobre Albania en tanto que sujeto de derecho internacional. La
interpretacion de la frase «un principio general y bien reconocido» en una
primera aproximacién parece referirse a «los principios generales de dere-
cho reconocidos por las naciones civilizadas» en tanto que fuente del dere-
cho internacional segtn el Articulo 38.1.c del Estatuto de la C. I. J.. Sin
embargo, en los afios posteriores al pronunciamiento de la sentencia de
marras, un publicista dud6 que «las consideraciones elementales de huma-
nidad» tuvieran un contenido normativo propio, ain cuando hayan asisti-
do en la formacién de normas de derecho consuetudinario y convencional
(30). Otro autor, basdndose en la opinién citada, sostiene que el pronun-
ciamiento de la C. I. J. en andlisis fue una manifestacion de su poder dis-
crecional para superar un problema técnico, es decir, que la Convencién
VIII de La Haya de 1907 se aplica s6lamente en tiempo de conflicto arma-
do de carécter internacional (31). Y que tales consideraciones podrian ser
un principio rector pero no una norma per se (32).

Ahora bien, atn teniendo presente las dudas que expresaran los auto-
res citados, no es menos cierto que la C. I. J. verifico el cardcter normati-
vo de «las consideraciones elementales de humanidad» y en ellas fundé su
pronunciamiento, las que hoy en dia son identificadas por la doctrina de
los publicistas como normas internacionales de cardcter consuetudinario.
Eric David, afirma que el D. I. H. ha pasado de ser un Derecho de cardc-
ter esencialmente consuetudinario a un Derecho esencialmente codificado

(29) Affaire du Détroit de Corfou (fond), Arrét du 9 avril 1949: C.1J. Recueil, 1949, p. 23.

(30) Traduccion por el autor. Version original: «Such considerations have been assis-
ted in the formation of important rules of customary and treaty law. By themselves, howe-
ver, they are neither a law-creating process nor operative rules of international law. It would
be equally difficult to found the admissibility of such considerations per se on a general
principle of law recognized by civilized nations.» Schwarzenberger, George, International
Law, Vol. 1 (1), 3rd. ed., 1957, p. 51. Citado por Il Yung Chung, Legal Problems Involved in
the Corfu Channel Incident, Librairie Droz, Geneve, Librairie Minard, Paris, 1959, p. 162.

(31) 1l Yung Chung, Legal Problems Involved in the Corfu Channel Incident, Librai-
rie Droz, Geneve, Librairie Minard, Paris, 1959, p. 162.

(32) 1l Yung Chung, Legal Problems Involved in the Corfu Channel Incident, Librai-
rie Droz, Geneve, Librairie Minard, Paris, 1959, p. 161.
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por intermedio de tratados multilaterales. Y que, al mismo tiempo, las nor-
mas consuetudinarias permanecen junto a las convencionales, transfor-
mandose y atn desarrolldndose (33). Agrega que ya sea con la finalidad
de cubrir las lagunas del derecho internacional o compensando la falta de
aplicacion de ciertos tratados, la costumbre juega un rol de complemento
o de sustituta de las reglas convencionales. En el asunto sometido a consi-
deracion de la C. I. J. que se analiza, ésta ha constatado que la obligacién
a cargo del Estado riberefio de un estrecho, de advertir a los buques que tal
estrecho se encuentra minado, reposa no sobre la Convencion VIII de La
Haya, que es tan s6lo aplicable en tiempos de guerra, sino sobre los prin-
cipios generales y bien reconocidos que la misma C. I. J. describe en el
parrafo precedentemente trascripto (34). De lo que se concluye, entonces,
que para David los principios generales y bien reconocidos citados —entre
los cuales se encuentran las «consideraciones elementales de humani-
dad»— forman parte del derecho internacional consuetudinario.

Otro importante aspecto que reviste el pasaje de la sentencia pronun-
ciada por la C. L. J. es aquel por el cual «las consideraciones elementales
de humanidad», en tanto que fundamento de una obligacion internacional,
resultan aplicables en tiempos de paz como de guerra. En efecto, tales nor-
mas humanitarias minimas se aplican en todo tiempo con independencia
de la existencia de un conflicto armado, evitando en la practica la siempre
diffcil constatacién de si una situacién de violencia armada determinada
constituye un conflicto armado segtin el derecho internacional.

En el pasaje transcrito de la sentencia, se reafirma, implicitamente,
que el D. I. H. en su conjunto s6lo puede ser aplicado en tiempos de con-
flicto armado: el incumplimiento por parte de Albania de advertir a los
navios britdnicos de la existencia de un campo de minas en sus aguas terri-
toriales no violaba la Convencién VIII de La Haya de 1907, pues ésta es
tan s6lo aplicable en tiempos de guerra.

La doctrina en general, sostiene que la C. I. J. afirmé que la obligacion de
notificar la existencia de los campos de minas deriva del derecho internacio-
nal consuetudinario y se aplica tanto en tiempos de guerra como de paz (35).

(33) David, Eric, Principes de Droits des Conflits Armés, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 52.

(34) David, Eric, Principes de Droits des Conflits Armés, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 53.

(35) Ronzitti, Natalino, Droit humanitaire applicable aux conflits armés en mer, Aca-
démie de Droit International, Recueil des Cours, Collected Courses, 1993, V, 242, p. 82.
Véase también Jiménez de Aréchaga, Eduardo, «Balance sobre la actuacion de la Corte
Internacional de Justicia en los cuarenta afios de su funcionamiento», Revista de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Complutense, 13, p. 198; Schwebel, Stephen, «Human
Rights in the World Court», Justice in International Law, Selected Writings of Judge Step-
hen Schwebel, Grotius Publications, Cambridge University Press, 1994, p. 159.
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Esto se apoya en el pasaje de la sentencia de la C. 1. J. en el Asunto de las Acti-
vidades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua donde afirmé que el
hecho por el cual un Estado haya emplazado minas submarinas de contacto en
las aguas interiores o territoriales de otro Estado constituye un hecho ilicito y
que si, ademds, un Estado emplaza tales minas en aguas donde los buques de
otro Estado pueden tener derecho de acceso o de pasaje sin aviso ni notifica-
cién y en detrimento de la navegacion pacifica, viola los principios de D. I. H.
sobre los cuales reposan las disposiciones especificas de la citada Convencién
que ella misma se encargara de aplicar en el Asunto del Canal de Corfii como

«ciertos principios generales y bien reconocidos, tales como
elementales consideraciones de humanidad, ain mds rigurosas en
tiempos de paz que de guerra.» (36).

Tal como puede apreciarse, la C. I. J. citando el pasaje de la sentencia
pronunciada en el Asunto del Canal de Corfii, precisé que las «considera-
ciones elementales de humanidad» son un principio de D. I. H. que tam-
bién resultan aplicables en tiempos de paz.

Por tltimo, es importante resaltar que la decisién adoptada por la C. 1.
J. se vincula con una de las principales reglas de sustancia del D. 1. H. en
materia de conduccién de hostilidades, mds precisamente, en relacién con
el uso de minas submarinas de contacto: el respeto de la libertad de nave-
gacion prohibe a los beligerantes emplazar tales minas no s6lamente en las
aguas territoriales del adversario a los fines de interceptar la navegacion
comercial (Articulo 2, Convencién VIII de La Haya de 1907), sino tam-
bién en sus propias aguas territoriales sin notificacion anterior al conjun-
to de la comunidad internacional.

C. OPINION CONSULTIVA RELATIVA A LAS RESERVAS A LA CONVENCION
PARA LA PREVENCION Y LA SANCION DEL DELITO DE GENOCIDIO

Esta primera afirmacién de un D. 1. H., en la especie de fuente con-
suetudinaria, que ampara valores esenciales a la humanidad es retomada y
desarrollada poco después. En efecto, la C. 1. J. emiti6 el 28 de mayo de

(36) «certain general and well recognized principles, namely: elementary considera-
tions of humanity, even more exacting in peace time than in war» (I.C.J. Reports 1949, p.
22.» Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, p. 112, par. 215.
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1951 la Opinién Consultiva Relativa a las Reservas a la Convencion para
la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (37) a pedido de la
Asamblea General de la O. N. U.. En la oportunidad, considerd cuestiones
tales como su competencia consultiva, y las reservas y sus efectos (38). Por
lo cual, al analizar el caracter de las reservas que pueden formularse a la
Convencion sobre Genocidio como también las objeciones que pueden
serles opuestas a aquéllas, sostuvo que los origenes de la Convencidn reve-
lan la intencién de la O. N. U. de condenar y reprimir el genocidio como
un crimen internacional que implica el rechazo del derecho a la existencia
de grupos humanos enteros, rechazo que conmociona la conciencia huma-
na, inflige grandes pérdidas a la humanidad, y es contrario, coetineamen-
te, a la ley moral y al espiritu y a los propésitos de la O. N. U. Agregd que
esta concepcién conlleva, por una parte, que los principios fundamentales
de la Convencién son reconocidos como tales por las naciones civilizadas
y que obligan a los Estados incluso fuera de toda relacién convencional; y,
por la otra, el cardcter universal de la condena del genocidio y de la coo-
peracioén necesaria para liberar la humanidad de tal flagelo (39).

Como puede apreciarse, la C. 1. J. declar6 que los principios funda-
mentales de la Convencién sobre Genocidio obligan a todos los Estados

(37) Réserves a la Convention pour la Prévention et la Répression du Crime de Géno-
cide, Avis Consultatif du 28 mai 1951, C.1.J. Recueil, 1951, p. 15. Composicion de la Corte:
Basdevant, Presidente; Guerrero, Vicepresidente; Alvarez, Hackworth, Winiarski, Zoricic,
De Visscher, Mc Nair, Klaestad, Badawi Pacha, Read, Hsu Mo, jueces; Hambro, Secretario.

(38) Réserves a la Convention pour la Prévention et la Répression du Crime de Géno-
cide, Avis Consultatif du 28 mai 1951, C.1.J. Recueil, 1951, p. 16.

(39) «Laréponse a ses questions doit étre cherchée dans les traits particuliers que pré-
sente la Convention sur le génocide. Les origines et le caractere de la Convention, les fins
poursuivies par I’ Assemblée générale et par les parties contractantes, les rapports que pré-
sentent les dispositions de la Convention entre elles et avec ses fins, fournissent des €1é-
ments d’interprétation de la volonté de I’ Assemblée générale et des parties. Les origines de
la Convention révelent ’intention des Nations Unies de condamner et de réprimer le géno-
cide comme “un crime de droit de gens» impliquant le refus du droit a I’existence de grou-
pes humains entiers, refus qui bouleverse la conscience humaine, inflige de grandes pertes
a I’humanité, et qui est contraire a la fois a la loi morale et a I’esprit et aux fins des Nations
Unies (résolution 96 (I) de 1’Assemblée générale, 11 décembre 1946). Cette conception
entraine une premicre conséquence: les principes qui sont a la base de la Convention sont
des principes reconnus par les nations civilisées comme obligeant les Etats méme en dehors
de tout lien conventionnel. Une deuxieme conséquence est le caractere universel a la foi de
la condamnation du génocide et de la coopération nécessaire “pour libérer I’humanité d’un
fléau si odieux’ (préambule de la Convention). La Convention sur le génocide a donc été
voulue tant par I’ Assemblée générale que par les parties contractantes comme une conven-
tion de portée nettement universelle. En fait, elle fut approuvée, le 9 décembre 1948, par
une résolution qui fut votée unanimement par cinquante-six Etats.» Réserves a la Conven-
tion pour la Prévention et la Répression du Crime de Génocide, Avis Consultatif du 28 mai
1951, C.1.J. Recueil, 1951, p. 23.
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incluso fuera de toda relacién convencional. Pues bien, ;cudles son tales
principios? En opinién de la C. I. J., esta convencidn internacional confir-
ma y sanciona los principios de moral méds elementales, y en él los Esta-
dos no poseen intereses propios sino uno comtin, que es el de preservar los
fines superiores que constituyen su fundamento (40). La C. I. J. se refirié
nuevamente a aquel principio cuando verificé que también existe otro de
cardcter fundamental en la Convencioén: el principio de humanidad. Los
principios de moral y de humanidad que le dan fundamento, en su opinién,
se verfan minados por la exclusion completa de la Convencién de uno o
mas Estados.» (41).

De lo expuesto, puede observarse que la C. 1. J. determiné que los prin-
cipios fundamentales de la Convencién sobre Genocidio, que son los prin-
cipios de moral y humanidad, obligan a los Estados incluso fuera de toda
relacién convencional (42). De este modo, pareceria que la norma con-
vencional —la Convencién sobre Genocidio— codifica la consuetudinaria
—ambas vigentes— y que su razon de ser interesa a la comunidad inter-
nacional. Es por esta razén, que prevenir y reprimir el genocidio posee una
naturaleza imperativa para los Estados.

(Los principios de moral y humanidad resultan obligatorios porque
son principios generales del Derecho Internacional o por ser normas inter-
nacionales consuetudinarias?. Desde el momento en que la C. I. J. se refie-

(40) «Les fins d’une telle convention doivent étre retenues. La Convention a été mani-
festement adoptée dans un but purement humain et civilisateur. On ne peut méme pas con-
cevoir une convention qui offrirait a un plus haut degré ce double caractere, puisqu’elle vise
d’une part a sauvegarder I’existence méme de certains groupes humains, d’autre part a con-
firmer et a sanctionner les principes de morale les plus élémentaires. Dans une telle con-
vention, les Etats contractants n’ont pas d’intéréts propres, ils ont seulement, tous et cha-
cun, un intérét commun, celui de préserver les fins supérieures qui sont la raison d’étre de
la convention. Il en résulte que 1’on ne saurait, pour une convention de ce type, parler d’a-
vantages ou de désavantages individuels des Etats, non plus que d’un exact équilibre con-
tractuel & maintenir entre les droits et les charges. La considération des fins supérieurs de
la Convention est, en vertu de la volonté commune des parties, le fondement es la mesure
de toutes les dispositions qu’elle renferme.» Réserves a la Convention pour la Prévention
et la Répression du Crime de Génocide, Avis Consultatif du 28 mai 1951, C.I.J. Recueil,
1951, p. 23.

(41) «Lexclusion complete de la Convention d’un ou de plusieurs Etats, outre qu’elle
restreindrait le cercle de son application, serait une atteinte a 1’autorité des principes de mora-
le et d’humanité qui sont a sa base.» Réserves a la Convention pour la Prévention et la Répres-
sion du Crime de Génocide, Avis Consultatif du 28 mai 1951, C.1.J. Recueil, 1951, p. 24.

