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Anexo dela carta de fecha 22 de diciembre de 2008 dirigida
al Secretario General por el Representante Permanente de
Azerbaiyan ante las Naciones Unidas

Informe sobre las consecuenciasjuridicas de la agresion
armada por la Republica de Armenia contrala Republica
de Azerbaiyan

¢Perpetré la Republica de Armenia un ataque armado contra
la Republica de Azerbaiyan en laregién de Nagorno Kar abaj
y sus alrededores?

¢Esta facultada la Republica de Azerbaiyan para ejercer e derecho
de legitima defensa (conforme al Articulo 51 dela Cartadelas
Naciones Unidas) contra la Republica de Armenia en la actualidad?

Conflictos armados internacionalesy no inter nacionales

1. Es necesario distinguir entre los acontecimientos que suponen el uso de la
fuerza en la region de Nagorno Karaba de la Republica de Azerbaiyan y sus
alrededores, segln se hayan producido antes o después del surgimiento de Armenia
y Azerbaiydn como Estados soberanos. La fecha fundamental en cualquier andlisis
del uso ilicito de la fuerza entre Armenia y Azerbaiyan es la de su independencia
hacia finales de 1991 (véase pérr. 9 infra). Es evidente que en el periodo entre 1988
y 1991 se recurrié frecuentemente a la fuerza en Nagorno Karabaj y sus alrededores,
pero ello sucedié en un momento en que tanto Armenia como Azerbaiyan formaban
parte de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas (Unién Soviética o URSS).
Los g emplos de uso de la fuerza en Nagorno Karabaj y sus alrededores en la época
de la Unién Soviética arrojan luz sobre acontecimientos posteriores y permiten
situarlos en su debido contexto histérico. Sin embargo, esos incidentes, aun cuando
fueron de unaintensidad y escala considerables, han de subsumirse juridicamente en
la categoria de conflictos armados no internacionales librados dentro de las fronteras
de un unico Estado soberano.

2.  Como es légico, desde el punto de vista del combatiente (y las victimas
civiles) sobre el terreno, el hecho de que un mismo derramamiento de sangre
causado por idénticos grupos armados en un mismo territorio tenga una calificacion
juridica (conflicto armado no internacional) hasta cierta fecha y otra distinta
(conflicto armado internacional) a partir de ese momento puede parecer artificial e
incluso sorprendente. Sin embargo, desde el punto de vista juridico, existe una
profunda disparidad entre los conflictos armados no internacionales (intraestatal es)
y los conflictos armados internacionales (interestatales), ya que se rigen por una
normativa diferente. Poco después de que las Republicas de Armenia'y Azerbaiyan
alcanzaran la independencia (véase parr. 9 infra), €l conflicto de Nagorno Karabaj
experimentd una profunda transformacién. Cuando la recién creada Republica de
Armenia intervino militarmente en nombre de los habitantes locales de origen
armenio de Nagorno Karabagj, el enfrentamiento paso de ser un conflicto armado no
internacional (intraestatal) a ser un conflicto armado internacional (interestatal). Por
consiguiente, desde el momento en que, una vez alcanzada la independencia, se
produjo el enfrentamiento entre las dos Republicas recién creadas, tras el ataque
armado que la Republica de Armenia perpetré contra la Republica de Azerbaiyan
(véase parr. 16 infra), € conflicto, a gque hasta entonces se aplicaba determinado
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régimen juridico (el relativo a los conflictos armados no internacionales), pasd a
quedar a amparo de otro distinto (el que rige los conflictos armados
internacionales).

3. El derecho de los conflictos armados esta integrado por €l jus ad bellum,
relativo alalegalidad de la guerra (y otras cuestiones conexas) y €l jus in bello, que
regula los instrumentos y métodos de la guerra (también conocido como derecho
internacional humanitario). En lo que respecta al jus ad bellum internacional, el uso
ilicito de la fuerza sdélo puede ser desencadenado por un Estado soberano contra
otro. Y ello por una sencilla razén. Aunque la Carta de las Naciones Unidas prohibe
el uso (o la amenaza) de la fuerza, con independencia de que se trate o no de una
guerra (esto es, también prohibe usos de la fuerza que no lleguen a tener la categoria
de guerra), sélo se ocupa del uso de la fuerza entre Estados. El parrafo 4 del
Articulo 2 de la Carta establece: “Los Miembros de la Organizacion, en sus
relaciones internacionales, se abstendrédn de recurrir a la amenaza o a uso de
lafuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de
cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los Propositos de las
Naciones Unidas’".

4. La clave del parafo 4 del Articulo 2 es que la prohibicion del uso (o la
amenaza) de la fuerza se refiere a las “relaciones internacionales’ entre Estados
Miembros. No hay ningan pronunciamiento paralelo, ni en la Carta ni en el derecho
internacional, que prohiba el recurso interno a la fuerza dentro de las fronteras de un
Unico Estado. Este tipo de fuerza intraestatal siempre esta sujeto a normas internas
(de conformidad con la constitucion nacional y la legislacion en vigor), lo que
convierte el uso licito de la fuerza en un monopolio de los instrumentos estatales.
Sin embargo, desde el punto de vista internacional, no hay un jus ad bellum paralos
conflictos armados no internacionales. El derecho internacional si se ocupa de
multiples dimensiones del jus in bello en el curso de los conflictos intraestatal es2,
pero deja de lado las cuestiones relativas al jus ad bellum en tales enfrentamientos.

Contenido esencial y repercusiones del parrafo 4 del Articulo 2
delaCarta

5. En lo que respecta a los conflictos interestatales, el derecho internacional no
solo regula una serie de cuestiones relacionadas con €l jus in bello3, sino también
el tema esencial del jus ad bellum. El parafo 4 del Articulo 2 (citado en el
parrafo 3 supra) es la base del jus ad bellum. En 1945, lo dispuesto en el parrafo 4
del Articulo2 era innovador en varios sentidos: con anterioridad, solo existia
unarenuncia a la guerra como instrumento de politica nacional en las relaciones
entre Partes contratantes, e incluso tal renuncia apenas se remontaba al Pacto

[

Carta de las Naciones Unidas, 1945, 9 International Legislation, pags. 327 y ss., en especial
péag. 332 (M. O. Hudson ed., 1950).

Véase, en particular, el Protocolo Adicional alos Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949
relativo ala proteccion de las victimas de los conflictos armados no internacionales

(Protocolo I1), de 1977, The Laws of Armed Conflicts: A Collection of Conventions, Resolutions
and Other Documents, pag. 775 (D. Schindler y J. Toman eds., 42 ed., 2004).

Véase, en particular, el Protocolo Adicional alos Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949
relativo ala proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I),
de 1977, The Laws of Armed Conflicts, nota 2 supra, pag. 711.
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Kellogg-Briand de 19284. Sin embargo, como se observa en el fallo dictado en 1986
por la Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a Nicaragua, actualmente
puede considerarse que la norma consagrada en el parrafo 4 del Articulo 2 es
expresion del derecho internacional consuetudinario y, como tal, obliga a todos los
Estados (sean 0 no Miembros de las Naciones Unidas)®.

6.  Por otra parte, la Comision de Derecho Internacional, en su comentario acerca
del proyecto de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969,
consider6 que la prohibicién del uso de la fuerza entre Estados que se establece en
la Carta era un “gjemplo patente” de jus cogens®. La posicion de la Comision fue
reproducida, con aparente aprobacion, por la Corte Internacional de Justicia en la
causarelativa a Nicaragua”. Lo que esto significa es que cualquier tratado que entre
directamente en conflicto con la prohibicion del uso de la fuerza quedara invalidado
en virtud de los articulos 53 6 64 de la Convencidn de Vienas. Por si ello no fuera
suficiente, el articulo 52 de dicha Convencion, relativo a la coaccidon sobre un
Estado, dispone: “Es nulo todo tratado cuya celebracion se haya obtenido por la
amenaza o el uso de la fuerza en violacion de los principios de derecho internacional
incorporados en la Carta de las Naciones Unidas’®. Ya en 1973, la Corte
Internacional de Justicia declar6 en la causa relativa a la Jurisdiccion en materia de
pesquerias que: “No cabe duda de que, como se deduce de la Carta de las Naciones
Unidas y se reconoce en €l articulo 52 de la Convencion de Viena sobre el derecho
de los tratados, conforme a derecho internacional contemporaneo un acuerdo
celebrado bajo la amenaza de la fuerza es nulo” 10. De |lo anterior se desprende que
cualquier tratado de cesion por el que un Estado agresor aspira a conseguir un titulo
licito sobre un territorio obtenido mediante el uso ilicito de la fuerza es nulo
ab initio.

7.  Cuando citan el parrafo 4 del Articulo 2, la mayoria de los tratadistas hacen
hincapié en las palabras “contra la integridad territorial o la independencia politica
de cuaquier Estado” (véase pérr. 3 supra). Sin embargo, es preciso llamar la
atencion sobre la otra parte de esa oracion: “o en cualquier otra forma incompatible
con los Propésitos de las Naciones Unidas”. La conclusion es que la prohibicion es
general y abarca todas las categorias del uso interestatal de la fuerza en las
“relaciones internacionales’ entre los Estados Miembros de las Naciones Unidas, a
no ser que a titulo excepcional lo autorice la Carta. En el fallo dictado en la causa
relativa a Nicaragua, la Corte Internacional de Justicia declaré simple y Ilanamente
gue el parrafo 4 del Articulo 2 consagra el “principio de la prohibicién del uso de la

4 Tratado general de renuncia ala guerra como instrumento de politica nacional (Pacto Kellogg-Briand
de Paris), 1928, 94 League of Nations Treaty Series, pags. 57 y ss., en especial pag. 63.

5 Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v.
United States of America) (Fondo), [1986] Reports of the International Court of Justice,
pags. 14y ss., en especial pags. 99 y 100.

6 Informe de la Comision de Derecho Internacional alaAsamblea General, 18° periodo de
sesiones [1966], || Anuario de la Comision de Derecho Internacional, pags. 185y ss., en
especial pag. 271.

7 Causarelativa a Nicaragua, nota 5 supra, pag. 100.

8 Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, 1969, [1969] United Nations Juridical
Yearbook, pags. 140y ss., en especial pag. 154.

9 Ibid., pag. 153.

10 Fisheries Jurisdiction Case (United Kingdom v. Iceland) (Competencia de la Corte), [1973]
Reports of the International Court of Justice, pags. 3y ss., en especial pag. 14.
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fuerza’ en las relaciones internacionales!®. La Corte articul el principio de manera
general y no restrictiva.

8.  Solo hay dos excepciones licitas ala amplia prohibicion del uso interestatal de
la fuerza que se establece en la Carta de las Naciones Unidas, y ambas se recogen en
la propia Cartal2. La primera son las medidas coercitivas adoptadas (o autorizadas)
por el Consejo de Seguridad en cumplimiento de las facultades que le atribuye el
Capitulo VII (y VIII) de la Carta (Articulos 39 y siguientes)13 (véanse parrs. 55 y
siguientes infira). La otra excepcion ala prohibicion del uso interestatal de la fuerza
esta relacionada con el gjercicio del derecho de legitima defensa (Articulo 51)
(véase parr. 12 infra).