(42) Al respecto se ha sefialado que los principios en los cuales estd basada la Con-
vencidn sobre Genocidio fueron declarados por la C1J de cardcter obligatorio para todos los
Estados, sean o no Partes a la Convencién. Barboza, Julio, «The Customary Rule: From
Chrysalis to Butterfly», en C.A. Armas Barea et al. (ed.), Liber Amicorum José Maria
Ruda, The Hague, London, Boston, Kluwer Law International, 2000, p. 4.
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re a principios de moral y humanidad parece indudable que les otorga
cardcter normativo en tanto que principios generales del derecho interna-
cional; pero, al mismo tiempo, el hecho constatado por la C. I. J. por cuan-
to el principio de moral «fue confirmado y sancionado» por los Estados en
la Convencidn parece sugerir que tal principio, en tanto que norma con-
suetudinaria, cristalizé en una convencional. Por lo demds, es importante
resaltar que no parece resultar de esta opinién consultiva el cardcter con-
suetudinario de la Convencidn toda. Se ha sostenido que, en otras palabras,
independientemente de la participacion en la Convencién sobre Genocidio
la obligacién de no cometer este crimen existe en el derecho internacional
general (43), ya que la aceptacién general de las normas alli contenidas
por parte de la comunidad internacional a partir de su adopcién en 1948
significa que los principios generales del derecho internacional que le dan
fundamento deben ser considerados hoy en dia como parte del derecho
consuetudinario (44).

Es dable recordar que la C. I. J. en el citado pasaje de su pronuncia-
miento afirmé «el cardcter universal de la condena del genocidio y de la
cooperacion necesaria para erradicar tal flagelo». ;Significa tal afirma-
cién la existencia de una norma internacional que impone a todos los Esta-
dos la obligacién de condenar el genocidio y cooperar en la erradicacién
de tal crimen? En principio, puede avanzarse la idea de que la C. 1. J. pare-
cid ver en ese entonces la existencia de una norma consuetudinaria que
impone a los Estados la obligacién de condenar la comision de actos de
genocidio y de cooperar en la lucha contra tal crimen; pero, de este modo,
surge un nuevo interrogante en relacion con el contenido de tal norma (45).
Por lo demds, pareceria también que al afirmarse que los Estados Partes a
la Convencidn sobre Genocidio tienen el interés comtn de preservar los
fines superiores de ésta, vislumbré en la oportunidad el cardcter de ius
cogens de la prohibicién de cometer actos de genocidio y de cooperar en
la lucha contra tal crimen. Como se verd a continuacion en el Asunto de la
Barcelona Traction, la C. 1. J. reafirmo el caracter consuetudinario de la

(43) Rodley, Nigel, «<Human Rights and Humanitarian Intervention: the Case Law of
the World Court», The International gnd Comparative Law Quarterly, 38, 1989, p. 322.

(44) Schabas, William, Genocide in International Law, Cambridge University Press,
2000, pp. 4 y 47. Nétese la cita por la cual John Dugard opina que no es seguro que la Con-
vencién sobre Genocidio de 1948 se haya en si misma convertido en derecho consuetudi-
nario.

(45) Es importante destacar que en 1993, la CIJ reafirmé que los Estados se encon-
traban obligados a prevenir la comisién de cometer tales actos. Application of the Conven-
tion on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Provisional Measures,
Order of 8 April 1993, 1.C.J. Reports 1993, p. 22, par. 45.
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obligacion internacional que impone a los Estados condenar el genocidio
y de cooperar en la lucha contra tal crimen, y, ademads, verific6 el caracter
erga omnes de esta obligacion.

D. ASUNTO DE LA BARCELONA TRACTION, LIGHT AND POWER
COMPANY LT1D.

El 5 de febrero de 1970 la C. I. J. (46) pronunci6 la sentencia (segun-
da fase) en el Asunto de la Barcelona Traction, Light and Power Company
Ltd (47). El gobierno belga present6 el 19 de junio de 1962 una demanda
cuya peticion era la reparacion de los dafos que habrian sufrido ciudada-
nos belgas, accionistas de la sociedad Barcelona Traction, que se origina-
ran en actos alegados como contrarios al derecho internacional y cometi-
dos en perjuicio de la sociedad por érganos del Estado espaiiol.

En un pasaje de su pronunciamiento, la C. I. J. estableci6 una distincién
entre las obligaciones de los Estados hacia la comunidad internacional en
su conjunto y aquellas que nacen vis a vis de otro Estado en el campo de la
proteccion diplomdtica, otorgdndole a las primeras el cardcter de erga
omnes, es decir, normas en la cuales todos los Estados pueden ser conside-
rados como teniendo un interés juridico a que sus derechos sean protegidos
(48). Acto seguido, brindé como un ejemplo de este tipo de obligaciones, la
derivada del derecho internacional general que establece la criminalidad del
genocidio, tal como lo verificara en la opinion consultiva de 1951 y ella se
encargara de recordar en el asunto en consideracion (49). Se concluye, por
una parte, que la C. I. J. confirmé que el deber de prevenir y castigar el

(46) Sr. Bustamante y Rivero, Presidente; Sr. Koretsky, Vicepresidente; sir Gerald
Fitzmaurice, Sres. Tanaka, Jessup, Morelli, Padilla Nervo; Forster; Gros, Ammoun, Beng-
zon, Petrén, Lachs, Onyeama, jueces; Sres. Armand-Ugon, Riphagen, jueces ad hoc; Sr.
Aquarone, Secretario.

(47) Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, arrét, C.I.J. Recueil
1970, p. 3.

(48) «...Une distinction essentielle doit en particulier étre établie entre les obligations
des Etats envers la communauté internationale dans son ensemble et celles qui naissent vis-
a-vis d’un autre Etat dans le cadre de la protection diplomatique. Par leur nature méme, les
premidres concernent tous les Etats. Vu I'importance des droits en cause, tous les Etats peu-
vent étre considérés comme ayant un intérét juridique a ce que ces droits soient protégés;
les obligations dont il s’agit sont des obligations erga omnes.» Barcelona Traction, Light
and Power Company, Limited, arrét, C.1.J. Recueil 1970, p. 32, par. 33.

(49) «Ces obligations découlent, par exemple, dans le droit international contempo-
rain, de la mise hors la loi des actes d’agression et du génocide mais aussi des principes et
des regles concernant les droits fondamentaux de la personne humaine, y compris la pro-
tection contre la pratique de I’esclavage et la discrimination raciale. Certains droits de pro-
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genocidio era de naturaleza consuetudinaria ya a la época de la opinién
consultiva de 1951 y, por la otra, que existe una obligacion internacional de
cardcter erga omnes en el Derecho Internacional contemporaneo que esta-
blece la prohibicién de cometer actos de genocidio.

Al respecto, Schwebel sostiene que la decision referida precedente-
mente reviste una importancia primordial para la proteccion internacional
de los derechos humanos (50), en tanto que Higgins, por su parte, que los
ejemplos de genocidio y agresién citados por la C. I. J. no fueron excep-
cionales en si mismos (51).

Ahora bien, como puede apreciarse, la C. 1. J. distingui6 entre las Ila-
madas obligaciones bilaterales y las obligaciones «hacia la comunidad
internacional en su conjunto», es decir, erga omnes. Como lo nota un
autor, ninguna opinion separada o disidente se apart6 de esta constatacion
realizada por la C. I. J. (5§2). Si bien algtin sector de la doctrina opina que
la utilidad de tal distincién parece dudosa en vista de que resulta dificil
describir mds exactamente las obligaciones que pertenecen a la segunda
categoria de obligaciones y de imaginar situaciones en las cuales su viola-
cién podria dar lugar a un proceso ante la C. I. J. (§3), resulta necesario
seflalar que la importancia del obiter dictum en consideracién estuvo al
origen de la distincion entre crimenes y delitos internacionales que sugirié
la Comision de Derecho Internacional en su tarea de codificacién y desa-
rrollo progresivo del Derecho Internacional: los primeros son aquellos
actos de tal gravedad que afectan los intereses fundamentales de la comu-
nidad internacional en su conjunto, entre los cuales se encuentra el crimen

tection correspondants se sont intégrés au droit international général (Réserves a la con-
vention pour la prévention et la répression du crime de génocide, avis consultatif, C.I.J.
Recueil 1951, p. 23); d’autres sont conférés par des instruments internationaux de caracte-
re universel ou quasi universel.» Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
arrét, C.I.J. Recueil 1970, p. 32, par. 34.

(50) Schwebel, Stephen, «<Human Rights in the World Court», Justice in Internatio-
nal Law —Selected Writings of Judge Stephen M. Schwebel—, Grotius Publications, Cam-
bridge University Press, 1994, p. 164.

(51) Higgins, Rosalyn, «Aspects of the Case Concerning the Barcelona Traction,
Light and Power Company, Ltd.», Virginia Journal of International Law, vol. 11, 1970-71,
p. 328.

(52) Rodley, Nigel, «<Human Rights and Humanitarian Intervention: the Case Law of
the World Court», The International and Comparative Law Quarterly, 38, 1989, p. 323.

(53) Grisel, Etienne, «Larrét de la Cour internationale de Justice dans 1’affaire de la
Barcelona Traction (second phase): problemes de procédure et de fond», Annuaire suisse
de droit de droit international, 1971, XXVII, p. 44. Véase también Charpentier, Jean,
«Cour internationale de Justice. Affaire de la Barcelona Traction. Arrét du 5 février 1970»,
Annuaire frangais de droit international, Paris, Centre National de la Recherche Scientifi-
que, 1970, p. 312, par. 15.
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de genocidio. En esta situacion, se autorizaria a otros Estados distintos del
directamente lesionado a reclamar la responsabilidad contraida. En cam-
bio, para el caso de los delitos internacionales, s6lo el Estado lesionado
estaria autorizado a reclamar (54). Charpentier, por su parte, remarca que
las obligaciones erga omnes en el sentido del obiter dictum de la C. 1. J.
son obligaciones imperativas de ius cogens, convencionales o consuetudi-
narias, y de contenido incierto (55). En cuanto a su alcance, sostiene que
s6lo las obligaciones de ius cogens de origen consuetudinario otorgarian a
todos los Estados legitimacion para reclamar su respeto, ya que en el caso
de obligaciones de ius cogens de origen convencional se verfan afectadas
por el principio del efecto titil de los tratados y, asi, sélo los Estados Par-
tes a dichas convenciones tendrian legitimacion para actuar sin necesidad
de tener que invocar la lesién de un interés subjetivo (56).

Por consiguiente, puede concluirse que la C. I. J. en su obiter dictum
del Asunto de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited
verificé la obligacion internacional erga omnes de la prohibicién de come-
ter actos de genocidio, en tanto que norma positiva de caricter dual, es
decir, consuetudinaria y convencional.

E. ASUNTO RELATIVO A LAS ACTIVIDADES MILITARES Y PARAMILITARES

El 27 de junio de 1986, la C. I. J. (57) pronuncid la sentencia de fondo
en el Asunto Relativo a las Actividades Militares y Paramilitares (Nicara-
gua c. Estados Unidos de América) (58). Cabe recordar, que el 9 de abril
de 1984 el gobierno de Nicaragua presentd una demanda contra el de los
Estados Unidos de América, en relacion con una controversia relativa a la
responsabilidad por actividades militares y paramilitares en y contra el

(54) Jiménez de Aréchaga, Eduardo, «Balance sobre la actuacién de la Corte Interna-
cional de Justicia en los cuarenta anos de su funcionamiento», Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, 13, 1987, p. 201.

(55) Charpentier, Jean. «Cour internationale de Justice. Affaire de la Barcelona Trac-
tion. Arrét du 5 février 1970», Annuaire francais de droit international, Paris, Centre
National de la Recherche Scientifique, 1970, p. 311, par. 13.

(56) Charpentier, Jean. «Cour internationale de Justice. Affaire de la Barcelona Trac-
tion. Arrét du 5 février 1970», Annuaire francais de droit international, Paris, Centre
National de la Recherche Scientifique, 1970, p. 312, par. 15.

(57) Sr. Nagendra Singh, Presidente; Str. de Lacharriere, Vicepresidente; Sres. Lachs,
Ruda, Elias, Oda, Ago, Sette-Camera, Schwebel, Sir Robert Jennings, Mbaye, Bedjaoui,
Ni, Evensen, jueces; Colliard, juez ad-hoc; Torres Bernardez, Secretario.

(58) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, p. 14.
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Estado demandante (59). A modo preliminar, es de destacar que la decla-
racién de aceptacion de la jurisdiccion de la C. I. J. presentada por los
Estados Unidos de América en 1946 excluye de su aplicacién a las con-
troversias concernientes a un tratado multilateral, al menos que las partes
al tratado afectadas por la decision sean también partes en el caso presen-
tado ante la C. I. J., o que aquel pais especialmente acepte su jurisdiccion.
Si bien este pais no avanzé como argumento para el rechazo de la deman-
da incoada por Nicaragua la reserva formulada en tal declaracién de acep-
tacion de jurisdiccion, la C. 1. J. no presumi6 su renuncia y, consecuente-
mente, evalud las eventuales consecuencias para el caso sometido a su
consideracién. En este contexto, record6 que el efecto de tal reserva es tni-
camente el de excluir la aplicacion de la Carta de la O. N. U. y la de la O.
E. A. en tanto que derecho convencional multilateral y que no tiene inci-
dencia alguna sobre las fuentes de derecho internacional que el Articulo 38
de su Estatuto le impone aplicar (60). Como se verd mas adelante, la men-
cionada reserva tampoco fue impedimento para que los principios funda-
mentales de D. I. H. contenidos en los Convenios de Ginebra de 1949, tra-
tados multilaterales, fueran aplicados por la C. 1. J., en tanto que normas
internacionales consuetudinarias, en la solucion de la controversia.

La C. I. J. asimismo constat6 que entre 1981 y el 30 de septiembre de
1984 el gobierno de los Estados Unidos de América suministré fondos
para actividades militares y paramilitares de los contras en Nicaragua, y
luego de esa fecha, en concepto de «ayuda humanitaria» (61); que la ayuda
estadounidense a las actividades desplegadas por los contras fue diversa,
tal como soporte logistico, informacién sobre la ubicacién y movimientos
de las tropas sandinistas, sofisticados medios de comunicacién, radares,
etc.; y que un nimero de actividades militares y paramilitares de los con-
tras fue decidido y planificado con la colaboracién de las autoridades de
los Estados Unidos (62). Luego, pasé a considerar si la relacion de la fuer-
za contra con el gobierno estadounidense era s6lamente una relacion de
dependencia econémica, o, por el contrario, una relacién de control tal
que, juridicamente, atribuiria a aquella fuerza la calidad de 6rgano de los

(59) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, p. 16, par. 1.

(60) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, p. 48, par. 57.

(61) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, p. 58, par. 99.

(62) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, p. 61, par. 106.
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Estados Unidos. Sin embargo, no entendié que esto ultimo hubiese sido
suficientemente probado (63). Si constaté que la fuerza contra, al menos
en un periodo, fue muy dependiente del gobierno del Estado demandado
en un grado tal que no hubiera podido realizar sus mds cruciales y signifi-
cativas actividades militares y paramilitares sin la multifacética ayuda de
los Estados Unidos (64). No obstante, no pudo concluir que los contras
pudieran ser equiparados a un 6rgano del gobierno de los Estados Unidos
(65). La cuestion de conocer qué grado de control el gobierno de este pais
tenia sobre los contras era crucial a los fines de atribuir responsabilidad
internacional a los Estados Unidos por los asesinatos, lesiones y secues-
tros realizadas por aquéllos en territorio nicaragiiense, y asi la C. I. J. lo
establecio (66).

El razonamiento seguido por la C. 1. J. fue que, atn siendo preponde-
rante o decisiva la participacion del Estado demandado en la financiacion,
organizacion, entrenamiento, suministro y equipamiento de los contras, la
seleccion de sus objetivos militares y paramilitares y la planificacion de toda
la operacion, resulta insuficiente en si misma para atribuir responsabilidad
internacional a los Estados Unidos por las actividades militares y paramili-
tares de aquéllos. La C. I. J. sostuvo que atin el control general ejercido por
el Estado demandado sobre una fuerza con un alto grado de dependencia de
aquél no significa —sin contar con prueba adicional— que los Estados Uni-
dos hayan dirigido u obligado a cometer las violaciones a los derechos
humanos y al D. I. H. alegadas en la demanda, ya que dichos actos podrian
haber sido cometidos por miembros de la fuerza contra sin el control del
gobierno demandado. Para atribuir responsabilidad internacional a los Esta-
dos Unidos, la C. L. J. sostuvo que deberia ser probado en principio que este
Estado tenia un control efectivo sobre las operaciones militares o paramili-
tares en el curso de las cuales las alegadas violaciones se habrian producido.

Una vez adentrada, la C. 1. J., en la cuestion relativa al derecho aplica-
ble al caso en estudio, decidié que ante la reserva formulada por el Estado

(63) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, p. 62, par. 109. Acerca de si
una ayuda financiera decisiva no puede ser asimilada a una forma de control, véase Lang,
Caroline, Laffaire Nicaragua / Etats-Unis devant la Cour internationale de Justice,
Bibliotheque de Droit international, Tome 100, L.G.D.J., Paris, 1990, p. 220.

(64) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, p. 63, par. 111.

(65) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, pp. 62-63, par. 110.

(66) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, p. 63, par. 113.
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demandado en relacién con los tratados multilaterales no aplicaria aque-
llos invocados por Nicaragua en apoyo de sus argumentos sin perjuicio de
aplicar otros tratados u otras fuentes de derecho internacional menciona-
das en el Articulo 38 de su Estatuto (67). Nicaragua no invocé de modo
expreso las normas juridicas que conforman el D. I. H., sino que fund6 su
reclamo en relacién con actos cometidos en su territorio que a la postre
podrian resultar violaciones a las disposiciones de tal rama del derecho
internacional (68). Por otro lado, la C. 1. J. consideré que de acuerdo a la
prueba producida en el proceso no pudo atribuir a los Estados Unidos res-
ponsabilidad por los actos cometidos por los contras en el curso de sus
actividades militares y paramilitares en Nicaragua (69). La C. 1. J. se aboc6
entonces a analizar el derecho aplicable a los actos cometidos por el Esta-
do demandado en relacién con las actividades de los contras, y en parti-
cular la produccién y circulacién del manual de operaciones psicoldgicas
descripto en los pardgrafos 117-122 de la sentencia (70). Entonces, deci-
di6 juzgar la conducta del Estado demandado de acuerdo a los principios
generales fundamentales del D. I. H., y expres6 que los Convenios de
Ginebra son, en algunos aspectos, un desarrollo, y, en otros, la expresion,
de tales principios —lo que conlleva la verificacién como norma consue-
tudinaria de éstos tltimos—; que las normas minimas de proteccion esta-
blecidas en el Articulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra de 1949 —
previstas para aplicarse durante los conflictos armados no internaciona-
les— resultan también aplicables en los conflictos armados
internacionales sin perjuicio de las normas especificas aplicables en estas
situaciones en razén de que reflejan consideraciones elementales de
humanidad, de acuerdo a su pronunciamiento en el Asunto del Canal de
Corfii. De este modo, la C. I. J. evit6 el requerimiento de decidir qué papel
jugaba la reserva a los tratados multilaterales opuesta por los Estados Uni-
dos en los Convenios de Ginebra de 1949 (71).

(67) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, p. 92, par. 172.

(68) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, pp. 63-64, par. 113.

(69) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, pp. 64-65, par. 115.

(70) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, pp. 112-113, par. 216.

(71) «The Court observes however sees no need to take a position on that matter, since
in its view the conduct of the United States may be judged according to the fundamental
general principles of humanitarian law; in its view, the Geneva Conventions are in some
respects a development, and in other respects no more than the expression, of such princi-
ples. It is significant in this respect that, according to the terms of the Conventions, the
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El pasaje de la sentencia trascripto es remarcable porque la C. L. J.
declar6 que los Convenios de Ginebra de 1949 son, en algunos aspectos,
la expresion de los principios generales de D. I. H. de cardcter fundamen-
tal, es decir, la expresion de abstracciones de normas tanto convencionales
como consuetudinarias. A partir de esta afirmacion, puede inferirse el
cardcter consuetudinario de los principios generales fundamentales de D.
I. H. contenidos en aquellos convenios. Asimismo, pareceria que esta
constatacién posee una consecuencia practica limitada debido el amplisi-
mo grado de ratificacién o adhesién a tales instrumentos juridicos por
parte de los Estados que componen la comunidad internacional. En segun-
do lugar, es de resaltar la determinacion de que el Articulo 3 comiin a los
Convenios de Ginebra de 1949 —el cual en los términos de estos instru-
mentos es tan sélo aplicable en conflictos armados de cardcter no interna-
cional— contiene reglas minimas que también resultan aplicables en los
conflictos armados de cardcter internacional. Al respecto, un comentaris-
ta, ha remarcado que la asimilacion de los principios generales del D. 1. H.
a la costumbre que realiz6 la C. 1. J. es un tanto infeliz por cuanto se sir-
vi6 del concepto de «consideraciones elementales de humanidad» tan s6lo
en el &mbito del Derecho de los conflictos armados y agreg que los prin-
cipios generales del D. I. H. inspiran tanto las normas convencionales
como consuetudinarias (72).

En otro pasaje de la sentencia, la C. I. J. afirmé que las obligacio-
nes de respetar y hacer respetar los Convenios de Ginebra de 1949 deri-
van no s6lamente de la disposicién especifica plasmada en el Articulo
1 comun a los cuatro convenios, sino también de los principios genera-

denunciation on one of them “shall in no way impair the obligations which the Parties to
the conflict shall remain bound to fulfill by virtue of the principles of the law of nations,
as they result from the usages established among civilized peoples, from the laws of huma-
nity and the dictates of the public conscience» (Convention I, Art. 63; Convention II, Art.
62; Convention III, Art. 142; Convention IV, Art. 158) Article 3 which is common to all
four Geneva Conventions of 12 August 1949 defines certain rules to be applied in the
armed conflicts of a non-international character. There is no doubt that, in the event of
international armed conflicts, these rules also constitute a minimum yardstick, in addition
to the more elaborate rules which are also to apply to international conflicts; and they are
rules which, in the Court’s opinion, reflect what the Court in 1949 called “elementary con-
siderations of humanity» (Corfu Channel, Merits, I.C.J. Reports 1949, p. 22; paragraph 215
above) The Court may therefore find them applicable to the present dispute, and is thus not
required to decide what role the United States multilateral treaty reservation might other-
wise play in regard to the treaties in question.» Military and Paramilitary Activities in and
against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, 1.C.J.
Reports 1986, pp. 113-114, par. 218.

(72) Bruderlain, Claude, «De la coutume en droit international humanitaire», Revue
Internationale de la Croix-Rouge, 792, novembre-décembre 1991, p. 618.
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les de D. 1. H. (73). Es decir, verifico el caracter consuetudinario de tal
obligacion internacional. Asi, un interrogante que surge del referido pasa-
je es saber si el cardcter consuetudinario de la obligacién de respetar y
hacer respetar los Convenios de Ginebra de 1949 contenida en el Articulo
1 comtin es extensiva, mutatis mutandi, a la misma obligacién pero conte-
nida en al Articulo 1 del Protocolo Adicional I de 1977. Finalmente, tal
pasaje reviste gran importancia dado que establece que la obligacién de
referencia incluye la situacion prevista en el Articulo 3 comun a los Con-
venios de Ginebra, es decir, es aplicable también en una situacién de con-
flicto armado de cardcter no internacional.

Por tltimo, la C. 1. J. decidi6 que los Estados Unidos violaron las nor-
mas consuetudinarias relativas a la notificacion de la existencia y emplaza-
miento de minas (74) y declar6 que este mismo pais, en razén de haber pro-
ducido en 1983 un manual intitulado «Operaciones Sicoldgicas en Guerra
de Guerrillas» y distribuido éste entre los contras, instigé a éstos a cometer
actos contrarios a los principios generales del D. I. H., agregando que no
encontré elementos suficientes para concluir que los actos mencionados que
pudieran haberse cometido fueran imputables a los Estados Unidos en tanto
que hechos suyos (75). En opinién de la C. 1. J. se desprende que la respon-
sabilidad internacional sélo es atribuible a un Estado en tales circunstancias,
en la medida que dicho Estado posea un control efectivo sobre las operacio-
nes militares o paramilitares en cuyo transcurso se produzcan las violacio-
nes al D. I. H..» (76). La verificacién de tales normas consuetudinarias de
D. I. H. efectuada por la C. 1. J. fue puesta en duda o controvertida por algu-

(73) Su version original, reza: «The Court considers that there is an obligation on the
United States Government, in the terms of Article 1 of the Geneva Conventions, to “res-
pect» the Conventions and even “to ensure respect» for them “in all circumstances», since
such an obligation does not derive only from the Convention themselves, but from the
general principles of humanitarian law to which the Conventions merely give specific
expression. The United States is thus under an obligation not to encourage persons or
groups engaged in the conflict in Nicaragua to act in violation of the provisions of Article
3 common to the four 1949 Geneva Conventions.» Military and Paramilitary Activities in
and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, 1.C.J.
Reports 1986, p. 114, par. 220.

(74) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, pp. 147-148, par. 292 (8).

(75) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, p. 148, par. 292 (9).

(76) Rodriguez Carrién, Alejandro J., «El Derecho Internacional en la sentencia de
la Corte Internacional de Justicia en el Asunto Nicaragua-Estados Unidos», Cursos de
Derecho Internacional de Vitoria Gasteiz, Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco,
1987, p. 49.
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nos de sus miembros (77). Un buen ejemplo de ello lo constituyen las opi-
niones emitidas por los Jueces Ago (78) y Jennings (79) acerca de la identi-
dad de contenidos entre los Convenios de Ginebra y «ciertos principios gene-
rales de base del D. I. H.» —para el primero de ellos— o del valor consuetu-
dinario de aquellos instrumentos —para el segundo de los nombrados—.

F. OPINION CONSULTIVA SOBRE LA LEGALIDAD DE LA AMENAZA O EMPLEO
DE ARMAS NUCLEARES

El 8 de julio de 1996 1a C. L. J. (80) emiti6 la Opinion Consultiva sobre
la Legalidad de la Amenaza o Empleo de Armas Nucleares (81). Esta opi-
nién consultiva, fue la respuesta al requerimiento contenido en la Resolu-
cién 49/75 K que fuera adoptada por la Asamblea General de la O. N. U.
el dia 15 de diciembre 1994 en los siguientes términos:

«La Asamblea General... decide... requerir a la Corte Interna-
cional de Justicia emitir urgentemente su opinién consultiva en rela-
cién con la pregunta siguiente: ;la amenaza o empleo de armas
nucleares, segun el Derecho Internacional, es permitida en toda cir-
cunstancia?» (82).

(77) Rodriguez Carridn, Alejandro J., «<El Derecho Internacional en la sentencia de la
Corte Internacional de Justicia en el Asunto Nicaragua-Estados Unidos», Cursos de Dere-
cho Internacional de Vitoria Gasteiz, Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, 1987,
p- 51; Schwebel, Stephen, «<Human Rights in the World Court», Justice in International
Law —Selected Writings of Judge Stephen M. Schwebel—, Grotius Publications, Cambrid-
ge University Press, 1994, p. 166.

(78) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United Sta-
tes of America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, Separate Opinion of Judge Ago, p. 184.

(79) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Judgment, I.C.J., Reports 1986, Dissenting Opinion of Judge
Jennings, p. 537.

(80) Composicion de la Corte: Bedjaoui, Presidente; Schwebel, Vicepresidente; Oda,
Guillaume, Shahabuddeen, Weeramantry, Ranjeva, Herczegh, Shi, Fleischahuer, Koroma,
Vereschetin, Ferrari Bravo, Higgins, Jueces; Valencia-Ospina, Secretario.

(81) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1996, p. 226.

(82) Traduccion del autor. Su version original, reza: «The General Assembly... decides... to
request the International Court of Justice urgently to render its advisory opinion on the following
question: is the threat or use of nuclear weapons in any circumstance permitted under internatio-
nal Law.» Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J. Reports
1996, p. 228. Algunos autores sefialan que la cuestién de principio subyacente —aquella de saber
si la Corte deberfa buscar una autorizacién o una prohibicién— resulta incierta incluso en la Opi-
nién Consultiva misma. Véase Greenwood, Christopher. «LCavis consultatif sur les armes nuclé-
aires de la ClJ», Revue Internationale de la Croix-Rouge, janvier-février 1997, 823, p. 73.
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La literatura que se aboca al tratamiento de la importancia que de un
modo u otro han tenido las reflexiones de la C. 1. J. para el conjunto del D.
I. H. es muy abundante (83).