La situacion de Nagor no Karabaj como partedel territorio
dela Republica de Azerbaiyan

9. La ocupacion por la fuerza de Nagorno Karabaj y sus alrededores constituye
un flagrante quebrantamiento de la “integridad territorial” de la Republica de
Azerbaiyan por parte de la Republica de Armenia. Las Republicas de Armenia y
Azerbaiyan se desgajaron de la URSS en septiembre-octubre de 1991. No hay duda
de su existencia independiente al menos desde el 8 de diciembre de 1991, fecha en
la que Rusia, Ucraniay Belars declararon formalmente en Minsk que “la Union de
Republicas Socialistas Soviéticas como sujeto de derecho internacional y realidad
geopolitica ha dejado de existir” 4. Précticamente desde el mismo momento de su
nacimiento, las Republicas de Armenia y Azerbaiyan, al igua que las demas partes
en la Declaracion de Alma Ata de 21 de diciembre de 1991, se comprometieron a
“reconocer y respetar su respectiva integridad territorial y la inviolabilidad de las
fronteras existentes” 15. La Carta de la Comunidad de Estados Independientes (CEI)
de 1993 (ala que ambos Estados pertenecen) subraya en su articulo 3 el principio de
la “inviolabilidad de las fronteras estatales, el reconocimiento de las fronteras
existentes y la renuncia a la adquisicion ilegal de territorios’ 6. Es indudable que
todas las republicas recién independizadas que pasaron a integrar la CEIl contrgjeron
el firme compromiso de mantener sus anteriores fronteras administrativas
(intraestatal es) como fronteras interestatales a raiz de la disolucion de la URSS?”.

10. En suresolucién 884 (1993), el Consegjo de Seguridad se refirid explicitamente
al “conflicto en la region de Nagorno Karabaj de la Republica Azerbaiyana y en
torno a ella’, al tiempo que “reafirmalba] la soberania y la integridad territorial de
Azerbaiyén y de todos los demés Estados de la region” y la “inviolabilidad de las

11 Causarelativa a Nicaragua, nota 5 supra, pag. 100.

12 | a Corte Internacional de Justicia confirmé |la existencia de esas dos excepciones en su opinion
consultiva sobre Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, [1996] Reports of the
International Court of Justice, pags. 226 y ss., en especial pag. 244.

13 Carta de las Naciones Unidas, nota 1 supra, pags. 343y ss.

14 Acuerdo de Minsk, 1991, 31 International Legal Materials, pag. 143 (1992).

15 Declaracion de AlmaAta, 1991, 31 International Legal Materials, pags. 147 y ss., en especial
pég. 148 (1992).

16 Carta de la Comunidad de Estados Independientes, 1993, 34 International Legal Materials,
pags. 1279y ss., en especial pag. 1283 (1995).

17 Véase S. R. Ratner, “Drawing a Better Line: Uti Possidetis and the Borders of New States”,
90 American Journal of International Law, pags. 590 y ss., en especial pag. 597 (1996).
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fronteras internacionales’18. Un lenguagje parecido se habia utilizado con
anterioridad, sobre todo en la resolucién 853 (1993)1°. La resolucion 62/234 de la
Asamblea General, de 14 de marzo de 2008, tiene un tenor similar: “Reafirma que
sigue respetando y apoyando la soberania y la integridad territorial de la Republica
de Azerbaiyan dentro de sus fronteras reconocidas internacional mente” 20,

11. Esas iniciativas y resoluciones se gjustan plenamente al principio juridico
general de uti possidetis: “tras el logro de la independencia, las delimitaciones
existentes adquieren la proteccion del derecho internacional y cualquier cambio
debe obtenerse pacificamente sin recurrir al uso o la amenaza de la fuerza’21. La
obligacion de solucionar amistosamente las controversias internacionales se
consagra en €l parrafo 3 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas: “Los
Miembros de la Organizacion arreglardn sus controversias internacionales por
medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz y la seguridad
internacionales ni la justicia’22. Los pérrafos 3 y 4 del Articulo 2, dos parrafos
consecutivos de la misma disposicion de la Carta, deben interpretarse
conjuntamente: cuando surge una controversia entre Estados, el uso de la fuerza no
es una opcion juridicamente viable (parrafo 4 del Articulo 2) y las partes deben
resolver sus diferencias pacificamente (parrafo 3 del Articulo 2). Si, inmediatamente
después de la independencia, la Republica de Armenia deseaba cuestionar la
soberania de la Repiblica de Azerbaiyan sobre Nagorno Karabaj, deberia haberlo
hecho por medios pacificos en lugar de recurrir alafuerza.

Articulo 51 dela Carta

12. En el Articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas se establece lo siguiente:
“Ninguna disposicién de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de legitima
defensa, individual o colectiva en caso de ataque armado contra un Miembro de las
Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas
necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas
por los Miembros en gjercicio del derecho de legitima defensa serdn comunicadas
inmediatamente al Consgjo de Seguridad, y no afectardn en manera alguna la
autoridad y responsabilidad del Consejo conforme ala presente Carta para ejercer en
cualquier momento la accién que estime necesaria con el fin de mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales’ 23. En el fallo de la causarelativa a
Nicaragua, la Corte Internacional de Justicia interpretd la expresion “derecho
inmanente” del Articulo 51 como una referencia a derecho consuetudinario
internacional 24. Segun la Corte, los autores de la Carta reconocieron de ese modo

18 Resolucion 884 (1993) del Consejo de Seguridad, 48 Resoluciones y decisiones del Consejo de
Seguridad, pag. 76 (1993).

19 Resolucién 853 (1993) del Consejo de Seguridad, 48 Resoluciones y decisiones del Consejo de
Seguridad, pag. 74 (1993).

20 Resolucion 62/243 de laAsamblea General, articulo 1 (14 de marzo de 2008).

21 R. Mullerson, “The Continuity and Succession of States, by Reference to the Former USSR and
Yugoslavia’, 42 International and Comparative Law Quarterly, pags. 473y ss., en especial
pég. 486 (1993).

22 Carta de las Naciones Unidas, nota 1 supra, pag. 332.

23 Carta de las Naciones Unidas, nota 1 supra, pag. 346.

24 Causa relativa a Nicaragua, nota 5 supra, pag. 94.
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gue el de legitima defensa era un derecho preexistente de natural eza consuetudinaria
que deseaban preservar (cuando menos en esencia)2> .

13. El gercicio del derecho de legitima defensa tan s6lo se permite en el Articulo 51
en respuesta a un ataque armado. Debe insistirse en que los redactores de la Carta
utilizaron deliberadamente férmulas diferentes en tres preceptos clave que se
ocupaban de la misma materia

i) El parrafo 4 del Articulo 2 (citado en el parrafo 3 supra), que establece la
prohibicién general, se refiere a“laamenaza o a uso de lafuerza”.

ii) El Articulo 39 (citado en el pérafo56 infra), que establece las
competencias del Consegjo de Seguridad, alude a “toda amenaza a la paz,
guebrantamiento de la paz o acto de agresion” 26,

iii) El Articulo 51 (citado en el pérrafo 12 supra), que permite el gjercicio
del derecho de legitima defensa, acufia la expresion “ataque armado” (que no
debe confundirse con la definicion de ataques empleada en el contexto de las
hostilidades dentro del &mbito del jus in bello)?7.

Resulta claro que €l péarrafo 4 del Articulo 2 y el Articulo 39 no sblo regulan el uso
de la fuerza propiamente dicho sino también las meras amenazas. En cambio, €l
Articulo 51 no menciona las amenazas. El recurso excepcional ala legitima defensa
depende de la existencia de un “ataque armado”, “agression armée” en la version
francesa, es decir agresion armada.

14. Dado que €l péarrafo 4 del Articulo 2 prohibe en términos genéricos el recurso a
“la amenaza o0 al uso de la fuerza’ mientras que el Articulo 51 permite adoptar
medidas de legitima defensa especificamente frente a un “ataque armado”, puede
detectarse una laguna entre ambos preceptos28. Incluso dejando a un lado las meras
amenazas de uso de la fuerza, resulta evidente que no todo uso ilegitimo de la fuerza
constituye un ataque armado. Para que dicho uso ilegitimo adquiera las dimensiones
de un ataque armado, debe sobrepasarse un umbral minimo. Tan sdlo un ataque
armado —como concepto distinto de un uso de la fuerza que no llegue a superar el
referido umbral— justifica la legitima defensa como respuesta. Segun la resolucion
sobre la legitima defensa aprobada en 2007 por €l Instituto de Derecho Internacional
en Santiago de Chile: “Para desencadenar el derecho de legitima defensa, €l ataque
armado debe alcanzar un cierto grado de gravedad. Los actos en los que el uso de la
fuerza tenga menor intensidad pueden dar lugar a la adopcion de contramedidas de
conformidad con el derecho internacional” 2°.

15. No existe una definicién autorizada del concepto de ataque armado. No
obstante, en 1974 la Asamblea General aprobd por consenso una definicion de
agresion que practicamente queda restringida a la agresion armada3©, es decir el

25 | bid.

26 Carta de las Naciones Unidas, nota 1 supra, pag. 343.

27 Para esta Ultima cuestion, véase N. Melzer, Targeted Killing in International Law, pag. 270
(2008).

28 Véase A. Randelzhofer, “Article 517, 1 The Charter of the United Nations: A Commentary,
pégs. 788y ss., en especia pag. 790 (B. Simma ed., 22 ed., 2002).

29 |nstituto de Derecho Internacional, Resolution on Self-Defence, articulo 5, (Santiago de
Chile, 2007).

30 Véase el articulo 1 de la Definicién de agresion, resolucion 3314 (XX1X) de laAsamblea
General, 29 1), Resoluciones de la Asamblea General, pags. 151y 152 (1974).
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equivalente de un ataque armado (véase parr. 13 supra). Las manifestaciones més
graves de agresion se enuncian en los parrafos a) y b) del articulo 3:

“a) Lainvasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del
territorio de otro Estado, o toda ocupacion militar, aun temporal, que resulte de
dicha invasion o ataque, o toda anexién, mediante el uso de la fuerza, del
territorio de otro Estado o de parte de él;

b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio
de otro Estado, o el empleo de cualesquiera armas por un Estado contra el
territorio de otro Estado31.”

Es innegable que la invasion o los ataques de las fuerzas armadas de un Estado
extranjero, la ocupacion militar y el bombardeo —es decir los elementos mas
destacados de los péarrafos a) y b) del articulo 3 de la definicion— constituyen
ataques armados y determinan la aparicion del derecho de legitima defensa de
conformidad con el Articulo 51 y el derecho internacional consuetudinario32. En lo
gue a lainvasion se refiere, esta tesis queda confirmada con claridad en la opinion
disidente emitida por el Magistrado Simma en 2005 en la causa entre la Republica
Democrética del Congo y Uganda relativa a las Actividades armada33. En cuanto a
la ocupacion, “cuando un territorio es ocupado ilegalmente, el recurso a la fuerza
para recuperarlo es unaformalicita de gjercer el derecho de legitima defensa” 34.

16. El primer ataque armado de la Republica de Armenia contra la Republica de
Azerbaiyan tras la independencia de ambos paises —en una operacion en que
formaciones militares y vehiculos acorazados organizaron un atague contra
objetivos azerbaiyanos— tuvo lugar en febrero de 1992, cuando la localidad de
Khojaly, situada en la Republica de Azerbaiyan, quedd arrasada, como es bien
conocido35. En mayo de ese mismo afio la poblacién azerbaiyana de Lachin sufrid
bombardeos directos de artilleria lanzados desde el territorio de la Republica de
Armeniasse.

17. En 1993 se reanudaron los atagues armenios contra zonas situadas en la
Republica de Azerbaiyan, que dieron lugar a la aprobacion de cuatro resoluciones
del Consgjo de Seguridad. Conviene observar que en la primera de ellas, la
resolucion 822 (1993) (aprobada el 30 de abril de 1993), el Consejo de Seguridad
utilizé el término explicito de “invasion” al describir el ataque contra el “distrito de
Kelbadjar de la Republica Azerbaiyana’ (aunque la responsabilidad se atribuy6 a
“fuerzas armenias locales’, véase pérr. 18 infra)3’. Posteriormente, el Consejo de
Seguridad condend en su resolucién 853 (1993) (aprobada el 29 de julio de 1993)

31 |bid.

32 Véase K. C. Kenny “Self-Defence”, 2 United Nations: Law, Policies and Practice, pags. 1162
y ss., en especial pag. 1164 (R. Wolfrum ed., 1995).

33 Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the
Congo v. Uganda) (Corte Internacional de Justicia, 2005), 45 International Legal Materials,
pags. 271y ss., en especial pag. 369 (2006).

34 A. Aust, Handbook of International Law, pag. 229 (2005).

35 Véase T. de Wall, Black Garden: Armenia and Azerbaijan through Peace and War, pég. 170
(2003).

36 Véase la declaracion del Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Azerbaiyan,
anexa a una carta dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el Representante
Permanente de Azerbaiyéan (documento S/23926, 14 de mayo de 1992).

37 Resolucion 822 (1993) del Consejo de Seguridad, 48 Resoluciones y decisiones del Consejo de
Seguridad, pag. 73 (1993).
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“la toma del distrito de Agdam y de todas las demés zonas recientemente ocupadas
de la Republica Azerbaiyana’38. En su resolucion 874 (1993) (aprobada el 14 de
octubre de 1993), el Consgjo pidi6 “el retiro de las fuerzas de los territorios
recientemente ocupados’3°. Finalmente, en su resolucion 884 (1993) (aprobada el
13 de noviembre de 1993), el Consgjo condend “la ocupacion del distrito de
Zanguelan y de la ciudad de Goradiz’4°. En la resolucion 62/243 de 2008, la
Asamblea General, por su parte, exigio “la retirada inmediata, total e incondicional
de todas las fuerzas armenias de todos los territorios ocupados de |la Republica de

Azerbaiyan” 41,

18. Cierto es que, en 1993, el Consejo de Seguridad creia que habia tenido lugar
una “invasion del distrito de Kelbadjar de la Republica Azerbaiyana por fuerzas
armenias locales” (resolucion 822 (1993))42. En su resolucion 884 (1993), el
Consegjo llegd a instar al Gobierno de Armenia a que utilizara “su influencia para
lograr que los armenios de la region de Nagorno Karabaj de Azerbaiyan” acataran
sus resoluciones anteriores#3. No obstante, ya en 1993 el Secretario General de las
Naciones Unidas se manifestd ante el Consgjo de Seguridad en los siguientes
términos. “Son particularmente inquietantes los informes sobre el empleo de
armamento pesado, tales como tanques T-72, helicopteros de combate Mi-24 y
aviones de disefio avanzado de ala fija, todo lo cual pareceria indicar que no
intervienen solamente fuerzas étnicas locales’ 44. Entretanto, a principios de 1994 |la
Republica de Azerbaiyan habia obtenido sobre el terreno pruebas irrefutables
(incluidas tarjetas de identidad de soldados armenios, mapas de operaciones y
declaraciones firmadas de militares capturados), que confirmaban la participacion
en las hostilidades ocurridas en €l territorio de Azerbaiyan de unidades regulares de
las fuerzas armadas de la Republica de Armenia, por gemplo, e batalon de
infanteria motorizada del 555° Regimiento)45.

19. Laocupacion de Nagorno Karabaj y sus alrededores, resultado de la invasion
de la Republica de Azerbaiyan por la Republica de Armenia, se ha mantenido hasta
el presente. En total, aproximadamente el 20% del territorio de la Republica de
Azerbaiyén se encuentra en la actualidad ocupado por las fuerzas armadas de la
Republica de Armenia. El despliegue en 1998 de soldados armenios en el distrito de
Kelbadjar de la Republica de Azerbaiyan (objeto especifico de la resolucion 822
(1993) del Consgjo de Seguridad) quedo reflgjado, por gemplo, en €l Informe final
de los observadores de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en
Europa (OSCE) de la €eleccion presidencial en la Republica de Armenia“s.

38 Resolucién 853 (1993) del Consejo de Seguridad, nota 19 supra, pag. 74.

39 Resolucion 874 (1993) del Consejo de Seguridad, 48 Resoluciones y decisiones del Consejo de
Seguridad, pags. 75y 76 (1993).

40 Resolucién 884 (1993) del Consejo de Seguridad, nota 18 supra, pags. 76y 77.

41 Resolucién 62/43 de la Asamblea General, nota 20 supra, parr. 2.

42 Resolucién 822 (1993) del Consejo de Seguridad, nota 37 supra, pag 73.

43 Resolucion 884 (1993) del Consegjo de Seguridad, nota 18 supra, pags. 76y 77.

44 Informe del Secretario General presentado de conformidad con la declaracion del Presidente del
Consejo de Seguridad acerca de la situacién relativa a Nagorno-Karabaj, parr. 10
(documento S/25600, 14 de abril de 1993).

45 Las pruebas se presentaron en una carta dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas
por el Encargado de Negocios interino de la Mision Permanente de Azerbaiyan ante las
Naciones Unidas (con fotocopias adjuntas) (documento S/1994/147, 14 de febrero de 1994).

46 OSCE, Oficinade Instituciones Democraticas y Derechos Humanos, Republic of Armenia
Presidential Election Observation, Final Report, pag. 8 (publicado el 9 de abril de 1998).
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Lapresencia de soldados armenios en la region de Nagorno Karabaj —todavia
en 2005— fue confirmada en un informe de Crisis Group sobre Nagorno Karabaj 7.

20. Cuando se produce un ataque armado —con la invasion o los ataques de las
fuerzas armadas de un Estado extranjero, la ocupaciéon y los bombardeos— el
derecho de legitima defensa se materializa de una vez por todas. Es importante tener
esto presente cuando en el curso del mismo conflicto armado internacional tienen
lugar rondas sucesivas de combates (interrumpidos por cesaciones del fuego). No es
correcto considerar cada ronda de combates como un conflicto armado separado
(con un ataqgue armado y una respuesta en legitima defensa también separados). La
comision del ataque armado inicial debe considerarse el momento definitorio. Todas
las medidas adoptadas a partir de entonces por la victima del atague armado deben
entenderse comprendidas en el ambito general del gercicio del mismo derecho de
legitima defensa, en respuesta a mismo ataque armado. “La excepcion de la
legitima defensa [...] si se acepta como vélida, legitimaria de una vez por todas las
iniciativas emprendidas para repeler al adversario por parte del Estado que la
gjerce” 48,

Condiciones no mencionadas en €l Articulo 51

21. Enlacausarelativa a Nicaragua, la Corte Internacional de Justicia afirmo que
el Articulo 51 no contenia “ninguna norma especifica con arreglo a la cua la
legitima defensa solo justificaria medidas proporcionales a ataque armado
necesarias para responder a él; se trata, en cambio, de una norma bien establecida en
el derecho internacional consuetudinario” 4°. En su opinién consultiva de 1996 sobre
la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, la Corte —citando las
palabras anteriores— afiadié que “la sujecion del recurso a la legitima defensa a los
requisitos de la necesidad y la proporcionalidad [era] una norma del derecho
internacional consuetudinario”, y afiadié que “esta condicion doble también se
[aplicaba] al Articulo 51 de la Carta, con independencia de la modalidad de fuerza
empleada’ 0. Ambos requisitos de necesidad y proporcionalidad quedaron
reafirmados por la Corte Internacional de Justicia en sendos fallos dictados en la
causa de 2003 relativa a las Plataformas petroleras> y la causa de 2005 relativa a
las Actividades armadas>2.

22. En la actua coyuntura resulta prematuro debatir la cuestion de la
proporcionalidad en el marco del conflicto de Nagorno Karabgj. El andlisis correcto
de la proporcionalidad dependera de la forma en que, llegado el caso, |a hipotética
reanudacion de la legitima defensa por parte de la Repiblica de Azerbaiyan se
manifieste efectivamente en el futuro (véase parr. 24 infra). En particular, ello
vendra determinado por la naturaleza, el alcance y la escala de dicho recurso a la

10

47 Crisis Group, Nagorno-Karabakh: Viewing the Conflict from the Ground, p4g. 9 (Europe Report
No. 166, 14 de septiembre de 2005).

48 Véase J. Combacau, “ The Exception of Self-Defencein U.N. Practice”, The Current Legal
Regulation of the Use of Force, pags. 9y ss., en especial pag. 21 (A. Cassese ed., 1986).

49 Causarelativaa Nicaragua, note 5 supra, pag. 94.

50 Opinién consultiva sobre Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, nota 12 supra,
pég. 245.

51 Case Concerning Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America) (Corte
Internacional de Justicia, 2003), 42 International Legal Materials, pags. 1334y ss., en especial
pégs. 1361 y 1362 (2003).

52 Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo, nota 33 supra, pag. 306.
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fuerza como respuesta de la Republica de Azerbaiyan a la Republica de Armenia, en
caso de que llegue a producirse.

23. En cuanto a la necesidad, el argumento principal es que “la fuerza no puede
considerarse necesaria hasta que se compruebe que las medidas pacificas no han
dado resultado o cuando esté claro que resultarian indtiles’ 53. Por més de 15 afios,
la Republica de Azerbaiyan se ha esforzado de buena fe en resolver el conflicto de
Nagorno Karabaj por medios pacificos. Se han celebrado negociaciones directas a
diversos niveles de la jerarquia politica —incluso a nivel Presidencial— entre la
Republica de Azerbaiyan y l1a Republica de Armenia. Ademas, se han llevado a cabo
labores de mediacion bajo los auspicios de la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa (OSCE) [la antigua Conferencia sobre la Seguridad y la
Cooperacion en Europa (CSCE)], en e marco del llamado proceso de Minsk.
Lamentablemente, |a energia invertida durante tantos afios (en particular por los
copresidentes del Grupo de Minsk desde 1994) no se ha concretado en resultados
tangibles. Naturalmente, tras més de década y media de negociaciones y
mediaciones infructuosas —que sblo han servido para que la Republica de Armenia
siga ocupando Nagorno Karabaj y sus alrededores— la Republica de Azerbaiyan
tiene derecho a concluir definitivamente que la condicién de la necesidad no solo se
ha cumplido con toda certeza, sino que se ha llevado hasta sus ultimas
consecuencias.