En su pronunciamiento, la C. I. J. declar6 que de acuerdo al Articulo
IT de lIa Convencién sobre Genocidio, un acto de genocidio sélo es confi-
gurable en la medida que se compruebe la intencién especifica de destruir
un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal. En su opinién, s6lo
seria posible llegar a tal conclusion luego de haber considerado las cir-
cunstancias especificas de cada caso (84).

La C. I. J. también reconoci6 que el empleo de armas nucleares podria
constituir una catdstrofe para el medio ambiente y verificd la existencia de
una obligacion general que pesa sobre los Estados de velar por que las acti-
vidades desarrolladas en su jurisdiccion y control respeten el medio
ambiente de otros Estados o de areas situadas fuera de su control nacional,
que forma parte del cuerpo de normas del derecho internacional del medio
ambiente (85). Opiné también que la cuestién planteada no pasa por deter-
minar si los tratados relativos a la proteccion del medio ambiente son apli-
cables o no en tiempos de conflicto armado, sino mds bien de determinar
si las obligaciones derivadas de tales tratados han sido concebidas como
imponiendo una abstencion total durante un conflicto que reviste tal cardc-
ter. Asi, consideré que los instrumentos internacionales considerados no
fueron concebidos en el entendimiento de privar a un Estado de su dere-
cho de legitima defensa a causa de proteger el medio ambiente, y que no

(83) Para una primera aproximacién, véase: Sandoz, Yves. «Avis consultatif de la
Cour Internationale de Justice sur la licéité de la menace ou de ’emploi des armes nuclé-
aires. Remarques préliminaires», p. 6; Condorelli, Luigi. «La Cour Internationale de Justi-
ce sous le poids des armes nucléaires: jura non novit curia?», p. 9; David, Eric. «Lavis de
la Cour Internationale de Justice sur la licéité de ’emploi des armes nucléaires», p. 22;
Doswald-Beck, Louis. «Le Droit International Humanitaire et I’avis consultatif de la Cour
Internationale de Justice sur la licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires», p.
37; Fujita, Hisakazu. «Au sujet de 1’avis consultatif de la Cour Internationale de Justice
rendu sur la licéité des armes nucléaires», p. 60; Greenwood, Christopher. «Lavis consul-
tatif sur les armes nucléaires et la contribution de la Cour Internationale de Justice au Droit
International Humanitaire», p. 70; McComarck, Timothy L.H. «Un non liquet sur les armes
nucléaires. La Cour Internationale de Justice élude 1’application des principes généraux du
Droit International Humanitaire, p. 82; Mohr, Manfred. «Avis consultatif de la Cour Inter-
nationale de Justice sur la licéité de ’emploi d’armes nucléaires. Quelques réflexions sur
ses points forts et ses points faibles», p. 99; McNeill, John H. «Lavis consultatif de la Cour
Internationale de Justice en I’affaire des armes nucléaires. Premiere évaluation», p. 110. En
Revue Internationale de la Croix-Rouge, 823, janvier-février, 1997.

(84) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1996, p. 240, par. 26.

(85) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J.
Reports 1996, p. 241-242, par. 29.
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obstante lo apuntado, los Estados deben tomar en cuenta las consideracio-
nes ecoldgicas al momento de decidir aquello que es necesario y propor-
cional al momento de una accién militar. Para ello se fund6 en el Princi-
pio 24 de la Declaracion de Rio, que dispone:

«La guerra es, por definicion, enemiga del desarrollo sostenible.
En consecuencia, los Estados deben respetar las disposiciones de
derecho internacional que protegen al medio ambiente en tiempos
de conflicto armado, y cooperar en su ulterior desarrollo, segtin sea
necesario.» (86).

La doctrina sefiala que, consecuencia de lo afirmado por la C. I. J,, es
la demostracion de que el derecho de los conflictos armados es un derecho
con un contenido especifico pero no excluyente de otras normas, tales
como las relativas a la protecciéon del medio ambiente (87). En este con-
texto, la C. I. J. noté que los Articulos 35, pardgrafo 3, y 55 del Protocolo
Adicional I proveen proteccion adicional para el medio ambiente y que
estas son poderosas limitaciones para los Estados que hubieran suscripto
tales provisiones (88), de lo que podria deducirse que para aquélla el ulti-
mo instrumento legal sefialado no reviste en su totalidad cardcter consue-
tudinario. Asimismo, opiné que la obligacion de los Estados de respetar y
proteger el medio ambiente es aplicable al empleo de armas nucleares
durante un conflicto armado (89). Por tanto, concluy6 que si bien el dere-
cho internacional existente relativo a la proteccién y salvaguardia del
medio ambiente no prohibe especificamente el uso de armas nucleares
(90), existen factores ambientales que deben ser tenidos en cuenta en el
contexto de la implementacion de los principios y reglas aplicables duran-

(86) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J.
Reports 1996, p. 242, par. 30.

(87) David, Eric, Principes de Droit des Conflits Armés, Bruxelles, Bruylant, pp. 64-67.

(88) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1996, p. 242, par. 31.

(89) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J.
Reports 1996, p. 242, par. 32.

(90) Algunos autores sostienen que hubiera sido extraordinario que la Corte conclu-
ya que los Estados dotados de armas nucleares, los cuales se esmeraron en asegurarse que
los tratados sobre armamento y el derecho de los conflictos armados no prohiban el empleo
de armas nucleares, hayan abandonado toda posibilidad de emplearlas convirtiéndose en
Partes de convenios generales sobre proteccién al medio ambiente. Véase Greenwood,
Christopher, «LCavis consultatif sur les armes nucléaires de la ClJ», Revue Internationale
de la Croix-Rouge, 823, janvier-février 1997, p. 75.
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te los conflictos armados (91), Como consecuencia de lo expuesto, David
opina que la C. I. J. ha consagrado implicitamente la aplicacién consuetu-
dinaria del Derecho del medio ambiente en los conflictos armados (92).

La C. I. J. sostuvo que la prictica de los Estados demuestra que la ile-
galidad del empleo de ciertas armas como tales se formula en forma de
prohibicién (93) y no encontrd prohibicion especifica alguna en cuanto al
empleo de armas nucleares en los tratados que prohiben expresamente el
empleo de ciertas armas de destruccion masiva (94). En este marco, pasé
a examinar entonces el Derecho Internacional consuetudinario con la fina-
lidad de determinar si existe alguna prohibicién de la amenaza o empleo
de las armas nucleares como tal, concluyendo que la aparicion en tanto que
lex lata de una norma consuetudinaria que prohiba el empleo de armas
nucleares se ha visto frustrada por las tensiones que subsisten entre, por
una parte, una opinio juris en estado naciente y, por la otra, una fuerte
adhesion a la préictica de la disuasion (95).

En lo que principalmente interesa al presente trabajo, sefialé que
numerosas normas de cardcter consuetudinario han sido desarrolladas por
medio de la préictica de los Estados y que ahora forman parte de los prin-
cipios y reglas del D. I. H., el que, en su opinion, resulta de los llamados
«Derecho de La Haya» y «Derecho de Ginebra» (96).

La C. I. J. sostuvo que los principios cardinales del D. I. H. son, en pri-
mer lugar, el de la proteccion de la poblacion civil y de los bienes de cardc-
ter civil, que establece la distincion entre combatientes y no combatientes.
En este caso, los Estados no deben hacer objeto de un ataque a la pobla-
cién civil y, consecuentemente, no deben emplear armas incapaces de dis-
tinguir entre civiles y objetivos militares (97). Tal como fuera formulado,

(91) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1996, p. 242, par. 33.

(92) David, Eric. Principes de Droit des Conflits Armés, Bruylant, Bruxelles, p. 268.

(93) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1996, p. 247, par. 52.

(94) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1996, p. 248, par. 57.

(95) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J.
Reports 1996, p. 255, par. 73.

(96) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1996, p. 256, par. 75.

(97) La doctrina sefiala la importancia de esta declaracion del cardcter consuetudi-
nario de tal principio, ya que su tnica formulacién convencional tiene lugar en el Proto-
colo Adicional I de 1977. Doswald-Beck, Louise, «Le Droit international Humanitaire et
I’ Avis Consultatif de la CLJ», Revue International de la Croix-Rouge, 823, janvier-février
1997, p. 41.
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este principio resulta aplicable en todo conflicto armado, ya que no surtié
tal formulacién con una distincion entre aquellos que poseen caricter
internacional de aquellos que no lo son. El segundo principio, establece la
prohibicién de causar sufrimientos innecesarios a los combatientes. De
este modo, se prohibe el uso de armas que causen tales sufrimientos o pue-
dan agravarlos. En aplicacion de este segundo principio, los Estados no
tienen una eleccion ilimitada de los medios de combate que utilizan.

La C. I. J. menciond que los Estados se han adherido en gran niimero
a las reglas de D. I. H. contenidas en los Convenios de La Haya y de Gine-
bra, en razén de que son fundamentales para el respeto de la persona
humana y por «consideraciones elementales de humanidad» —tal como
ella pusiera de relieve en su Sentencia del 9 de abril de 1949 en el Asunto
del Canal de Corfii (I.C.J. Reports 1949, p. 22)— y que estas reglas fun-
damentales se imponen a todos los Estados independientemente de que
hayan o no ratificado estos instrumentos, porque constituyen principios
intransigibles de derecho internacional consuetudinario (98). David, apun-
ta que «principios intransigibles» y normas imperativas a las cuales «nin-
guna derogacion es permitida» (Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados, Articulo 53) significan lo mismo, y que la C. I. J. reconoci6
asi, implicitamente, que la mayoria de las reglas del D. I. H., sobre todo
aquellas que son «fundamentales para el respeto de la persona humana»,
se asimilan a normas de ius cogens (99). Condorelli, por su parte, sostiene
que tales «principios intransigibles» son s6lamente un acercamiento al ius
cogens, dada la aclaracion efectuada por la C. I. J. en el pardgrafo 83, por
cuanto ésta no debia en la ocasion expedirse acerca de la naturaleza de
tales normas (100). La C. I. J. sefial6 entonces que la amplia tarea de codi-
ficacién del D. 1. H. y los tratados que asi resultaron, provey6 a la comu-
nidad internacional un cuerpo de reglas convencionales que hoy en dia ha
alcanzado caricter consuetudinario en su gran mayoria y que se corres-
ponden con los principios humanitarios universalmente reconocidos (101).
Uno podria preguntarse, asi, dado el amplio alcance que tiene esta propo-
sicion de la C. L. J,, si ella hizo también referencia a otros tratados distin-

(98) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1996, p. 257, par. 79.

(99) David, Eric, Principes de Droit des Conflits Armés, Bruxelles, Bruylant,
1999, p. 92.

(100) Condorelli, Luigi, «La CIJ sous le poids des armes nucléaires», Revue Interna-
tional de la Croix-Rouge, 823, janvier-février 1997, p. 18.

(101) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1996, p. 258, par. 82.
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tos de los Convenios de Ginebra de 1949, tales como sus dos Protocolos
Adicionales de 1977.

La C. I. J. determiné que los principios y reglas fundamentales del D.
I. H. resultan aplicables a las armas nucleares (102) y agregé que ve en la
clausula Martens, siempre vigente, la confirmacién de que los principios
y reglas del D. I. H. se aplican a las armas nucleares (103). Por lo demas,
reconocié que si bien la aplicacion de los principios y reglas aludidos no
se encuentra casi controvertida, las consecuencias a extraer de tal aplica-
cién, por el contrario, si lo son (104). Acto seguido, considerd que en razén
de las caracteristicas tinicas de las armas nucleares su empleo parece esca-
samente conciliable con el respeto de los principios de distincién y el de
evitar sufrimientos innecesarios a los combatientes, estimando no poseer
elementos suficientes para concluir con certeza que el uso de armas nucle-
ares resulte necesariamente contrario a los principios y reglas de Derecho
aplicables en los conflictos armados y en toda circunstancia (105). Tam-
bién, la C. I. J. declaré que no puede perder de vista el derecho que posee
todo Estado a su supervivencia, y, por consiguiente, su derecho de legiti-
ma defensa de acuerdo al Articulo 51 de la Carta de la O. N. U., cuando tal
supervivencia estd en juego; como que tampoco podia perder de vista la
llamada «politica de disuasién» a la cual adhirié una buena parte de la
comunidad internacional. En conclusién, la C. I. J. manifestd que en vista
del estado actual del Derecho Internacional tomado en su conjunto, tal
como lo hubo examinado, y asi como también a los elementos de hecho
que se encontraron a su disposicion, no poder concluir en forma definiti-
va acerca de la legalidad o ilegalidad del empleo de armas nucleares por
un Estado en una circunstancia extrema de legitima defensa en la cual su
supervivencia estaria en causa (106).

La C. I. J., por unanimidad, respondi6 que ni el Derecho Internacional
consuetudinario ni el convencional autorizan especificamente la amenaza

(102) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J.
Reports 1996, p. 259, par. 85. Véase también Fujita, Hisakazu, «Au sujet de 1’avis consul-
tatif de la Cour internationale de Justice rendu sur la licéité des armes nucléaires», Revue
Internationale de la Croix-Rouge, 823, janvier-février 1997, p. 61.

(103) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J.
Reports 1996, p. 260, par. 87.

(104) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J.
Reports 1996, p. 261, par. 90.

(105) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1996, p. 261, par. 95.

(106) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J.
Reports 1996, p. 261, par. 96y 97.
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o el empleo de armas nucleares; por once votos contra tres, que ni el dere-
cho internacional consuetudinario ni el convencional comportan una
prohibicién completa y universal de la amenaza o empleo de armas nucle-
ares como tales; por unanimidad, que son ilicitos la amenaza o empleo de
armas nucleares que serfan contrarios al Articulo 2, pardgrafo 4, de la
Carta de la O. N. U,, y que no satisfacen a todas las prescripciones del Arti-
culo 51 de la Carta; por unanimidad, que la amenaza o empleo de armas
nucleares deberia también ser compatible con las exigencias del derecho
internacional aplicable en los conflictos armados, especialmente con los
principios y reglas del D. I. H., como también con las obligaciones especi-
ficas en virtud de tratados y otros compromisos que se refieren a las armas
nucleares; por siete votos contra siete, y el voto preponderante de su Pre-
sidente, que se deriva de las exigencias arriba mencionadas, que la ame-
naza o empleo de armas nucleares seria en general contrario a las reglas
del derecho internacional aplicable en los conflictos armados, especial-
mente a los principios y reglas del D. I. H.. La C. 1. J. agregd que en vista
del estado actual del derecho internacional asi como también de los ele-
mentos de hecho que ella posee, no puede concluir en forma definitiva que
la amenaza o empleo de armas nucleares seria licito o ilicito en una cir-
cunstancia extrema de legitima defensa en la cual la supervivencia de un
Estado estuviera en causa (107); por dltimo y por unanimidad, que existe
una obligacién de negociar de buena fe y de arribar a término un desarme
nuclear en todos sus aspectos, bajo un control internacional y eficaz.