24. La inmediatez no ha sido reconocida por la Corte Internacional de Justicia
como condicion del gjercicio del derecho de legitima defensa. Sin embargo, parte de
la doctrina># considera que si 1o es. En cualquier caso, la inmediatez no plantea
dificultades reales a la Republica de Azerbaiyan en el presente caso, a la vista de
gue “aungue la inmediatez constituye un elemento esencia de la legitima defensa,
debe interpretarse de un modo razonable” 5. Mé&s especificamente, los principales
factores en juego son los siguientes:

i) El tiempo consumido por las negociaciones (a fin de satisfacer el
requisito de la necesidad) no debe tenerse en cuenta.

ii) La Republica de Azerbaiyan comenzd de hecho a gercer la legitima
defensayaen el verano de 1992 (poco después del inicio del ataque armado de
la Republica de Armenia y sin retrasos indebidos). El que los combates se
suspendieran posteriormente con la aceptacion de una cesacion del fuego
(véase parr. 26 infra) supone que la cuestién que ahora se ventila no es la
invocacion inicial sino la reanudacion del gercicio del derecho de legitima
defensa.

iii) De cualquier modo, cuando un ataque armado produce efectos duraderos
(debido a la ocupacion) —y siempre que desde €l inicio de dicho ataque la
victima no se mantiene inactiva en el gercicio de sus derechos, sino que sigue
presionando con intentos (baldios) de resolver el conflicto de manera
amistosa— el derecho de legitima defensa se mantiene intacto, a pesar del

53 O. Schachter, “The Right of Statesto Use Armed Force”, 82 Michigan Law Review, pags. 1620

y ss., en especial pag. 1635 (1984).

54 Véanse, por gemplo, Y. Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, pag. 210 (4% ed., 2005); y

Akehurst’'s Modern Introduction to International Law, pag. 316 (P. Malanczuk ed., 72 ed., 1997).

55 T. D. Gill, “The Temporal Dimension of Self-Defence: Anticipation, Pre-emption, Prevention

and Immediacy”, 11 Journal of Conflict & Security Law, p&gs. 361y ss., en especial pag. 369
(2006).
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largo plazo transcurrido desde la génesis del uso (ilegitimo) de la fuerza hasta
la fase definitiva de recurso (legitimo) a la fuerza como respuesta a ataque.
LaRepublica de Azerbaiydn —en su condicion de victima de un ataque
armado— conserva su derecho de legitima defensa y puede volver a gjercerlo
tan pronto como resulte claro que prolongar las negociaciones es un ejercicio
inutil.
25. Laduracién del derecho de legitima defensa viene determinada por el ataque
armado. “Mientras dure el ataque, el Estado victima tiene derecho a reaccionar” S6.
Al responder al ataque armado continuado de Armenia, Azerbaiyan no reaccionara
contra un acontecimiento que tuvo lugar a principios de l0s noventa sino que estara
respondiendo a unarealidad actual.

Cesacion del fuego

26. Como ya se ha indicado (véase parr. 24 supra), la Republica de Azerbaiyan
invoco el derecho de legitima defensa en Nagorno Karabaj desde el primer momento
(1992), aunque por entonces fracasaron sus intentos de repeler el ataque armado de
Armenia. En sus cuatro resoluciones aprobadas en 1993, el Consejo de Seguridad
reclamé inicialmente una cesacion del fuego (en las resoluciones 822 (1993) y 853
(1993)), para posteriormente pedir a las partes que hicieran efectivay permanente la
cesacion del fuego establecida entre ellas (resolucion 874 (1993)), y condend luego
la reanudacion de las hostilidades en violaciéon del acuerdo de cesacion del fuego
(resolucion 884 (1993))57. En mayo de 1994 pudo establecerse por fin una fréagil
cesacion del fuego. Sin embargo, las fuerzas armadas de la Republica de Armenia
han perpetrado esporadicamente violaciones del acuerdo a lo largo de la linea de
contacto, especialmente desde 2003.

27. Naturalmente los [lamamientos a la cesacién del fuego lanzados por €l Consegjo
de Seguridad hace 15 afios son poco relevantes en las circunstancias actuales. Por su
propia naturaleza, las situaciones de cesacion del fuego no son mas que interval os.
De hecho, no debe olvidarse que una cesacion del fuego prolongada —que congele
las lineas existentes en el momento en el que se suspenden las hostilidades—
beneficia al Estado agresor que adquiere territorio por medio del ataque armado.
“En los casos en que el Estado agresor ha adquirido el control de territorios
pertenecientes prima facie a Estado que se defiende, la cesacién del fuego tiende a
consolidar las posiciones de control y la recuperacion por medio de negociaciones
puede resultar dificil, si no imposible’>8. La cesacion del fuego, por méas que sea
duradera, no debe perdurar como tal indefinidamente. Semejante situacion tan solo
debe servir como punto de partida para las actividades diplométicas, es decir, para
proporcionar “un margen de cara a la negociacion de acuerdos més duraderos” 5°.
Eso es precisamente 10 que la Repiblica de Azerbaiyan ha tratado de lograr todos

12

56 N. Ronzitti, “The Expanding Law of Self-Defence”, 11 Journal of Conflict & Security Law,

pégs. 343y ss., en especial pag. 352 (2006).

57 Resolucion 822 (1993) del Consejo de Seguridad, nota 37 supra, pag. 73; resolucion 853 (1993),

del Consejo de Seguridad, nota 19 supra, pag. 74; resolucion 874 (1993) del Consejo de
Seguridad, nota 39 supra, pags. 75y 76; y resolucion 884 (1993) del Consejo de Seguridad,
nota 18 supra, pags. 76y 77.

58 K. H. Kaikobad, “‘Jus ad Bellum’: Legal Implications of the Iran-Iraq War”, The Gulf War of

1980-1988, pags. 51y ss., en especial pags. 64y 65 (I. F. Dekker y H. H. G. Post eds., 1992).

59 S, D. Bailey, “Cease-Fires, Truces, and Armistices in the Practice of the UN Security Council”,

71 American Journal of International Law, pags. 461y ss. en especial pag. 469 (1977).
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estos afos. Pero una vez que llegue a la conclusién firme de que el arreglo pacifico
—fundado en la retirada por parte de la Republica de Armenia de Nagorno Karabgj
y sus alrededores— no resulta factible, la Republica de Azerbaiyan tendra derecho a
poner fin ala cesacion del fuego y reanudar su ejercicio de lalegitima defensa.

28. Evidentemente, la Republica de Armenia siempre podra interrumpir este
proceso poniendo fin de inmediato a la ocupacién de Nagorno Karabg y sus
alrededores. Si asi lo hiciera durante la cesacion del fuego y antes de que la
Republica de Azerbaiyan decida volver ainvocar su derecho de legitima defensa, no
habria lugar a la reanudacion de las hostilidades. Al margen de |a hipotética retirada
de Armenia, las partes en conflicto seguirian teniendo que resolver cuestiones
pendientes sobre la responsabilidad de los Estados. Pero si la ocupacion armenia de
Nagorno Karabaj y sus alrededores llegara a su fin, no habria motivo para que la
Republica de Azerbaiyan utilizase a su vez la fuerza en respuesta a la Republica de
Armenia.

I ntervenciéon militar de terceros Estados

29. Dado que (en los momentos iniciales del conflicto de Nagorno Karabaj)
terceros Estados parecieron amenazar con intervenir militarmente en nombre tanto
de la Republica de Armenia como de la Republica de Azerbaiyan°, resulta
apropiado examinar las implicaciones juridicas de dicha posible intervencién. Al
plantearse un atague armado de la Replblica de Armenia contra la Republica de
Azerbaiyan (véanse parrs. 16 a 19 supra y pérr. 47 infra), las normas de derecho
internacional establecen lo siguiente:

i) El derecho internacional prohibe la intervencion militar de terceros
Estados en favor de la Repiblica de Armenia y contra la Republica de
Azerbaiyan. Cualquier intervencion militar de este tipo (respaldando a un
Estado que ha organizado un ataque armado contra otro) se considerara en si
misma un ataque armado contra la Republica de Azerbaiyan.

ii) En cambio, de conformidad con el Articulo 51 de la Carta (citado en
el parrafo 12 supra), €l derecho de legitima defensa puede ejercerse
“colectivamente” por cualquier tercer Estado. Segiin lo afirmado por la Corte
Internacional de Justicia en la causa relativa a Nicaragua, €llo significa lo
siguiente:

“el recurso a la fuerza por parte de un Estado contra otro, sobre la base
de que este Ultimo ha gjercido a su vez la fuerza ilegitimamente contra un
tercer Estado, tan solo se juzgard legitimo, con caracter excepcional,
cuando el acto ilicito que provocd la respuesta sea un ataque armado.” 61

Y como corolario de lo anterior:

“los Estados no tienen un derecho de respuesta armada ‘colectiva’ frente a
actos que no constituyan un ‘ataque armado’.” 62

Asi pues, dado que la Republica de Armenia perpetré un ataque armado contra la
Republica de Azerbaiyan, un tercer Estado puede ejercer su propio derecho de
legitima defensa (colectiva) contrala Republica de Armenia (y solo contra ella).

60 Véase N. Sturchler, The Threat of Force in International Law, pags. 305 (2007).
61 Causa relativa a Nicaragua, nota 5 supra, pag. 104.
62 |bid., pag. 110.
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30. No obstante, la Corte Internacional de Justicia afirmd lo siguiente:

“Ninguna norma del derecho internacional consuetudinario permite que otro
Estado gjerza el derecho de legitima defensa colectiva sobre la base de su
propia evaluacion de la situacion. Cuando se invoca la legitima defensa
colectiva, es preciso que el Estado en cuyo beneficio se ejerce el derecho haya
declarado ser victima de un ataque armado.” 63

Ademés, segun la Corte Internacional de Justicia, la victima directa del ataque
armado debe dirigir una peticion de ayuda al tercer Estado: a falta de dicha peticion,
la legitima defensa colectiva del tercer Estado quedaria excluida®4. En la causa
relativa a las Plataformas petroleras, la Corte reiterd este requisito de la peticion
gue lavictimadirecta del ataque armado debe dirigir al tercer Estado®s.

31. En su opinion disidente en la causa relativa a Nicaragua, € Magistrado
Jennings dudaba de si el requisito de “algun tipo de declaracion y peticion formal”
de la victima directa del ataque armado (declaracion de su victima de un ataque
armado y peticion de asistencia) resultaba realista en todos los casos®é. El
Magistrado admitié que “obviamente la nocion de legitima defensa colectiva se
presta al abuso y es necesario evitar que, so capa de la proteccion, se utilice como
mero pretexto parala agresion” 67.