De lo expuesto precedentemente, se aprecia que la C. I. J. constaté que
la novedad de las armas nucleares no excluye la aplicacion del D. 1. H., que
la clausula Martens confirma la aplicacién de tal derecho a tales armas, y
la prohibicién del empleo de todo método o medio de guerra que no dis-
tingue entre civiles y objetivos militares, o que puedan causar sufrimien-
tos intitiles a los combatientes (108). Ademas, puede apreciarse que el pro-
nunciamiento del caricter ilicito del empleo o amenaza de empleo de
armas nucleares fue temperado por la observacion que la C. I. J. realizara
en cuanto a su imposibilidad de concluir en forma definitiva si tal recurso
al arma nuclear acaeciera en circunstancias extremas de legitima defensa

(107) Esta afirmacién de la Corte ha sido fuertemente criticada por la doctrina en
razén de atentar al principio fundamental por el cual el DIH debe ser respetado de igual
manera por las partes en conflicto: Condorelli, Luigi, «La CIJ sous les poids des armes
nucléaires», p. 16-17; David, Eric, «LC Avis de la CIJ sur la licéité des armes nucléaires», p.
32-33. Greenwood, Christopher, «Lavis consultatif sur les armes nucléaires de la CIJ», p.
81, Revue Internationale de la Croix-Rouge, 823, janvier-février 1997.

(108) David, Eric, Principes de Droit des Conflits Armés, Bruxelles, Bruylant, p. 317.
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donde la supervivencia misma del Estado estuviera en juego. Esta conclu-
sién fue fuertemente criticada por parte de la doctrina (109), considerada
como una situacion de jura non novit curia (110), en el sentido de que no
concluyé que el empleo de armas nucleares sea contrario al Derecho de los
conflictos armados en toda circunstancia (111), y que constituye un non
liquet (112).

G. ASUNTO SOBRE LA APLICACION DE LA CONVENCION SOBRE GENOCIDIO

El dltimo caso al que cabe referirse en el aspecto que aqui interesa
es la resolucién dictada el 11 de julio de 1996 (113), al pronunciarse
en las excepciones preliminares en el Asunto sobre la Aplicacion de la
Convencion sobre Genocidio (Bosnia-Herzegovina c. Yugoslavia)
(114). En la oportunidad, la C. I. J. constaté que las obligaciones a
cargo de cada Estado Parte a la convencion no se encuentran limitadas
territorialmente por ésta, y, para ello, tomé en consideracién el cardc-
ter erga omnes de tales obligaciones (115), sin necesidad de expedirse
acerca de si Yugoslavia fue parte —directa o indirectamente— del con-
flicto en causa (116). Al respecto, se ha observado que la C. I. J. hizo
justicia de la interpretacién yugoslava en cuanto al tipo de responsabi-
lidad instituida por la Convencidn, entendiéndose por responsabilidad

(109) David, Eric, Principes de Droit des Conflits Armés, Bruxelles, Bruylant, p. 318 y ss.

(110) Condorelli, Luigi, «La C1J sous le poids des armes nucléaires», Revue Interna-
tional de la Croix-Rouge, 823, janvier-février 1997, p. 11.

(111) Greenwood, Christopher, «Lavis consultatif sur les armes nucléaires de la C1J»,
Revue Internationale de la Croix-Rouge, 823, janvier-février 1997, p. 79.

(112) McCormack, Timothy L.H., «Un non liquet sur les armes nucléaires. La Cour
internationale de Justice élude I’application des principes généraux du droit international
humanitaire», Revue Internationale de la Croix-Rouge, 823, janvier-février 1997, p. 84, 90
in fine.

(113) Sr. Bedajoui, Presidente; St. Schwebel, Vicepresidente; Sres. Oda, Guillaume,
Shahabuddeen, Weeramantry, Ranjeva, Herczegh, Shi, Koroma, Vereschetin, Ferrari Bravo,
Parra-Aranguren, jueces; Sres. Lauterpacht, Kreca, jueces ad hoc; Sr. Valencia-Ospina,
Secretario.

(114) Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, exceptions préliminaires, arrét, C.LJ., Recueil 1996, p. 595.

(115) Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, exceptions préliminaires, arrét, C.LJ., Recueil 1996, p. 616, par. 31.

(116) Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, exceptions préliminaires, arrét, C.1.J., Recueil 1996, p. 615, par. 31; en sentido
contrario, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, exceptions préliminaires, Dissenting Opinion of Judge Kreca, C.1.J., Recueil
1996, pp. 766-767.
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indirecta aquella por la cual los Estados s6lo responderian por el
incumplimiento de la obligacién de prevenir los actos de genocidio y
de su represién (117).

En relacién con el tipo de responsabilidad internacional del Estado
previsto por el Articulo IX de la Convencién sobre Genocidio, la C. I. J.
observé que tratando éste acerca de la responsabilidad de un Estado por
genocidio o por cualquiera de los actos enumerados en el Articulo III, la
responsabilidad internacional del Estado por actos de genocidio perpetra-
dos por aquél no estarfa excluida del campo de aplicacion de la convencién
(118). Subray6 que tampoco la responsabilidad internacional del Estado
por el hecho de sus érganos se encuentra excluida por la circunstancia de
haberse previsto en el Articulo IV de la Convencién que actos de genoci-
dio pueden ser cometidos por gobernantes u otros funcionarios publicos
(119). (De qué tipo de responsabilidad internacional trata entonces la Con-
vencién sobre Genocidio? Que la atribucién de responsabilidad criminal a
un Estado fue rechazada por sus redactores, parece indudable (120). Pero
la doctrina también se pregunta cémo de un instrumento internacional
donde la atribucién de responsabilidad penal individual resulta clara,
puede derivar también responsabilidad internacional atribuible a un Esta-
do (121). James Crawford —Relator Especial sobre la Responsabilidad
Internacional de los Estados— avanzé la idea de que la referencia de la
C.I.J. a cualquier forma de responsabilidad no debe ser interpretada como
refiriéndose a la responsabilidad penal del Estado, sino mas bien como la
atribucidn directa del crimen de genocidio a un Estado como tal (122). Asi,
podria concluirse que tacitamente el Relator Especial sostiene que la C. I. J.
aludio a la cldsica responsabilidad internacional del Estado. Los jueces Shi
y Vereshchetin, en declaracién concurrente, sostuvieron que la Conven-
cién sobre Genocidio, en sustancia, es un instrumento juridico que se

(117) Wyler, Eric, «Les rapports entre exceptions préliminaires et fond du litige a la
lumiere de ’arrét de la C1J du 11 juillet 1996 dans I’affaire du génocide», Revue Généra-
le de Droit International Public, Tome 105, 2001, p. 43.

(118) Ver, en sentido contrario, Application de la convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide, exceptions préliminaires, Joint Declaration of Judges Shi
and Vereshchetin, C.1.J., Recueil 1996, p. 631.

(119) Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, exceptions préliminaires, arrét, C.1J., Recueil 1996, p. 616, par. 32.

(120) “First Report on State Responsibility by Mr. James Crawford, Special Rappor-
teur», UN Doc. A/CN.4/490/Add. 2, par. 61.

(121) Schabas, William, Genocide in International Law, Cambridge University Press,
2000, p. 434.

(122) “First Report on State Responsibility by Mr. James Crawford, Special Rappor-
teur», UN Doc. A/CN.4/490/Add. 2, par. 63.
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refiere a la responsabilidad penal del individuo (123); el Juez Oda, tam-
bién en opinidn disidente, sostuvo que la Convencién sobre Genocidio fue
concebida como un nuevo tipo de tratado que se ocupa del derecho de los
individuos en su conjunto y no de los derechos y obligaciones de los Esta-
dos (124); por dltimo, el Juez ad hoc Kreca concluyd, por distintas razo-
nes, que la convencién no prevé la atribucién de responsabilidad civil de
un Estado (125). Como lo sefiala Schabas, la cuestion de saber si a un Esta-
do puede atribuirsele algtin tipo de responsabilidad civil en razén de actos
de genocidio ain no estd resuelta (126).

El Asunto sobre la Aplicacion de la Convencion sobre Genocidio (Bos-
nia-Herzegovina c. Yugoslavia) en trdmite por ante la C. I. J. se vincula
estrechamente con uno de los procedimientos penales incoados por el
T. P. 1. Y. contra Slobodan Milosevic. En efecto, la Fiscalia del T. P. 1. Y.
formul6 una acusacién contra Slobodan Milosevic por genocidio, crime-
nes contra la humanidad, violaciones graves a los Convenios de Ginebra
de 1949, y violaciones a las leyes y costumbres de la guerra cometidos en
el territorio de Bosnia-Herzegovina durante el periodo comprendido entre
el 1 de agosto de 1991 y 31 de diciembre de 1995, en su cardcter de Pre-
sidente de la Republica de Serbia (127). En este contexto, es probable que
el pronunciamiento de una sentencia en el fondo de cualquiera de estos dos
asuntos incida en el otro, lo que podria suceder en lo atinente a la cuestion
del «control efectivo» o «control general» que Slobodan Milosevic tuvie-
ra sobre las fuerzas armadas regulares e irregulares desplegadas en el terri-
torio de Bosnia-Herzegovina durante el conflicto armado que opuso a las
partes intervinientes en el caso en examen (128). De esta manera, se des-
taca el cardcter potencialmente conflictivo de esta situacién en razon de
que, como se analizard mas adelante, la C. I. J. y el T. P. I. Y. aplican crite-

(123) Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, exceptions préliminaires, arrét, C.I.J., Recueil 1996, Joint Declaration of Judge
Shi and Judge Vereshchetin.

(124) Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, exceptions préliminaires, arrét, C.I.J., Recueil 1996, Declaration of Judge Oda,
par. 9.

(125) Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, exceptions préliminaires, arrét, C.1.J., Recueil 1996, Dissenting Reasons of
Judge ad hoc Kreca.

(126) Schabas, William, Genocide in International Law, Cambridge University Press,
2000, p. 440.

(127) Prosecutor v. Slobodan Milosevic —Bosnia and Herzegovina—, Indictment, 22
November 2001, Case N.°: IT-01-51.

(128) Véase Prosecutor v. Slobodan Milosevic —Bosnia and Herzegovina—, Indict-
ment, 22 November 2001, Case N.°: IT-01-51, par. 25 (a).
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rios juridicos distintos en lo relativo a la responsabilidad internacional de
un Estado por actos ilicitos cometidos por individuos u érganos de facto.

ks

En definitiva, en un periodo de casi cincuenta afios, la C. 1. J. ha verifi-
cado un buen niimero de normas consuetudinarias de DIH y relativas al cri-
men internacional de genocidio, a saber: las «consideraciones elementales
de humanidad» —aplicables incluso en tiempos de paz (Asunto del Canal de
Corfii)—; la obligacién internacional de prevenir y sancionar el genocidio
(Opinion Consultiva sobre las Reservas a la Convencion para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio); el cardcter erga omnes de la prohibicion
de cometer actos de genocidio (Asunto de la Barcelona Traction, Light and
Power Company, Ltd.); los principios generales fundamentales del D. I. H.
—que incluyen las consideraciones elementales de humanidad y la obliga-
cion para los Estados de respetar y hacer respetar los Convenios de Gine-
bra—, la identidad de las normas minimas aplicables en favor de las victi-
mas irrespectivamente del cardcter internacional o no del conflicto armado,
(Asunto de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua);
y, por ultimo, que el principio de la proteccion de la poblacién civil y de los
bienes de cardcter civil que establece la distincion entre combatientes y no
combatientes, al igual que la prohibicién de causar sufrimientos innecesarios
a estos ultimos, son principios cardinales del D. I. H. (Opinion Consultiva
acerca de la Legalidad de la Amenaza o Empleo de Armas Nucleares).

II. EL VALOR DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA EN LOS TRIBUNALES AD
HOC DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS
COMO VERIFICADORA DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO Y DEL CRIMEN INTERNACIONAL
DE GENOCIDIO

A. CONCORDANCIAS INTERPRETATIVAS
i. Consideraciones elementales de humanidad

Segun se ha analizado, la primera oportunidad en que la C. I. J. cons-
tat6 normas consuetudinarias de D. I. H. fue en ocasién del pronuncia-

miento de la sentencia (fondo) del 9 de abril de 1949 concerniente al Asun-
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to del Canal de Corfii (129). Alli, la C. L. J. verificé que las «considera-
ciones elementales de humanidad» constituyen un principio «general y
bien reconocido» aplicable tanto en tiempos de paz como de guerra (130).
Previsiblemente, un principio tan elemental para la tutela de los derechos
fundamentales de las personas, tales como la vida e integridad fisica de los
seres humanos, fue también verificado y aplicado por el T. P. I. Y. en dis-
tintas oportunidades.

En la primera de ellas, la Sala de Primera Instancia reconocié el cardc-
ter consuetudinario del Articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de
1949 refiriéndose expresamente a la verificacion efectuada por la C. I. J.
en la sentencia pronunciada en el Asunto de las Actividades Militares y
Paramilitares en y contra Nicaragua, la que, como también se ha visto, rei-
terd lo por ella establecido en el Asunto sobre el Canal de Corfii. La Sala
de Primera Instancia, declaro:

«La CIJ sostuvo, en el Asunto Nicaragua, que el Articulo 3
comun, aunque convencional en origen, ha cristalizado en derecho
consuetudinario y establece las reglas minimas obligatorias aplica-
bles en conflictos armados de cualquier tipo, dado que constituyen
‘consideraciones elementales de humanidad’.» (131).

La decisién en comentario es un claro ejemplo del modo en que una
norma de derecho internacional consuetudinario es verificada por el 6rga-
no judicial principal de la O. N. U., Ia C. I. J., y, en razén de la autoridad y
respeto que emanan de sus decisiones judiciales, la verificacién operada

(129) Affaire du Détroit de Corfou (fond), Arrét du 9 avril 1949: C.1J. Recueil, 1949, p. 4.

(130) «Les obligations qui incombaient aux autorités albanaises consistaient a faire
connaitre, dans I’intérét de la navigation en général, 1’existence d’un champ de mines dans
les eaux territoriales albanaises et a avertir les navires de guerre britanniques, au moment
ou ils s’approchaient, du danger imminent auquel les exposaient ce champs de mines. Ces
obligations sont fondées non pas sur la Conventions VIII de La Haye, de 1907, qui est
applicable en temps de guerre, mais sur certains principes généraux et bien reconnus, tels
que des considérations élémentaires d’humanité, plus absolues encore en temps de paix
qu’en temps de guerre, le principe de la liberté des communications maritimes et I’obliga-
tion, pour tout Etat, de ne pas laisser utiliser son territoire aux fins d’actes contraires aux
droits d’autres Etats.» Affaire du Détroit de Corfou (fond), Arrét du 9 avril 1949: C.LJ.
Recueil, 1949, p. 22.

(131) Traduccién del autor. Version original: «The International Court of Justice held,
in the Nicaragua case, that common Article 3, though conventional in origin, has crystalli-
zed into customary international law and sets out the mandatory minimum rules applicable
in armed conflicts of any kind, constituting as they are “elementary considerations of
humanity».» The Prosecutor v. Zltako Alekskovski, Judgment, 25 June 1999, T. Ch. (Rodri-
gues, Vohrah, Nieto), Case No. IT-95-14-1-T, par. 50.
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de una norma de Derecho Internacional general es finalmente recogida por
otro Tribunal Internacional, el T. P. 1. Y., que a mds de aplicar normas con-
vencionales, funda sus decisiones en normas juridicas que sin duda algu-
na forman parte del Derecho Internacional Consuetudinario. La declara-
cién del cardcter consuetudinario del principio «general y bien reconoci-
do» que son las «consideraciones elementales de humanidad», verificado
oportunamente por la C. I. J. y retomado por la Sala de Primera Instancia
del T. P. 1. Y., resulto ser la primera de la serie en relacion con el principio
en cuestion. En decisiones posteriores, otra Sala de Primera Instancia e
incluso la Sala de Apelaciones reconocieron el cardcter de principio gene-
ral de Derecho Internacional de las ‘consideraciones elementales de huma-
nidad’. Asi, el Tribunal sostuvo:

«Sin embargo, esta es un drea donde las ‘consideraciones ele-
mentales de humanidad’ acertadamente puestas de manifiesto por la
C1J en los Asuntos del Canal de Corft, Nicaragua y sobre la Lega-
lidad de la Amenaza o Empleo de Armas Nucleares, deberian ser
integramente utilizadas al interpretar y aplicar normas internaciona-
les perdidas, en razén de que ilustran un principio general de Dere-
cho Internacional.» (132).

Puede observarse que el Tribunal interviniente, por una parte, atribuye
valor de jurisprudencia tanto a las sentencias pronunciadas por la C. L. J.
—Canal de Corfii, Nicaragua— como a sus opiniones consultivas —
Legalidad del Empleo o Amenaza de Armas Nucleares—; por el otro,
reconoce el cardcter consuetudinario de las «consideraciones elementales

(132) Traduccién del autor. Version original: «Nevertheless this is an area where the
«elementary considerations of humanity» rightly emphasized by the International Court of
Justice in the Corfu Channel, Nicaragua and Legality of the Threat or Use of Nuclear Wea-
pons cases should be fully used when interpreting and applying loose international rules,
on the basis that they are illustrative of a general principle of international Law.» Prosecu-
tor v. Zoran Kupreskic et al., Judgment, 14 january 2000, T. Ch. (Cassese, May, Mumba),
Case No. IT-95-16-T, par. 524. Véase también Prosecutor v. Zejnil Delalic et al., Judgment,
21 february 2001, App. Ch. (Hunt, Riad, Nieto-Navia, Bennouna, Pocar), Case No. IT-96-
21-A, par. 140. En relacién con el primero de los casos citados, Zoran Kupreskic, Mirjan
Kupreskic, Vlatko Kupreskic, Vladimir Santic, Dragan Papic, Drago Josipovic, Stipo Ali-
lovic y Marinko Katava fueron acusados de violaciones a las leyes y costumbres de la gue-
rra por la alegada participaciéon de las personas mencionadas en los dos conflictos que
tuvieron lugar en Ahmici en el valle del Rio Lasva en Bosnia-Herzegovina el 20 de octu-
bre de 1992 y el 16 de abril de 1993. Durante estos conflictos, un gran nimero de ciuda-
danos musulmanes de aquel pueblo fue asesinado y expulsados de sus hogares como parte
de la campafia de “limpieza étnica» llevada a cabo por las fuerzas armadas croatas.
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de humanidad» y, asimismo, su cardcter de principio general de Derecho
Internacional.

La Sala de Apelaciones del T. P. 1. Y., como se ha hecho referencia, también
se expidi6 sobre el particular. En efecto, observé que las «consideraciones ele-
mentales de humanidad» se identifican con las reglas minimas establecidas por
el Articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949, que forman parte, a
su vez, del Derecho Internacional Consuetudinario (133). Acto seguido, siem-
pre siguiendo el razonamiento empleado por la C. 1. J. en el Asunto Nicaragua,
reafirmé, como lo verificara esta tltima, que las «consideraciones elementales
de humanidad» constituyen un principio fundamental del D. I. H.:

«Es indudable que el Articulo 3 comtin, que establece un estan-
dar minimo de reglas imperativas, refleja los principios humanita-
rios fundamentales que subyacen en el DIH como un todo, y sobre
los cuales los Convenios de Ginebra se basan enteramente. Estos
principios, cuyos propdsitos son el respeto de la dignidad de la per-
sona humana, desarrollados como resultado de siglos de luchas
armadas y que se habian ya transformado en Derecho Consuetudi-
nario al momento de adoptarse los Convenios de Ginebra, reflejan
los principios humanitarios universalmente reconocidos.» (134).

ii. Principios fundamentales de Derecho Internacional Humanitario

Ahora bien, tal como se ha visto en la parte general de este trabajo, la
C. L. J. identific6 una serie de principios «fundamentales» o «cardinales»

(133) Prosecutor v. Zejnil Delalic et al., Judgment, 21 february 2001, App. Ch. (Hunt,
Riad, Nieto-Navia, Bennouna, Pocar), Case No. IT-96-21-A, par. 140.

(134) Traduccioén del autor. Version original: «It is indisputable that common Article 3,
which sets forth a minimum core of mandatory rules, reflects the fundamental humanitarian
principles which underlie International Humanitarian Law as a whole, and upon which the
Geneva Conventions in their entirety are based. These principles, the object of which is the
respect for the dignity of the human person, developed as a result of centuries of warfare and
had already become customary Law at the time of the adoption of the Geneva Conventions
because they reflect the most universally recognised humanitarian principles. These principles
were codified in common Article 3 to constitute the minimum core applicable to internal con-
flicts, but are so fundamental that they are regarded as governing both internal and interna-
tional conflicts. In the words of the ICRC, the purpose of common Article 3 was to «ensur(e)
respect for the few essential rules of humanity which all civilised nations consider as valid
everywhere and under all circumstances and as being above and outside war itself». These
rules may thus be considered as the «quintessence» of the humanitarian rules found in the
Geneva Conventions as a whole.» Prosecutor v. Zejnil Delalic et al., Judgment, 21 February
2001, App. Ch. (Hunt, Riad, Nieto-Navia, Bennouna, Pocar), Case No. IT-96-21-A, par. 143.
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del D. I. H. y verificé su cardcter consuetudinario. En razén de la impor-
tancia que revistid, y reviste, este procedimiento de verificacién de los
principios «fundamentales» o «cardinales» del D. I. H. como normas inter-
nacionales consuetudinarias, la jurisprudencia de la C. I. J. sobre el parti-
cular fue de utilidad para las Salas de Primera Instancia y la Sala de Ape-
laciones del T. P. 1. Y..

En este orden de ideas, se ha explicado en la parte general de esta tesis
que la C. I. J. declar6 en el Asunto Nicaragua que juzgaria ciertos hechos
cometidos por el Estado demandado, los Estados Unidos, de acuerdo a los
principios «generales y fundamentales» del D. I. H., de los cuales los Con-
venios de Ginebra son, en algunos aspectos, su expresion (135). Se ha
comentado también la importancia del pasaje de la sentencia pronunciada
por la C. 1. I. en el Asunto Nicaragua, por cuanto determind que las normas
minimas de proteccion que benefician a las victimas de un conflicto arma-
do de caricter no internacional prevista en el Articulo 3 comtn a los Con-
venios de Ginebra de 1949 resultan también aplicables en un conflicto
armado de caricter internacional. Este principio, fue recogido por vez pri-
mera por un Tribunal de Primera Instancia del T. P. I. Y., del siguiente modo:

«Que el Articulo 3 comin es parte del derecho internacional
consuetudinario fue definitivamente decidido por la CIJ en el Asun-
to Nicaragua en el cual la Corte, aplicando derecho internacional
consuetudinario, verific6 que las normas contenidas en el Articulo

(135) 248. Traduccién del autor. Version original: «The Court observes however sees
no need to take a position on that matter, since in its view the conduct of the United States
may be judged according to the fundamental general principles of humanitarian law; in its
view, the Geneva Conventions are in some respects a development, and in other respects no
more than the expression, of such principles. It is significant in this respect that, according
to the terms of the Conventions, the denunciation on one of them “shall in no way impair
the obligations which the Parties to the conflict shall remain bound to fulfill by virtue of
the principles of the law of nations, as they result from the usages established among civi-
lized peoples, from the laws of humanity and the dictates of the public conscience» (Con-
vention I, Art. 63; Convention II, Art. 62; Convention III, Art. 142; Convention IV, Art. 158)
Article 3 which is common to all four Geneva Conventions of 12 August 1949 defines cer-
tain rules to be applied in the armed conflicts of a non-international character. There is no
doubt that, in the event of international armed conflicts, these rules also constitute a mini-
mum yardstick, in addition to the more elaborate rules which are also to apply to interna-
tional conflicts; and they are rules which, in the Court’s opinion, reflect what the Court in
1949 called “elementary considerations of humanity» (Corfu Channel, Merits, 1.C.J.
Reports 1949, p. 22; paragraph 215 above). The Court may therefore find them applicable
to the present dispute, and is thus not required to decide what role the United States multi-
lateral treaty reservation might otherwise play in regard to the treaties in question.» Mili-
tary and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, pp. 113-114, par. 218.
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3 constituyen un ‘estdndar minimo’ aplicables en conflictos arma-
dos internacionales y no internacionales, por consiguiente, que estas
prohibiciones forman parte del Derecho Internacional.» (136).

Como corolario, este reconocimiento efectuado por la Sala de Primera
Instancia fue reafirmado por la Sala de Apelaciones del T. P. 1. Y. y aplicado
muy frecuentemente en el tribunal (137). La Sala de Apelaciones, sostuvo
que la emergencia de normas que regulan los conflictos armados de carac-
ter internacional se manifesté convencional y consuetudinariamente; que
este caracter dual no es inconsistente ni contradictorio entre si, sino mas bien
complementario; y, finalmente, que el Articulo 3 comun a los Convenios de
Ginebra es un claro ejemplo de lo expuesto. Para ello, se apoy6 en la verifi-
cacién operada por la C. 1. J. en el Asunto Nicaragua (138).

iii. Obligacion de respetar y hacer respetar los Convenios
de Ginebra de 1949

Tal como se ha visto y considerado en la parte general de este trabajo,
la C. I. J. verific6 que la obligacién internacional de respetar y hacer res-
petar los Convenios de Ginebra de 1949 en toda circunstancia, establecida

(136) Traduccion del autor. Version original: «The fact that common Article 3 is part
of customary international law was definitively decided by the International Court of Jus-
tice in the Nicaragua case (Military and Paramilitary Activities (Nicar. v. U.S.)), 1986 I.C.J.
4 (Merits Judgement of 27 June 1986) in which the Court, applying customary internatio-
nal law, determined that the rules contained in common Article 3 constitute a «minimum
yardstick» applicable in both international and non-international armed conflicts, thus fin-
ding that these prohibitions are part of customary international law.» Prosecutor v. Dusko
Tadic, Decision on the Defence Motion on Jurisdiction, 10 August 1995, T. Ch. (Mc
Donald, Stephen, Vohrah), Case No. IT-94-1-T, par. 67.

(137) Prosecutor v. Dusko Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction, 2 October 1995, App. Ch. (Cassese, Li, Deschénes, Abi-Saab,
Sidwa), Case No: IT-94-1-AR72, pars. 98 y 102; Prosecutor v. Anto Furundzija, Judgment,
10 December 1998, T. Ch. (Mumba, Cassese, May), Case 1T-95-17/1-T, par. 138; The Pro-
secutor v. Zlatko Aleksovski, Judgment, 25 June de 1999, T. Ch. (Rodrigues, Vohrah, Nieto-
Navia), Case No: IT-95-14-1-T, par. 50; The Prosecutor v. Zoran Kupreskic et al., Judg-
ment, 14 January 2000, T. Ch. (Cassese, May, Mumba), Case No. [T-95-16-T, par. 534; Pro-
secutor v. Zejnil Delalic et al (Celebici Case), Judgment, 20 February 2001, App. Ch.
(Hunt, Riad, Nieto-Navia, Bennouna, Pocar), Case No IT-96-21-A, pars. 140-142-144.