32. Unacosa esta clara: si un tercer Estado envia tropas al territorio de la victima
directa del ataque armado (en este caso, la Republica de Azerbaiyan) sin haber sido
invitado a ello aunque con el supuesto propdsito de ofrecer asistencia militar frente
al atague armado del Estado agresor (la Republica de Armenia), esta conducta se
considerara un nuevo atague armado contra la Republica de Azerbaiyan, en este
caso perpetrado por el tercer Estado. Cualesquiera sean sus verdaderas intenciones,
el tercer Estado no tiene derecho a enviar sus tropas al territorio de la Republica de
Azerbaiyan sin el consentimiento de esta Ultima. Por el contrario, el tercer Estado si
gue tiene derecho a emprender acciones coercitivas contra la Republica de Armenia
en respuesta a su ataque armado contra la Republica de Azerbaiyan en gjercicio del
derecho de legitima defensa colectiva conferido directamente al tercer Estado tanto
por el Articulo 51 como por el derecho internacional consuetudinario. Pero incluso
entonces, €l tercer Estado sélo podra adoptar medidas contra la Republica de
Armenia dentro del respeto de los derechos soberanos de la Republica de
Azerbaiyan. En otras palabras, el derecho de legitima defensa colectiva del tercer
Estado contra la Republica de Armenia debe gjercerse sin vulnerar los derechos de
la Republica de Azerbaiyan.

¢Cuales son losrequisitos para considerar que una per sona ha actuado
en Nagorno Karabaj como 6rgano de facto de la Republica de Armenia?

33. El atague armado de la Republica de Armenia contra la Republica de
Azerbaiydn no se limita a acciones militares directas de fuerzas armadas regulares
(en forma de invasion o atagques directos de esas fuerzas, ocupacion o bombardeo;

63 |bid., pag. 104.

64 |bid., pag. 105.

65 Causa relativa alas Plataformas petroleras, nota 51 supra, pag. 1355.
66 Causa relativa a Nicaragua, nota s supra, pags. 544 y 545.

67 |bid., pag. 544.
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véase parr. 15 supra). Los atagues armados también pueden llevarse a cabo por dos
viasindirectas:

i) El envio através de la frontera de bandas armadas o tropas irregulares
por y desde un Estado contra otro.

ii) Lautilizacion de 6rganos de facto del Estado atacante.

Estas dos vias indirectas de intervencion por la fuerza desempefian un papel
importante en el ataque armado de la Republica de Armenia contra la Republica de
Azerbaiyan.

Bandas ar madas

34. Enlacausarelativaa Nicaragua, la Corte Internacional de Justicia declaré que
podia “entenderse que un ataque armado no sélo incluye las acciones emprendidas
por fuerzas armadas regulares a través de una frontera internacional”, sino también
el envio de bandas armadas o grupos “irregulares’ al territorio de otro Estado®8. La
Corte cit6 el parrafo g) del articulo 3 de la definicion de agresién adoptada por
consenso por la Asamblea General:

“g) El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos
irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra otro
Estado de tal gravedad que sean equiparables a los actos antes enumerados, o
su sustancial participacion en dichos actos.” 69

La Corte Internacional de Justicia considerd, concretamente, que el péarrafo g) del
articulo 3 “refleja el derecho internacional consuetudinario” en la materia’. Con
posterioridad a la causa relativa a Nicaragua, la Corte se basd nuevamente en ese
mismo parrafo en la causa relativa a las Actividades armadas™. Es interesante
constatar que, hasta lafecha, €l parrafo g) del articulo 3 esla Unica disposicién de la
definicién de agresion respecto de la cual la Corte ha sefialado expresamente que
refleja el derecho internacional consuetudinario.

35. Cabe observar que, con arreglo a la Declaracion sobre los principios de
derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre
los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas —aprobada por
consenso por la Asamblea General en 1970 y que, por lo general, se considera una
expresion del derecho internacional consuetudinario— “todo Estado tiene el deber
de abstenerse de organizar o fomentar la organizacion de fuerzas irregulares o de
bandas armadas [...] para hacer incursiones en el territorio de otro Estado” 72.

36. Ensu falo en la causarelativa a Nicaragua, la Corte Internacional de Justicia
sostuvo que “si bien el concepto de ataque armado comprende el envio por un
Estado de bandas armadas al territorio de otro Estado, el suministro de armasy otro
tipo de apoyo prestado a esas bandas no puede equipararse a un ataque armado” 73.
La Corte consider6 que “la asistencia a rebeldes en forma de suministro de armas o

68 |bid., pag. 103.

69 Resolucion 3314 (XX1X) de la Asamblea General, nota 30 supra, pag. 152.

70 Causa relativaa Nicaragua, nota 5 supra, pag. 103.

71 Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo, nota 33 supra, pag. 306.
72 Resolucion 2625 (XX V) de laAsamblea General, 25 Resoluciones de la Asamblea General,

pags. 129y ss., en especial pag. 131 (1970).

73 Causa relativaa Nicaragua, nota 5 supra, pags. 126 y 127.
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apoyo logistico o de otra indole” no podia calificarse de atague armado74. Estos
pronunciamientos de caracter general han sido muy criticados. En su opinion
disidente, el Magistrado Jennings sostuvo que aungue “el mero suministro de armas
no pueda considerarse un ataque armado”, puede calificarse como tal cuando vaya
acompafnado de “apoyo logistico o de otra indole” 75. En otra opinién disidente, el
Magistrado Schwebel hizo hincapié en las palabras “sustancial participacion en
dichos actos” (que aparecen en el parrafo g) del articulo 3 de la definicién de
agresion), incompatibles con el lenguaje utilizado por la mayoria’s.

“Auxiliares’ y paramilitares

37. Es innegable que muchos ataques cometidos contra la Republica de
Azerbaiydn han sido organizados por habitantes de Nagorno Karaba de origen
armenio. Dado que Nagorno Karaba ha pasado a ser un territorio ocupado, es
preciso recordar la posicion adoptada por la Corte Internacional de Justicia en su
opinion consultiva de 2004 sobre el Muro. La Corte sostuvo que el Articulo 51 no
era pertinente en relacion con los ataques que tuvieran su origen dentro de territorios
ocupados, pero afiadid, como salvedad, que en el caso relativo a Muro no se habia
alegado que los ataques fueran “imputables a un Estado extranjero” 77. A la luz de
las resoluciones vinculantes del Consejo de Seguridad aprobadas a raiz del atentado
del 9 de septiembre de 2001, varios Magistrados se apartaron del criterio juridico
segun el cual un atague armado no podia ser obra de agentes no estatales?8. Sin
entrar en esta cuestion, es importante destacar |a salvedad hecha por la Corte, que no
ha sido cuestionada. En el conflicto de Nagorno Karabaj, la posicion de la Republica
de Azerbaiyén se basa en que los ataques son “imputables a un Estado extranjero”,
es decir, que pueden atribuirse ala Republica de Armenia. En derecho internacional,
atribuible e imputable son términos sinénimos?®.

38. En el ambito internacional es bien conocido el fendbmeno de érganos de jure de
un Estado que “complementan su propia accién contratando o instigando a personas
privadas 0 a grupos para que actien como ‘auxiliares', pero sin pertenecer a la
estructura oficial del Estado”, y de que “auxiliares” de esa indole reciben
instrucciones pararealizar determinadas “misiones” en y contra paises vecinosg°. En
consecuencia, cuando personas o grupos paramilitares (milicias o bandas armadas)
cometen actos hostiles contra un Estado, es esencial determinar si han actuado como
“auxiliares” de un Estado extranjero, en cuyo caso sus actos pueden ser atribuidos al
Estado extranjero como hechos del Estado. Debe subrayarse que no es necesario que
los actores pertenezcan de jure al aparato gubernamental del Estado extranjero, dado
gue pueden ser considerados 6rganos de facto de éste.
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74 1bid., pag. 104.
75 |bid., pag. 543.
76 |bid., pag. 349.
77 Opinién consultiva sobre Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied

Palestinian Territory, 2004, 43 International Legal Materials, pags. 1009y ss., en especial
pég. 1050 (2004).

78 \/ éase la declaracion (disidente) del Magistrado Buergenthal (ibid., pag. 1079) y las opiniones

separadas de los Magistrados Higgins y Kooijmans (ibid., pags. 1063 y 1072).

79 Véase Starke's International Law 176 (1. A. Shearer ed., 112 ed., 1994).
80 |nforme de la Comisién de Derecho Internacional, 53° periodo de sesiones (2001), A/56/10,

pégs. 21y ss., en especial pag. 92.
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39. Ensu falo en la causarelativa a Nicaragua, la Corte Internacional de Justicia
afirmo categdricamente que —cuando el “grado de dependencia, por una parte, y de
control, por otra’, asi lo justifican— los actos hostiles de paramilitares pueden
considerarse actos de Organos del Estado extranjero®l. La Corte sostuvo,
sin embargo, que no bastaba con que “el Estado demandado tenga un control
general sobre una fuerza que dependa en amplia medida de él”, porque €llo
no significaba que el Estado en cuestion hubiera “dirigido u ordenado la comision”
de las infracciones del derecho internacional82. Para que el Estado en
cuestion “fuera juridicamente responsable por ese comportamiento, tendria en
principio que probarse que ese Estado tenia un control efectivo de las operaciones
militares y paramilitares durante las cuales se habian cometido las presuntas
violaciones” 83,

40. Lainsistencia en que el Estado extranjero tenga un “control efectivo” sobre los
paramilitares local es tiene mucha razén de ser. Sin embargo, la proposicién segun la
cual un “control general” no equivale a un “control efectivo” —de modo que es
necesario, como conditio sine qua non, disponer de un control operacional
estrecho— es, cuando menos, discutible. En 1999, la Sala de Apelaciones del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia critic6 duramente, en la causa
Tadié, €l requisito del control operacional estrecho establecido en la causa relativa a
Nicaragua —como condicién absoluta del “control efectivo”— al sostener que era
incompatible tanto con la I6gica como con el derechos4. Segun la Sala de
Apelaciones:

“el control gjercido por un Estado sobre fuerzas armadas, milicias o unidades
paramilitares subordinadas puede ser de caracter global (pero debe ir mas alla
de la mera asistencia financiera, suministro de equipo militar o
adiestramiento). Sin embargo, este requisito no llega al extremo de exigir que
el Estado emita 6rdenes especificas o dirija cada operacion concreta. No es
necesario, con arreglo al derecho internacional, que las autoridades que ejercen
el control planifiquen todas las operaciones de las unidades que dependen de
ellas, elijan sus objetivos o impartan instrucciones especificas sobre el
desarrollo de las operaciones militares o las presuntas violaciones del derecho
internacional humanitario. Cabe considerar que existe el grado de control que
exige el derecho internacional cuando un Estado (o, en el contexto de un
conflicto armado, la parte en el conflicto) intervenga en la organizacion,
coordinacion o planificacion de las acciones militares del grupo militar,
ademas de ofrecerle financiacion, adiestramiento y equipo o prestarle apoyo
operacional. Los actos realizados por el grupo o los miembros de éste pueden
considerarse entonces actos de 6rganos de facto del Estado, con independencia
de que dicho Estado haya impartido instrucciones especificas para la comision
de cada uno de esos actos.” 85

81 Causarelativaa Nicaragua, nota 5 supra, pag. 62.

82 |bid., pag. 64.