(138) Prosecutor v. Dusko Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction, 2 October 1995, App. Ch. (Cassese, Li, Deschénes, Abi-Saab,
Sidwa), Case No: IT-94-1-AR72, pars. 98 y 102; Prosecutor v. Zejnil Delalic et al (Cele-
bici Case), Judgment, 20 February 2001, App. Ch. (Hunt, Riad, Nieto-Navia, Bennouna,
Pocar), Case No IT-96-21-A, pars. 140-142-144.
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en el Articulo 1 comtn de estos convenios, es una obligacién de caricter
dual, es decir, convencional y consuetudinaria, y que se erige en un prin-
cipio general del D. I. H. (139). Como fuera puesto de resalto, esta obliga-
cién internacional es aplicable incluso para los conflictos armados de
cardcter no internacional. Este proceso de verificaciéon de normas consue-
tudinarias realizado por la C. I. J. fue tenido en cuenta por la Sala de Ape-
laciones del T. P. I. Y. y una Sala de Primera Instancia (140).

iv. Principio de distincion

Como se ha visto en la parte general, la C. L. J. verific6 en la Opinién
Consultiva acerca de la Legalidad del Empleo o Amenaza de Armas
Nucleares que la proteccion de la poblacion civil y de los bienes de caréc-
ter civil, que establece la distincion entre combatientes y no combatien-
tes, es uno de los principios cardinales del D. I. H. de caracter consuetu-
dinario. Por tanto, los Estados no deben tener como objetivo de un ataque
a la poblacioén civil, consecuentemente, no deben emplear armas incapa-
ces de distinguir entre poblacion civil y objetivos militares. Como fuera
formulado por la C. 1. J., este principio resulta aplicable en todo conflic-
to armado independientemente de su cardcter. Una Sala de Primera Ins-
tancia del T. P. I. Y., recurrié a la decision en comentario a los fines de
determinar la existencia de tal norma internacional de cardcter consuetu-
dinario. En efecto, declaré que la proteccion de la poblacién civil duran-
te los conflictos armados, internacionales o no, es la piedra angular del D.
I. H. moderno; que resulta ser un principio universalmente reconocido; y
que tal como fuera establecido por la C. I. J. en la circunstancia apunta-
da, existe una prohibicion absoluta de atacar la poblacién o los bienes de

(139) Traduccion del autor. Version original: «The Courts considers that there is an
obligation on the United States Government, in the terms of Article 1 of the Geneva Con-
ventions, to “respect» the Conventions and even “to ensure respect» for them “in all cir-
cumstances», since such an obligation does not derive only from the Convention themsel-
ves, but from the general principles of humanitarian law to which the Conventions merely
give specific expression. The United States in thus under an obligation not to encourage
persons or groups engaged in the conflict in Nicaragua to act in violation of the provisions
of Article 3 common to the four 1949 Geneva Conventions.» Military and Paramilitary
Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Merits, Judg-
ment, 1.C.J. Reports 1986, p. 114, par. 220.

(140) Prosecutor v. Zejnil Delalic et al (Celebici Case), Judgment, 20 February 2001,
App. Ch. (Hunt, Riad, Nieto-Navia, Bennouna, Pocar), Case No IT-96-21-A, par. 164; The
Prosecutor v. Zoran Kupreskic et al., Judgment, 14 January 2000, T. Ch. (Cassese, May,
Mumba), Case No. IT-95-16-T, par. 534.
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cardcter civil (141). Una vez mds, el procedimiento de verificacion de una
norma consuetudinaria realizado por la C. I. J. fue identificado y sirvié
como medio de determinar la existencia de una norma internacional gene-
ral a una Sala de Primera Instanciadel T. P. I. Y..

v. Clausula Martens

En la Opinion Consultiva acerca de la Legalidad del Empleo o Ame-
naza de Armas Nucleares, la C. 1. J. verificé el cardcter consuetudinario de
la clausula Martens. Una Sala de Primera Instancia del T. P. 1. Y., por su
parte, reconocio el proceso de verificacion empleado por la C. I. J. e inter-
preté que los principios de humanidad y los dictados de la conciencia
ptblica no son fuentes independientes de derecho internacional, pero que
brindan, sin embargo, una referencia a tales preceptos cuando las normas
de D. I. H. aplicables en un caso concreto no resulta suficientemente pre-
cisa (142).

B. CRITERIOS DISPARES

Responsabilidad internacional del Estado por actos ilicitos cometidos
por 6rganos de facto.

Por dltimo, es necesario recordar que la C. 1. J. afirm6 que para atri-
buir responsabilidad internacional a los Estados Unidos de América por
las violaciones al D. I. H. cometidas por la fuerza contra, que combatian

(141) Prosecutor v. Zoran Kupreskic et al., Judgment, 14 January 2000, T. Ch. (Cas-
sese, May, Mumba), Case No: IT-95-16-T, par. 521.

(142) Traduccion del autor. Version original: «More specifically, recourse might be
had to the celebrated Martens Clause which, in the authoritative view of the International
Court of Justice, has by now become part of customary international law. True, this Clau-
se may not be taken to mean that the «principles of humanity» and the «dictates of public
conscience» have been elevated to the rank of independent sources of international law, for
this conclusion is belied by international practice. However, this Clause enjoins, as a mini-
mum, reference to those principles and dictates any time a rule of international humanita-
rian law is not sufficiently rigorous or precise: in those instances the scope and purport of
the rule must be defined with reference to those principles and dictates. In the case under
discussion, this would entail that the prescriptions of Articles 57 and 58 (and of the corres-
ponding customary rules) must be interpreted so as to construe as narrowly as possible the
discretionary power to attack belligerents and, by the same token, so as to expand the pro-
tection accorded to civilians.» Prosecutor v. Zoran Kupreskic et al., Judgment, 14 January
2000, T. Ch. (Cassese, May, Mumba), Case No: IT-95-16-T, par. 525.
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al gobierno nicaragiiense, deberia ser probado en principio que el primero
de los Estados tenia control efectivo de las operaciones militares o para-
militares en el curso de las cuales las alegadas violaciones se habrian pro-
ducido. La aplicacién del criterio del «control efectivo» por parte de la
C. I. J. a los fines de determinar la responsabilidad internacional de un
Estado por actos ilicitos cometidos por 6rganos de facto, tuvo un segui-
miento dispar en la jurisprudencia del T. P. I. Y.. En efecto, en la primera
ocasion brindada a este ultimo, una Sala de Primera Instancia pasé a deter-
minar si las personas bosnio-croatas podian ser tenidos por agentes de
Croacia respecto de actos reputados como violaciones graves a los Conve-
nios de Ginebra de 1949 y sefal6 que una «relacién de agencia» es sufi-
ciente a los fines de establecer si el conflicto armado entre los bosnio-cro-
atas y el gobierno de Bosnia-Herzegovina era de cardcter internacional
(143). La Sala interviniente, argument6 que la C. I. J. aplicé tal criterio en
un diferente contexto ya que se trataba de un pronunciamiento final acer-
ca de la responsabilidad internacional de un Estado por actos cometidos
por un grupo de personas; y en el caso sometido a su consideracion, se tra-
taba de un procedimiento que podia ser revisado durante el juicio. Adujo
también que la C. 1. J. en aquella oportunidad debia determinar la respon-
sabilidad internacional de un Estado en razén de violaciones al D. I. H.; y
que éste no era su caso. Esta Sala sefialo, por tltimo, que debia decidir
acerca de si los bosnio-croatas podrian ser tenidos por agentes de Croacia
a los fines del establecimiento de la competencia ratione-materiae sobre
las violaciones graves a los Convenios de Ginebra de 1949 (144). En otras
palabras, esta Sala tenfa como propdsito establecer si el conflicto entre los
bosnio-croatas y el gobierno de Bosnia-Herzegovina era de caracter inter-
nacional a los fines de determinar si el Convenio IV de Ginebra de 1949
era aplicable en el caso concreto.

La misma Sala de Primera Instancia, compuesta de un modo parcial-
mente distinto, adoptd en otro caso una posicién diferente a la anterior. En

(143) Prosecutor v. Ivica Rajic, Review of the Indictment pursuant to Rule 61 of the
Rules of Procedure and Evidence, 13 September 1996, T. Ch. (McDonald, Sidhwa, Vohrah),
Case No: IT-95-12-R61, par. 23. En la oportunidad, el dia 6 de marzo de 1996, el juez Sidh-
wa invitd la Fiscalia a informar acerca de sus esfuerzos para notificar el acta de acusacién.
Luego de una audiencia, el juez result6 satisfecho de los esfuerzos realizados por la Fisca-
lia. En este contexto, el mismo dia, el juez ordend que el acta de acusacién contra Ivica
Rajic sea sometido al Tribunal interviniente en pleno para considerarlo de acuerdo a la
Regla 61 del Reglamento de Procedimiento y Prueba.

(144) Prosecutor v. Ivica Rajic, Review of the Indictment pursuant to Rule 61 of the
Rules of Procedure and Evidence, 13 September 1996, T. Ch. (McDonald, Sidhwa, Vohrah),
Case No: IT-95-12-R61, par. 25.

184



la ocasién, se traté también de determinar si el conflicto armado era de
cardcter internacional y si las victimas se encontraban en poder de una parte
al conflicto de la cual no eran nacionales, a los fines de concluir si el Con-
venio IV de Ginebra de 1949, era aplicable en el caso. Es decir, debia en
primer lugar calificar el cardcter internacional o interno del conflicto arma-
do. Si bien el Tribunal consideré que la C. 1. J. utiliz6 un criterio sumamente
exigente —el llamado estdndar del «control efectivo— a los fines de
determinar el requerido grado de control (145), no encontrd razén alguna
para apartarse del mismo (146). Como puede apreciarse, la Sala de Prime-
ra Instancia bas6 su conviccidn, implicitamente, en la autoridad que emana
de una decisién judicial adoptada por la C. I. J. en relacién con la verifica-
cién de una regla de Derecho Internacional general, a pesar —como fuera
explicado en la parte general de este trabajo— de la inexistencia de la obli-
gatoriedad del precedente judicial en el Derecho Internacional.

Ahora bien, una consecuencia que puede derivarse de la inexistencia de
la obligatoriedad del precedente judicial en el Derecho Internacional serfa
que dos Tribunales Internacionales, en relacion con las mismas cuestiones,
adopten decisiones contradictorias. Esta hip6tesis se hizo realidad, ya que
la suerte corrida por el estdndar del «control efectivo» resulté adversa una
vez que el caso de referencia fuera decidido por la Sala de Apelaciones del
T. P. 1. Y. En efecto, ésta se abocé al tratamiento de la cuestion de determi-
nar cudles son los criterios legales aplicables para saber si las fuerzas arma-
das que combaten en un conflicto prima facie de caracter interno podrian
ser consideradas como actuando por cuenta de una potencia extranjera
(147). Esta cuestion, revestia gran importancia a los fines de determinar el
cardcter del conflicto armado que tenfa lugar en Bosnia-Herzegovina, y por
ende, las normas de D. I. H. aplicables en tal situacién. En el caso someti-
do a su consideracion, la Sala de Apelaciones se abocé entonces al trata-

(145) Prosecutor v. Dusko Tadic, Opinion and Judgment, 7 may 1997, T. Ch. (Mc
Donald, Stephen, Vohrah), Case No: IT-94-1-T, par. 585. Este caso se desarroll6 como con-
secuencia de la acusacion y proceso seguido contra Dusko Tadic, ciudadano de la ex Yugos-
lavia, de etnia serbia, y residente en la Republica de Bosnia-Herzegovina al tiempo en el
que se cometieron los crimenes que se le enrostran. Fue la primera sentencia concerniente
a serias violaciones al DIH pronunciada por un Tribunal verdaderamente internacional,
establecido por las Naciones Unidas.

(146) Prosecutor v. Dusko Tadic, Opinion and Judgment, 7 may 1997, T. Ch. (Mc
Donald, Stephen, Vohrah), Case No: IT-94-1-T, par. 588. Ver asimismo Separate and Dis-
senting Opinion of Judge McDonald Regarding the Applicability of Article 2 of the Statu-
te, para quien, en el Asunto Nicaragua, la C1J aplicé el test de «agencia y control» y no de
«control efectivo».

(147) Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment, 15 july 1999, App. Ch. (Shahabuddeen,
Cassese, Tieya, Nieto-Navia, Mumba), Case No: IT-94-1-A, par. 81.
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miento de la cuestion de determinar si las fuerzas armadas bosnio-serbias
—en cuyas manos se encontraban las victimas de nacionalidad bosnia—
podian ser consideradas 6rganos de iure o de facto de una potencia extran-
jera, en la ocasidn, la Republica Federal de Yugoslavia (148).

La Sala de Apelaciones sostuvo preliminarmente que la solucion plan-
teada podria elucidarse dentro del conjunto de normas y principios que
componen el D. I. H. y que el estdndar juridico aplicado por éste podria ser
distinto al criterio requerido por el derecho internacional en cuanto a cues-
tiones atinentes a la responsabilidad internacional de los Estados (149).
Desde el primer punto de vista, es decir, desde el D. 1. H., aquélla deter-
miné que el Convenio de Ginebra III de 1949 —relativa al tratamiento de
los prisioneros de guerra— en su Articulo 4 (150), el requerimiento de
«pertenecer a una Parte al conflicto» refiere implicitamente a un criterio
de «control» (151). Acerca del interrogante de saber cudl debe ser el grado
de control o autoridad que una potencia extranjera debe ejercer sobre fuer-
zas armadas que combaten por su cuenta en orden de transformar un con-
flicto armado inicialmente de caracter interno en uno internacional, sostu-
vo que las consecuencias juridicas de la caracterizacién de un conflicto
como de uno u otro caricter es extremamente importante ya que si lo es
como de cardcter internacional, un Estado extranjero puede en ciertas cir-
cunstancias resultar responsable de las violaciones al D. I. H. perpetradas
por los grupos armados que acttian por su cuenta (152).

La Sala tuvo presente que el D. I. H. no posee un criterio tinico para
establecer cudndo un grupo de individuos puede ser considerado bajo el
control de un Estado, es decir, para determinar si actian en calidad de 6rga-
nos de facto de éste. En este contexto, pas6 a examinar las reglas relativas
a la responsabilidad internacional de los Estados que establecen los crite-
rios para atribuir responsabilidad internacional a un Estado por los hechos
cometidos por individuos que no son formalmente 6rganos del mismo.

(148) Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment, 15 July 1999, App. Ch. (Shahabuddeen,
Cassese, Tieya, Nieto-Navia, Mumba), Case No: IT-94-1-A, par. 87.

(149) Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment, 15 July 1999, App. Ch. (Shahabuddeen,
Cassese, Tieya, Nieto-Navia, Mumba), Case No: IT-94-1-A, par. 90.

(150) Convencion de Ginebra IlI de 1949, Articulo 4.A: son prisioneros de guerra, en
el sentido de la presente Convencidn, las personas que, perteneciendo a una de las catego-
rias siguientes, se encuentran en poder del enemigo: 1) los miembros de las fuerzas arma-
das de una Parte al conflicto...

(151) Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment, 15 July 1999, App. Ch. (Shahabuddeen,
Cassese, Tieya, Nieto-Navia, Mumba), Case No: IT-94-1-A, par. 95.

(152) Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment, 15 July 1999, App. Ch. (Shahabuddeen,
Cassese, Tieya, Nieto-Navia, Mumba), Case No: IT-94-1-A, par. 97.
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También tom6 nota de que la C. L. J. en el Asunto de las Actividades Mili-
tares y Paramilitares en y contra Nicaragua sugirié un alto grado de con-
trol a los efectos de atribuir tal responsabilidad (153). A los fines de resol-
ver la cuestion planteada, la Sala de Apelaciones considerd dos cuestiones
preliminares: la primera, acerca de cudles son las condiciones que el Dere-
cho Internacional establece para que un individuo pueda ser considerado
como actuando en tanto que 6rgano de facto de un Estado; la segunda, acer-
ca de la interpretacion de la sentencia pronunciada por la C. L. J. (154).

En relacion con la primera cuestion preliminar, la Sala de Apelaciones del
T. P 1. Y. estim6 que la C. 1. J. utiliz6 el estdndar de «agencia» a los fines de
determinar cudndo un individuo o grupo de individuos reviste la calidad de
organo u oficiales del Estado, y el de «control efectivo» a los fines de deter-
minar si los actos de los contras eran atribuibles a los Estados Unidos (155).
Concluy6 que en su opinidn, la C. L. J. utilizé dos estdndares distintos a los
fines de determinar la responsabilidad internacional: uno, para atribuir la res-
ponsabilidad derivada de los actos ilicitos cometidos por oficiales del Estado
y otro, para atribuir la responsabilidad derivada de los actos ilicitos cometi-
dos por individuos que actiian en tanto que 6rganos de facto de un Estado
(156). En este ultimo caso utilizé el estandar del «control efectivo».

La Sala considerd que el estdndar del «control efectivo» no resultaba
persuasivo por dos razones: una, no se condice con la l6gica del derecho
aplicable a la responsabilidad internacional de los Estados, y la otra, que
difiere de la practica judicial y estatal (157).

En relacién con el primer aspecto, la Sala sostuvo que en el caso de un
grupo organizado de individuos es distinta de aquel de un individuo priva-
do que realiza un acto por cuenta de un Estado. Agregd que si el grupo se
encuentra bajo el control general de un Estado compromete la responsabi-
lidad internacional de este dltimo por sus actividades, hayan sido o no
éstas especificamente impuestas, requeridas o dirigidas por el Estado en
cuestion (158). En relacion con el segundo aspecto, la Sala sostuvo que la

(153) Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment, 15 July 1999, App. Ch. (Shahabuddeen,
Cassese, Tieya, Nieto-Navia, Mumba), Case No: IT-94-1-A, par. 99.

(154) Ver pardgrafos 104-109, Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment, 15 July 1999,
App. Ch. (Shahabuddeen, Cassese, Tieya, Nieto-Navia, Mumba), Case No: IT-94-1-A.

(155) Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment, 15 July 1999, App. Ch. (Shahabuddeen,
Cassese, Tieya, Nieto-Navia, Mumba), Case No: IT-94-1-A, par. 112-113.

(156) Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment, 15 July 1999, App. Ch. (Shahabuddeen,
Cassese, Tieya, Nieto-Navia, Mumba), Case No: IT-94-1-A, par. 114.

(157) Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment, 15 July 1999, App. Ch. (Shahabuddeen,
Cassese, Tieya, Nieto-Navia, Mumba), Case No: IT-94-1-A, par. 115y ss.

(158) Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment, 15 July 1999, App. Ch. (Shahabuddeen,
Cassese, Tieya, Nieto-Navia, Mumba), Case No: IT-94-1-A, par. 122.
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préactica estatal y judicial ha atribuido responsabilidad internacional en
circunstancias donde el grado de control era menor y que el estandar del
«control efectivo» so6lo es aplicado en casos de individuos o grupos no
organizados que actian por cuenta del Estado, pero no en situaciones
donde los grupos eran militares o paramilitares (159). Agregd que para
atribuir responsabilidad internacional a tales grupos debe probarse el con-
trol general de un Estado sobre aquéllos, no sélamente equipandolo y
financidndolo, sino también coordindndolo y ayudandolo en la planifica-
cién general de las actividades militares (160).

Por ultimo, la Sala de Apelaciones del T. P. I. Y. remarcé también que
existe un tercer estindar que el derecho internacional utiliza y es el de la
asimilacion de los individuos a un 6rgano del Estado en razén de su actual
comportamiento dentro de la estructura de éste e independientemente de
la existencia de instrucciones (161).

La doctrina emanada de la decisién adoptada por la Sala de Apelacio-
nes del T. P. I. Y. al respecto, fue reiterada en las decisiones adoptadas pos-
teriormente por las Salas de Primera Instancia (162). Esta oposicién de
tesis contradictorias en lo relativo al criterio aplicable para atribuir res-
ponsabilidad internacional a un Estado por actos contrarios al D. I. H.
cometidos por 6rganos de facto, opuestas, por una parte, por la C. L. J., y,
por la otra, la Sala de Apelaciones del T. P. I. Y., ha sembrado la preocu-
pacion de quienes privilegian la unidad y consistencia del derecho inter-
nacional general y demuestra, una vez mads, el limite formal de la juris-
prudencia internacional en tanto que fuente del Derecho Internacional.

C. CRIMEN INTERNACIONAL DE GENOCIDIO

La C. I. J.,, como pudo apreciarse en el primer capitulo de esta parte,
tuvo algunas oportunidades en las cuales explayarse acerca de cuestiones

(159) Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment, 15 July 1999, App. Ch. (Shahabuddeen,
Cassese, Tieya, Nieto-Navia, Mumba), Case No: IT-94-1-A, par. 124.

(160) Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment, 15 July 1999, App. Ch. (Shahabuddeen,
Cassese, Tieya, Nieto-Navia, Mumba), Case No: [T-94-1-A, par. 131.

(161) Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment, 15 July 1999, App. Ch. (Shahabuddeen,
Cassese, Tieya, Nieto-Navia, Mumba), Case No: IT-94-1-A, par. 141.

(162) Véanse The Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgment, 3 March 2000, T. Ch.
(Jorda, Rodrigues, Shahabuddeen), Case No: IT-95-14-T, pars. 96 y ss; Prosecutor v. Zlat-
ko Aleksovski, Judgment, 24 March 2000, App. Ch. (May, Mumba, Hunt, Tieya, Robinson),
Case No: IT-95-14-1-A, pars. 137 y ss.; Prosecutor v. Kordic et al., Judgment, 26 February
2001, T. Ch. (May, Bennouna, Robinson), Case No. IT-95-14-2-T, par. 112.
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atinentes a la Convencién sobre Genocidio. En la primera de ellas, verifi-
c6 que sus principios fundamentales de moral y de humanidad son reco-
nocidos por las naciones civilizadas como obligatorios para todos los Esta-
dos incluso fuera de toda relacién convencional. Asimismo, establecio el
cardcter universal de la condena al genocidio y la necesidad de la coope-
racion para erradicar el crimen.

En la primera sentencia por la que se condena un acusado por la comi-
sién de actos de genocidio en el T. P. I. Y., la Sala de Primera Instancia
reconocid, sirviéndose de la verificacion efectuada por la C. I. J. al res-
pecto, que la Convencién sobre Genocidio persigue la salvaguardia de la
existencia de grupos humanos enteros y confirma los mds elementales
principios de humanidad (163). En este caso, el General Krstic habfa sido
acusado por genocidio, crimenes contra la humanidad y violaciones a las
leyes y costumbres de la guerra, por su participacion en el enclave musul-
man de Srebrenica en los eventos que tuvieron lugar entre el 11 de julio de
1995 y el 1 de noviembre del mismo afio (164).

EIT. P. I. R. tuvo el privilegio de pronunciar la primera sentencia por
actos de genocidio que fuera realizada por un tribunal de Ia O. N. U.. La
oportunidad, el Caso Akayesu. Akayesu, alcalde de la comuna de Taba, fue
acusado inicialmente por actos de genocidio, complicidad en genocidio,
crimenes contra la humanidad e incitacién publica y directa a cometer
genocidio. La Sala de Primera Instancia sostuvo que la Convencién sobre
Genocidio forma parte del D. I. H. tal como lo verificé la C. 1. J. en la Opi-
nion Consultiva sobre el Efecto de las Reservas a la Convencion sobre
Genocidio y en el Informe del Secretario General de la O. N. U. al Conse-
jo de Seguridad para el Establecimiento de un Tribunal Penal Internacio-
nal para la Ex Yugoslavia (165).

(163) Prosecutor v. Radislav Krstic, Judgment, 2 August 2001, T. Ch. (Rodrigues,
Riad, Wald), Case No: IT-98-33-T, par. 552.

(164) Prosecutor v. Radislav Krstic, Judgment, 2 August 2001, T. Ch. (Rodrigues,
Riad, Wald), Case No: IT-98-33-T, par. 2.

(165) Traduccién del autor. Version original: The Genocide Convention is undeniably
considered part of customary international law, as can be seen in the opinion of the Inter-
national Court of Justice on the provisions of the Genocide Convention, and as was reca-
lled by the United Nations» Secretary-General in his Report on the establishment of the
International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia.» The Prosecutor v. Jean-Paul
Akayesu, Judgment, 2 September 1998, T. Ch. I (Lama, Aspegren, Pillay), Case No.: ICTR-
96-4-T, par. 494. Véanse también The Prosecutor v. Georges Anderson Rutaganda, Judg-
ment, T. Ch. I (Lama, Aspegren, Pillay), Case No. ICTR-96-3-T, par. 46; The Prosecutor v.
Ignace Baglishema, Judgment, 7 June 2001, T. Ch. I (Mose, de Zeysa Gunawardana,
Giiney), Case No. ICTR-95-1A-T, par. 54.
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Por cierto, pareceria que la interpretacion brindada por La Sala de Pri-
mera Instancia atribuye a la opinién consultiva de la C. 1. J. un alcance
mayor del que ésta tltima, segtin se ha explicado en la parte general, pare-
ce haberle dado al original: en palabras de ésta, los principios que subya-
cen dicha Convencién forman parte del derecho internacional general,
pero no la Convencién misma. Si es correcto, en cambio, que el Secreta-
rio General de la O. N. U. considera en el informe citado por la Sala de Pri-
mera Instancia a la Convencién sobre Genocidio toda como parte del dere-
cho internacional consuetudinario.

Otras Salas de Primera Instancia, también interpretaron que la C. L. J.
en ocasién de emitir la Opinion Consultiva acerca del Efecto de las Reser-
vas a la Convencion sobre Genocidio verifico el caracter consuetudinario
de este instrumento internacional. Por ejemplo, en el Caso Jelisic, al cual
se lo acusaba de 32 cargos de genocidio, violaciones a las leyes y costum-
bres de la guerra y crimenes contra la humanidad, la Sala de Primera Ins-
tancia interviniente declaré lo siguiente:

«El Articulo 4 del Estatuto adopta palabra por palabra las dis-
posiciones de la Convencién para la Prevencion y la Sancién del
Delito de Genocidio, adoptada el 9 de diciembre de 1948 y en vigor
desde el 12 de enero de 1951. Los conceptos de genocidio y de cri-
menes contra la humanidad surgieron como una reaccién a los
horrores cometidos por los nazis durante la segunda guerra mundial
—el genocidio— resultando particularmente asociado con el holo-
causto. Subsecuentemente, la Convencion se ha convertido en uno
de los mds ampliamente aceptados instrumentos internacionales de
derechos humanos. No hay duda alguna de que sus disposiciones
poseen naturaleza consuetudinaria, tal como, ademas, fuera sefiala-
do por la CIJ en 1951.»

Resulta interesante sefialar que el T. P. I. Y. en esta decisién entendid
que la C. L. J. incluso clasific6 tal crimen al nivel de ius cogens en razén
de su extrema gravedad (166).

(166) Traduccidn del autor. Version original: «Article 4 of the Statute takes up word
for word the provisions of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide (hereinafter «the Convention»), adopted on 9 December 1948 and in force as
of 12 January 1951. The concepts of genocide and crimes against humanity came about as
a reaction to the horrors committed by the Nazis during the Second World War, genocide
being more particularly associated with the holocaust. Subsequently, the Convention has
become one of the most widely accepted international instruments relating to human rights.
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En definitiva, independientemente de la controversia acerca de si la C.
I. J. verificé como integrante del Derecho Internacional de cardcter con-
suetudinario la totalidad de la Convencién sobre Genocidio o tan sélo los
principios fundamentales de moral y humanidad que en élla subyacen, lo
importante para la hipétesis que se ha planteado en este trabajo es que el
T. P. 1. Y. se ha servido del derecho internacional general verificado por la
C.I.J. en la opinidn consultiva de referencia. Ademds, tal razonamiento se
ve reforzado ante la circunstancia de que otro punto de importancia de
estos pronunciamientos de ambas Salas de Primera Instancia del T. P. 1. Y.
radica en que también interpretaron que la C. I. J. verificé el cardcter de
ius cogens de la Convencién sobre Genocidio. Ello, sin perjuicio de la con-
troversia que pudiera plantear tal afirmacion, ya que, como se ha visto pre-
cedentemente, la C. I. J. no ha utilizado nunca la expresion ius cogens en
relacion con el crimen de genocidio, sino més bien sefialando sus efectos
erga omnes (167).

Por ultimo, habrd de recordarse que en opinién de la C. I. J., segin lo
afirmara en la Opinion Consultiva acerca de la Legalidad del Empleo o
Amenaza de Armas Nucleares, declard que el crimen de genocidio se com-
pone de un elemento subjetivo que se caracteriza por la especifica inten-
cién. Una Sala de Primera Instancia del T. P. I. Y., al considerar que la defi-
nicion del crimen de genocidio requiere un particular estado de 4nimo o
intencidn especifica con respecto a las consecuencias del acto, trajo a cola-
cién la verificacion de tal extremo efectuada por la C. I. J. en el asunto
citado (168).

There can be absolutely no doubt that its provisions fall under customary international law
as, moreover, noted by the International Court of Justice as early as 1951. The Court went
even further and placed the crime on the level of jus cogens because of its extreme gravity.»
The Prosecutor v. Goran Jelisic, Judgment, 14 December 1999, T. Ch. (Jorda, Riad, Rodri-
gues), Case No.: IT-95-10-7, par. 60, notas a pie de paginas omitidas. Véase también Pro-
secutor v. Radislav Krstic, Judgment, 2 August 2001, T. Ch. (Rodrigues, Riad, Wald), Case
No: IT-98-33-T, nota a pie de pagina 1409.

(167) Prosecutor v. Radislav Krstic, Judgment, 2 August 2001, T. Ch. (Rodrigues,
Riad, Wald), Case No: IT-98-33-T, par. 541.

(168) Prosecutor v. Radislav Krstic, Judgment, 2 August 2001, T. Ch. (Rodrigues,
Riad, Wald), Case No: IT-98-33-T, par. 571.
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