83 |bid., pag. 65.

84 Prosecutor v. Tadi¢, fallo, Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional parala ex
Yugoslavia, 1999, 38 International Legal Materials, pdgs. 1518 y ss., en especial pags. 1540 a
1545 (1999).

85 |bid., pag. 1545. En cursiva en el original.
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La Sala de Apelaciones sefial 6, ademas, lo siguiente:

“Cuando el Estado que gjerce el control es vecino del Estado en que tiene
lugar €l conflicto, alberga ambiciones territoriales respecto de éste y trata de
lograr su expansion territorial por medio de fuerzas armadas bajo su control,
puede resultar mas facil demostrar que existe el grado de control requerido.” 86

La conclusion en la causa Tadi¢ es que los paramilitares pueden actuar con bastante
autonomia y, sin embargo, seguir siendo érganos de facto bajo el control global del
Estado extranjero. La doctrina del control global ha sido confirmada de manera
reiterada en los sucesivos fallos emitidos por el Tribunal Penal Internacional para
laex Yugoslavia (tanto en primera instancia como en apelacion) después de la
causa Tadic®.

41. A pesar de esta discrepancia entre la Corte Internacional de Justicia y
el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, cabe sefialar que la Corte
—aunque haya establecido €l criterio méas estricto del control operacional
estrecho— ha dado por sentado que, en determinadas circunstancias, los actos
perpetrados por paramilitares pueden constituir actos de un Estado extranjero. En la
causa relativa alas Actividades armadas, de 2005, la Corte considerd que el criterio
decisivo era la posibilidad de atribuir un atague armado a un Estado extranjeross.
Segun €l fallo en esa causa, ha de examinarse si el comportamiento se ha realizado
siguiendo “instrucciones o bajo la direccion o el control de’ un determinado
Estado®®. La frase citada est4 sacada del articulo 8 del proyecto de articulos de la
Comisién de Derecho Internacional sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmenteilicitos, de 2001, que esta redactado de la siguiente manera:

“Se considerara hecho del Estado segin el derecho internacional el
comportamiento de una persona o de un grupo de personas si esa persona o ese
grupo de personas actlia de hecho por instrucciones o bajo la direccion o el
control de ese Estado al observar ese comportamiento.” 90

42. Resulta interesante observar que, en su comentario sobre el articulo 8 del
proyecto de articulos, la Comisidon de Derecho Internacional se baso en el criterio
del “control efectivo” contemplado en el fallo en la causa relativa a Nicaragua (que
citd con cierta amplitud) y relaciond la frase “bajo la direccion o el control de” con
la nocion de “control” de la Corte Internacional de Justicia®!l. Se trata por tanto de
un espejo de dos caras: la Comision de Derecho Internacional refleja la terminologia
de la Corte Internacional de Justicia, y a continuacion la Corte citaala Comision.

43. La Comision de Derecho Internacional era plenamente consciente de la
discrepancia que existia entre los enfoques adoptados por |la Corte Internacional de
Justiciay el Tribunal Penal Internacional paralaex Yugoslavia. Por un lado, parece
haber respaldado plenamente el enfoque de la Corte al sefidlar que “este
comportamiento solo serd atribuible a Estado si éste dirigi6 o controld la
operacion”, a diferencia del comportamiento “que haya escapado a la direccion o al

18

86 |bid.
87 Para més precisiones, véase E. La Haye, War Crimes in Internal Armed Conflicts, pag. 19

(2008).

88 Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo, nota 33 supra, pag. 306.
89 |bid., pag. 308.

9 |nforme de la Comisién de Derecho Internacional, nota 80 supra, pag. 23.

91 |bid., pag. 93.
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control del Estado”92. El aspecto determinante es la referencia a la direccion o al
control de un comportamiento determinado, en lugar de la direccion o el control
general o global °3. Por otro lado, la Comision tratd de salvar la brecha entre las dos
escuel as de pensamiento enfrentadas. En primer lugar, subrayd que el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia se habia pronunciado sobre la responsabilidad
penal individual por infracciones del derecho internacional humanitario, mientras
gue la Corte Internacional de Justicia lo habia hecho sobre una causa no penal
relativa a la responsabilidad del Estado®4. En segundo lugar, la Comision hizo
hincapié° en una afirmacién que figuraba en el fallo en la causa Tadié¢, segin la
cual en Ultima instancia todo dependia del “grado de control”, que podia “variar en
cada caso segun las circunstancias’, por lo que no era necesario imponer en todos
los casos, respecto del criterio de control, el “limite alto” previsto en la causa
relativa a Nicaragua®. La Comision se mostré de acuerdo con este enfoque y
afirmé que “en cada caso habrén de considerarse los hechos, en particular los
concernientes a larelacion entre las instrucciones que se han dado o la direccion o €l
control ejercidos y el comportamiento especifico denunciado”’. La Comision
explicd ademés que, “en el texto del articulo 8, los tres términos ‘instrucciones’,
‘direccion’ y ‘control’ son disyuntivos; basta con que se pruebe cualquiera de
ellos’ 98,

44. La Corte Internacional de Justicia volvid a abordar esta cuestion con cierta
profundidad en la causa relativa a Genocidio, de 2007, donde confirmé su postura
anterior (expuesta en la causa relativa a Nicaragua) y rechaz6 las criticas
formuladas en la causa Tadi¢®°. Aun asi, la Corte sostuvo que el criterio del control
global del Tribunal Penal Internacional parala ex Yugoslavia podia ser “aplicable y
pertinente” cuando se utilizara “para determinar si un conflicto armado es
internacional o no” (cuestién que era objeto de la causa Tadic¢), pero que, con arreglo
al derecho en materia de responsabilidad del Estado, no podia considerarse que
fuera “igualmente aplicable a efectos de determinar [...] en qué circunstancias un
Estado es responsable de los actos cometidos por unidades paramilitares, es decir,
por fuerzas armadas que no forman parte de sus organos oficiales’ 190, La Corte
anadié que “es perfectamente posible, y en absoluto ildgico, que el grado y la
naturaleza de la participacion de un Estado en un conflicto armado que se desarrolla
en el territorio de otro Estado, y que permitan calificar a ese conflicto de
internacional, difieran del grado y la naturaleza de la participacion necesaria para
gue el Estado incurra en responsabilidad por un acto especifico cometido en el
transcurso de dicho conflicto” 101, La Corte cit6 de nuevo el articulo 8 del proyecto

92 |bid.
93 Véase A.J.J. de Hoogh, “Articles 4 and 8 of the 2001 ILC Articles on State Responsibility, the

Tadi¢ Case and Attribution of Acts of Bosnian Serb Authorities to the Federal Republic of
Yugoslavia®, 72 British Year Book of International Law, pags. 255y ss., en especial pag. 278
(2001).

94 Informe de la Comisién de Derecho Internacional, nota 80 supra, pag. 95.

95 |bid., pag. 94.

96 Prosecutor v. Tadi¢, nota 84 supra, pag. 1541.

97 Informe de la Comisién de Derecho Internacional, nota 80 supra, pags. 96y 97.

%8 |bid., pag. 97.

99 Case Concerning the Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide (BosnialHerzegovina v. SerbialMontenegro) (Corte Internacional de Justicia,
2007), 46 International Legal Materials, pags. 185y ss., en especial pags. 287 y 288 (2007).

100 |bid., pag. 288.
101 | bid.
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de articulos de la Comision de Derecho Internacional, subrayando una vez mas la
importancia de la imputabilidad®02.

45. El fallo en la causarelativa a Genocidio no puso fin ala discrepancia entre la
Corte Internacional de Justicia y el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavial©3s. Sin embargo, ni la Corte ni el Tribunal se pronunciaron sobre el tema
de los ataques armados. Si se toma como base la alternativa establecida en la causa
Genocidio entre, por una parte, la cuestion de si “la participacion de un Estado en un
conflicto armado que se desarrolla en el territorio de otro Estado” basta para que el
conflicto sea internacional y, por otra parte, la cuestion de la responsabilidad del
Estado por actos especificos, el tema de los atagues armados estd mas proximo de la
primera cuestion que de la segunda. Ademas, la Comision de Derecho Internacional
teniarazon al destacar laimportancia de las circunstancias de cada caso. Cuando las
circunstancias de hecho ponen de manifiesto que los niveles de mando y control en
las estructuras aparentemente separadas de los paramilitares y e Estado
extranjero estan tan entrelazados que es préacticamente imposible diferenciar unos de
otros —hasta el punto de que los oficiales rotan y cambian habitualmente de puestos
dentro de las dos jerarquias— debe considerarse que los paramilitares se encuentran
“bajo ladireccién o el control” del Estado extranjero.

46. Se puede encontrar un apoyo autorizado a esta tesis en el fallo de 2000 de una
de las Salas de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia en la causa Blaski¢. En dicho fallo, el Tribunal consider6 probado que
Croacia €jercia un control global sobre las fuerzas paramilitares croatas que
luchaban en Bosnia-Herzegovina, e hizo hincapié en el fenédmeno del intercambio de
personal: habia oficiales croatas que abandonaban voluntariamente las fuerzas
militares regulares para servir en Bosnia-Herzegovina —con la autorizacion y el
reconocimiento oficial de su situacion de baja temporal— y podian reincorporarse
con posterioridad en las filas del gjército croatalo4.

47. En €l caso de la Republica de Armenia y la denominada “Republica de
Nagorno Karabaj”, el movimiento de persona en los puestos de direccion entre
entidades supuestamente separadas ha sido alin més notorio y ha tenido lugar al mas
ato nivel posible. Los dos casos mas evidentes son los del actual y el
anterior Presidente de la Republica de Armenia. El actual Presidente, Serzh
Sargsyan —elegido en febrero de 2008—, habia comenzado su carrera como
Presidente del “Comité de las Fuerzas de Autodefensa de la Republica de Nagorno
Karabaj”, puesto que abandono en 1993 para ocupar €l cargo de Ministro de Defensa
(y, posteriormente, el de Primer Ministro) de la Republica de Armenia. Su
predecesor, Robert Kocharyan, fue el primer “Presidente de la Republica de
Nagorno Karaba”, de 1994 a 1997. Luego pasd a ser Primer Ministro de la
Republica de Armenia y, entre 1998 y 2008, ocupo el cargo de Presidente. En tales
circunstancias, es (cuando menos) razonable concluir que los actuales érganos
superiores de jure de la Republica de Armenia eran sus érganos de facto cuando
enarbolaban la bandera de la “Republica de Nagorno Karabgj”. En efecto, ¢cémo
puede la Republica de Armenia pretender, de manera creible, que no se le atribuyan

102 |bid.
103 Véase A. Cassese, “The Nicaragua and Tadié tests Revisited in Light of the ICJ Judgment on

Genocide in Bosnia’, 18 European Journal of International Law, p&gs. 649 a 668 (2007).

104 Prosecutor v. Blaskié (Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional parala

ex Yugoslavia, 2000), 122 International Law Reports, pags. 2y ss., en especial pags. 54 y 55.
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las decisiones adoptadas y las politicas gjecutadas por dos de sus Jefes de Estado
consecutivos en su anterior condicion de “Presidente de la Republica de Nagorno
Karaba)” y “Presidente del Comité de las Fuerzas de Autodefensa de la Republica de
Nagorno Karabaj” ? Esas decisiones y politicas son, claramente, |10os motivos por los
gue esas dos personas fueron recompensadas posteriormente con su promocion al
mas alto cargo de la Republica de Armenia. Si la propia Republica de Armenia
considera que el desempefio de funciones de direccion en la “Republica de Nagorno
Karaba” es un paso natural para hacer carrera dentro de la Republica —sin
intervalos ni otras particiones que creen separaciones temporales o de otra indole y
dividan las dos entidades supuestamente distintas—, es obvio que la Republica de
Azerbaiyan tiene derecho a considerar que la “Republica de Nagorno Karaba” no es
mas que el patio trasero de la Republica de Armenia y que ambas entidades son
inseparabl es.

48. Cabe sefialar que, habida cuenta de que los paramilitares que se encuentran en
la region azerbaiyana de Nagorno Karabaj y en sus alrededores pueden considerarse
organos de facto de la Republica de Armenia, no existe ninguna necesidad real de
gue la Republica de Azerbaiyan celebre negociaciones con los habitantes de
Nagorno Karabaj de origen armenio mientras perdure la ocupacion de este territorio
por la Republica de Armenia. Las negociaciones que se enmarcan en el concepto de
necesidad como condicion para el gercicio del derecho de legitima defensa (véase
parr. 23 supra) tienen que celebrarse con la auténtica parte contraria en el conflicto,
es decir, la Republica de Armenia. Sélo se darén las circunstancias oportunas para
gue la Republica de Azerbaiyan resuelva democraticamente la manera de proteger
en tiempo de paz ala minoria armenia en su territorio, asi como la estructura de esa
proteccion (incluida la posibilidad de conceder autonomia interna u otras garantias
gue aseguren el respeto de los derechos de una minoria nacional), cuando la
Republica de Armenia se haya retirado de Nagorno Karaba y sus zonas
circundantes.

¢Cual es el papel del Consejo de Seguridad en el conflicto
de Nagorno Karabaj?

49. Con arreglo a parrafo 1 del Articulo 24 de la Carta, los Estados Miembros
“confieren al Consejo de Seguridad la responsabilidad primordial de mantener la
paz y la seguridad internacionales, y reconocen que el Consegjo de Seguridad actla a
nombre de ellos a desempefiar las funciones que le impone aquella
responsabilidad” 195, Corresponde al Consejo de Seguridad decidir o recomendar las
medidas que han de adoptarse en el marco de esa responsabilidad. A diferencia de
las recomendaciones, las decisiones son vinculantes para todos los Estados
Miembros. El Articulo 25 de la Carta es categdrico a este respecto:

“Los Miembros de las Naciones Unidas convienen en aceptar y cumplir las
decisiones del Consejo de Seguridad de acuerdo con esta Carta.” 106

Como declar6 la Corte Internacional de Justicia en su opinién consultiva de 1971
sobre Namibia, una vez que el Consejo de Seguridad ha adoptado una decision
vinculante, todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas estan obligados
acumplirla (con independencia de que sean miembros o no del Consegjo, y aunque

105 Carta de las Naciones Unidas, nota 1 supra, pag. 339.
106 | bid.

21



A/63/662
§/2008/812

—suponiendo que sean miembros no permanentes del Consejo— hayan votado
contra la resolucion) 107,

Articulo 51 dela Carta

50. El Consgjo de Seguridad goza de un mandato especial con arreglo al
Articulo 51. “En la préctica, cada Estado debe juzgar por si mismo, en un primer
momento, si se ha producido una situacion en que es necesario recurrir alalegitima
defensa’ 198, Es decir, el Estado que recurre a la fuerza en respuesta a un atague
armado —en gjercicio del derecho de legitima defensa— actlia de manera unilateral,
a su propia discrecion. No es necesario obtener por adelantado la autorizacion del
Consegjo de Seguridad para poder responder mediante la fuerza en caso de legitima
defensa. El Estado que actlia es el que determina (unilateralmente) cuando, donde y
como emplear la fuerza en respuesta a un ataque armado. Lo que exige €l
Articulo51 es que las medidas tomadas en legitima defensa se comuniquen
inmediatamente al Consejo de Seguridad. Sin embargo, el aspecto decisivo es que
las medidas de legitima defensa han de comunicarse al Consegjo después —no
antes— de que hayan sido adoptadas por el Estado que actia. EI Consegjo de
Seguridad no entra en juego en un primer momento, sino posteriormente.

51. En la causa relativa a Nicaragua, la Corte Internacional de Justicia sostuvo
gue “la falta de comunicacion a Consejo puede ser uno de los factores indicativos
de si el Estado en cuestion estaba convencido de estar actuando en legitima
defensa’ 199, En la causa relativa a las Actividades armadas también se hizo
referencia a la falta de comunicacion110, Aunque puede que las consecuencias de
esa falta de comunicacion no sean tan graves como las previstas por la Corte en la
causa relativa a Nicaragual'l, no cabe duda de que el Estado que recurre a la
legitima defensa se expone a ciertos riesgos si no lo comunica al Consgjo.

52. El asunto no concluye aunque se comunique al Consejo de Seguridad la
adopcion de medidas de legitima defensa. En efecto, cada una de las partes en un
conflicto suele alegar que actlia en legitima defensa contra un ataque armado de su
adversario. Cuando ambas partes proceden de esa manera, una de ellas debe estar
equivocada, ya que no puede haber legitima defensa contra la legitima defensa. En
consecuencia, si bien en un primer momento todo Estado tiene derecho a valorar por
si mismo si es victima de un ataque armado (al que responde en legitima defensa),
hay una segunda fase en que la competencia para decidir si se ha producido
realmente un ataque armado —y quién lo ha llevado a cabo— corresponde al
Consegjo de Seguridad2,

53. Una vez que se ha llegado a esa segunda fase, el Consejo de Seguridad se
encuentra en una encrucijada. Puede adoptar una decisién vinculante, ya sea
aceptando la alegacion de legitima defensa o rechazandola. Otra posibilidad es que

22

107 Opinidn consultiva sobre Legal Consequences for States of the Continued Presence of South

Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970),
[1971] Reports of the International Court of Justice, pags. 16 y ss., en especial pag. 54.

108 1 Oppenheim’s International Law, pag. 422 (R. Jenningsy A. Watts eds., 982 ed., 1992).

109 Causarelativa a Nicaragua, nota 5 supra, pag. 105.

110 Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo, nota 33 supra, pag. 306.

111 Para més precisiones, véase Dinstein, nota 54 supra, pags. 216 a 218.

112 VVéase S. A. Alexandrov, Self-Defence against the Use of Force in International Law, pag. 98
(1996).
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no haga nada, bien por propia eleccion o forzado por la realidad politica
(principalmente por el uso, o la amenaza de uso, del derecho de veto de uno de sus
miembros permanentes). Una tercera posibilidad es que el Consgjo emita una
recomendacion (no vinculante) sobre la manera en que, en su opinion, se deberia
proceder.

54. En lapractica, cuando se produce un enfrentamiento entre Estados, el Consgjo
de Seguridad rara vez determina de manera vinculante quién ha iniciado un ataque
armado y quién tiene derecho, por tanto, a gjercer lalegitima defensal13. El Consgjo
normal mente prefiere no identificar a atacante ni imputar responsabilidades: en vez
de €llo, pide a ambas partes la cesacion del fuego, la retirada de sus fuerzas
y el logro de una solucién pacifica del conflicto14. Las resoluciones 822 (1993)
y 853 (1993) son un eemplo paradigmatico de esta tendencia en el ambito
del conflicto de Nagorno Karabaj11>. Sin embargo, puede ser peligroso ignorar
unaresolucién del Consgjo de Seguridad, ya que puede tener como consecuencia
gue éste cambie de actitud y pase de un lenguaje suave a una decisién mas enérgica.

Capitulo VIl dela Carta

55. Lafuncién que corresponde desempefiar al Consejo de Seguridad con arreglo a
los Articulos 39 y siguientes de la Carta es mas amplia. Dado que el Articulo 39 es
la primera disposicion del Capitulo VII de la Carta (dedicado a la “Accion en caso
de amenazas ala paz, quebrantamiento de la paz o actos de agresion”), norma mente
se conoce como accion en virtud del Capitulo VII. En el presente informe se
mantiene esta expresion, si bien debe sefialarse que:

i) El Articulo 51 es la disposicion final del Capitulo y, sin embargo, se
excluye del presente examen.

ii)  Algunas de las medidas adoptadas por el Consejo de Seguridad —cuando
autoriza una accion coercitiva (en lugar de decretarla)— se aplican en realidad
en virtud del Capitulo VIII (dedicado a los “Acuerdos regionales’),
concretamente el parrafo 1 del Articulo 53116,

56. Segun el Articulo 39 de la Carta:

“El Consgjo de Seguridad determinara la existencia de toda amenaza a la paz,
guebrantamiento de la paz o acto de agresion y hara recomendaciones o
decidira qué medidas seran tomadas de conformidad con los Articulos 41 y 42
para mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales.” 117

113 E| caso mas conocido en que se dio esta situacion fue laresolucion 83 (1950), en la que el
Consejo de Seguridad determind, de manera vinculante, que “el ataque armado dirigido contra
la Republica de Corea por fuerzas de Corea del Norte constituye un quebrantamiento de la paz”
y recomend6 a los Estados Miembros que proporcionaran ayuda a la victima “para repeler el
ataque armado”. 3 Resoluciones y decisiones del Consejo de Seguridad, pag. 3 (1950).

114 Véase C. Gray, International Law and the Use of Force, pags. 96 'y 97 (22 ed., 2004).

115 Resolucién 822 (1993) del Consejo de Seguridad, nota 37 supra, pag. 73; resolucion 853 (1993)
del Consejo de Seguridad, nota 19 supra, pag. 74.

116 Carta de las Naciones Unidas, nota 1 supra, pag. 347.

117 1bid., pag. 343.
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Como se establece en esta disposicion, el Consgjo de Seguridad puede adoptar
tanto recomendaciones (no vinculantes) como decisiones vinculantes. Las
recomendaciones pueden ser idénticas a las adoptadas en virtud del Capitulo V1118,
La principal consecuencia de la determinacién de “la existencia de toda amenaza a
la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresiéon” es que puede crear el marco
para que el Consegjo de Seguridad adopte una decision vinculante (véase pérr. 49
supra) que dé lugar a una accion coercitiva.

57. En sus resoluciones 822 (1993), 853 (1993), 874 (1993) y 884 (1993),
Consejo de Seguridad reconocié que el conflicto de Nagorno Karabaj habia puesto
en peligro “la paz y la seguridad en la region” 119, No obstante, el Consegjo no ha
determinado la existencia de una amenaza a la paz (o un quebrantamiento de la paz
0 acto de agresion) de conformidad con el Articulo 39 (citado en el parrafo 56
supra). Ciertamente, la diferencia en la practica entre una amenaza a la paz
(determinada formalmente por el Consejo) y una situacion que pone en peligro la
paz (reconocida simplemente por el Consegjo) es poco claral20. Tampoco existen
diferencias evidentes entre una amenaza o peligro parala paz y la seguridad “en la
region” y en todo el mundo. En efecto, no hay “jerarquia ni subordinacion entre la
paz y la seguridad a nivel mundial y regional, ya que es evidente que ambas estan
estrechamente ligadas” 121. Un conflicto que estalla en una region puede extenderse
facilmente por todo el mundo.

58. La cuestion fundamental es que el Consgjo de Seguridad es el Unico érgano
competente, con arreglo a la Carta, para adoptar decisiones vinculantes que lleven
aparejadas medidas coercitivas: si el Consgjo de Seguridad no adopta una decision
vinculante de esa indole (por ejemplo por laimposibilidad de superar €l veto de uno
de sus miembros permanentes), la Asamblea General carece de competencia para
sustituir al Consejo122,

59. En €l caso de la cesacion del fuego, es preciso distinguir entre un mero
[lamamiento (no vinculante) del Consegjo de Seguridad para que cesen las
hostilidades y una decision obligatoria con el mismo fin (que las partes en €l
conflicto estdn obligadas a cumplir). En los dltimos afios, el indicio de que la
decision del Consgjo de Seguridad es de carécter vinculante ha sido, normalmente,
lainclusion de un pérrafo en el preambulo en el que se afirma de manera inequivoca
gue el Consegjo actla en virtud del Capitulo VII de la Carta.

60. La cuestion de la cesacion del fuego obligatoria reviste capital importancia
cuando se pretende que las partes en el conflicto dejen el campo libre al Consejo de
Seguridad para que actle. Es importante recordar que, cuando el Consgjo de
Seguridad decide (y méas ain cuando recomienda) adoptar medidas especificas con
arreglo al Capitulo VI, esa resolucion, por si sola, no prohibe de manera automatica
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120

121

122

Véase B. Conforti, The Law and Practice of the United Nations, pag. 179 (22 ed., 2000).
Resolucion 822 (1993) del Consejo de Seguridad, nota 37 supra, pag. 73; resolucion 853 (1993)
del Consejo de Seguridad, nota 19 supra, pag. 74; resolucion 874 (1993) del Consejo de
Seguridad, nota 39 supra, pag. 75; resolucién 884 (1993) del Consejo de Seguridad, nota 18
supra, pag. 76.

Véase J. A. Froweiny N. Krisch, “Article 39", 1 The Charter of the United Nations:

A Commentary, nota 28 supra, pags. 717 y ss., en especial pag. 723.

K. Wellens, “The UN Security Council and New Threats to the Peace: Back to the

Future”, 8 Journal of Conflict & Security Law, pags. 15y ss., en especial pag. 33 (2003).
Véase T. Bruha, “Security Council”, 2 United Nations: Law, Policies and Practice, nota 32
supra, pags. 1147 y ss., en especial pag. 1148.

08-66919



A/63/662
S§/2008/812

08-66919

las medidas unilaterales de legitima defensa adoptadas por un Estado en respuesta a
un ataque armado.

61. A pesar de las opiniones en sentido contrariol23, |a correcta interpretacion del
tenor del Articulo 51 permite concluir que no basta con que el Consegjo de Seguridad
apruebe cualquier resolucion basada en el Capitulo VII para que los Estados
Miembros se vean privados de su derecho a seguir recurriendo, de manera conjunta,
a la fuerza en legitima defensa en respuesta a un ataque armado®24. El derecho de
legitima defensa que corresponde a la victima de un atague armado “permanece
intacto hasta que el Consejo haya resuelto con éxito la controversia que tiene ante
si” 125, Y, bésicamente, corresponde al Estado que actla en legitima defensa evaluar
si los esfuerzos del Consejo han tenido éxito126, De ello se deriva que, si el Consgjo
desea realmente que las partes en conflicto pongan fin a su enfrentamiento, no tiene
mas eleccion que adoptar una decision juridicamente vinculante con arreglo a
Capitulo VII que imponga una cesacion del fuego obligatoria. A falta de una orden
expresa del Consejo para que deje de seguir utilizando la fuerza, el Estado que actie
en legitima defensa conserva su derecho a ejecutar las medidas de fuerza que haya
decidido aplicar en respuesta al ataque armado.

V. ¢Laspersonasresponsablesen la Republica de Armenia pueden

ser penalmente responsables por actos de agresion contra la
Republica de Azerbaiyan?

El legado de Nuremberg

62. Laguerrade agresion se tipifico por primera vez como delito en un tratado en
vigor en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional, anejo al Acuerdo de Londres
concerniente al juicio y castigo de los principales criminales de guerra de las
Potencias del Eje europeo, de 1945127, El pérrafo a) del articulo 6 del Estatuto de
Londres establecio la competencia del Tribunal respecto de los crimenes contra la
paz, que se definian como los actos consistentes en:

“planear, preparar, iniciar 0 hacer una guerra de agresion 0 una guerra que
viole tratados, acuerdos o garantias internacionales o participar en un plan
comun o conspiracion para la perpetracion de cualquiera de los actos
indicados.” 128

123 VVéase A. Chayes, “The Use of Force in the Persian Gulf”, Law and Force in the New
International Order, pags. 3y ss., en especial pags. 5y 6 (L. F. Damrosch y D. J. Scheffer eds.,
1991).

124 Véase O. Schachter, “United Nations Law in the Gulf Conflict”, 85 American Journal of
International Law, pags. 453y ss., en especial pag. 458 (1991).

125 Véase E. V. Rostow, “Until What? Enforcement Action or Collective Self-Defense?”,

85 American Journal of International Law, pags. 506 y ss., en especial pag. 511 (1991).
En cursivaen el original.

126 VVéase L. M. Goodrich, E. Hambro y A. P. Simons, Charter of the United Nations: Commentary
and Documents, pag. 352 (32 ed., 1969).

127 Estatuto del Tribunal Militar Internacional, angjo al Acuerdo de Londres concerniente al juicio y
castigo de los principales criminales de guerra de las Potencias del Eje europeo, 1945, The Laws
of Armed Conflicts, nota 2 supra, pag. 1253y ss., en especial pag. 1255.

128 |bid., pag. 1256.
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63. El dltimo parrafo del articulo 6 prevé especificamente que:

“Los dirigentes, organizadores, instigadores o complices que participen en la
formulacion o gecucién de un plan comuan o conspiracion para cometer alguno
de los crimenes antes mencionados serén responsables de todos los actos
cometidos por cualquier persona en la gecucién de dicho plan.”

64. El Estatuto de Londres sirvié de base para €l juicio de Nuremberg contra los
principales criminales de guerra nazis. También sirviéo de modelo para un juicio
similar contra los principales criminales de guerra japoneses que se llevd a cabo en
Tokio. El pérrafo a) del articulo 5 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional
para el Lejano Oriente (incluido en una Proclamacion del General D. MacArthur, en
su calidad de Comandante Supremo de las Potencias Aliadas en la region) contenia
una definicion similar de crimenes contra la paz12°.

65. En su sentencia de 1946, el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
sostuvo que €l parrafo a) del articulo 6 del Estatuto de Londres reflgjaba el derecho
internacional contemporaneo, que contemplaba la guerra de agresion como
un crimen gravel30, Asi pues, el Tribunal desestim6 el argumento segun el cual
esadisposicion suponia una tipificacion ex post facto de los actos de los
demandados, contraria al principio nullum crimen sine lege*31. El Tribunal declard
lo siguiente:

“Los delitos de derecho internacional son cometidos por hombres, no por
entidades abstractas, y solo castigando a las personas que cometen esos delitos
pueden hacerse respetar las disposiciones del derecho internacional.” 132

En otra parte de la sentencia, €l Tribunal Militar Internacional declaré lo siguiente:

“La guerra es esencialmente una cosa mala. Sus consecuencias no se limitan
exclusivamente a los Estados beligerantes, sino que afectan atodo el mundo.

Por consiguiente, iniciar una guerra de agresién no es s6lo un crimen
internacional; es el supremo crimen internacional y solo difiere de otros
crimenes de guerra en que contiene dentro de si el ma acumulado de todos
ellos.” 133

66. La tipificacion como delito en Nuremberg de la guerra de agresion fue
confirmada, en 1948, por el Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente,
en Tokio®34, También fue confirmada en otros juicios contra criminaes de
lasegunda guerra mundial, en particular en la causa Ministries, de 1949, €l
ultimo de los “procedimientos posteriores’ (celebrados ante tribunales militares

129 Egstatuto del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente, 1946, 14 Department of State
Bulletin, pags. 361y ss., en especial pag. 362 (1946).

130 Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, sentencia (1946), 1 International Military
Tribunal (Blue Book Series), pags. 171y ss., en especial pags. 219 a 223.

131 |bid., pag. 219.

132 |bid., pag. 223.

133 |bid., pag. 186.

134 En la causa Hirota and Others (Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente, 1948)
[1948] Annual Digest and Reports of Public International Law Cases, pags. 356 y ss., en
especial pags. 362y 363.
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estadounidenses en Nuremberg para enjuiciar a criminales de guerra nazis de rango
intermedio)135.

67. De la jurisprudencia de la Segunda Guerra Mundial se desprende claramente
gue sdlo las personas de alto rango, ya sean militares o civiles, pueden incurrir en
responsabilidad individual por crimenes contra la paz. En la causa High Command,
de 1948 (que también se enmarcaba en los “procedimientos posteriores’), un
tribunal militar estadounidense declar6 que la tipificacion de la guerra de agresion
como delito solo afectaba a las “ personas encargadas de formular politicas’ 136. En
la causa I. G Farben, celebrada ese mismo afio (otro de los “procedimientos
posteriores”), el tribunal sostuvo que era incongruente imputar crimenes contra la
paz atoda la poblacién y que sdlo podian considerarse responsables de esos delitos
las personas de los é&mbitos politico, militar o industrial que tuvieran
responsabilidades en la formulacion y ejecucion de politicas?37.

68. Lalimitacion de laresponsabilidad individual derivada del crimen de agresion
alos dirigentes u organizadores también se desprende claramente del texto de 1996
del articulo 16 del proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad (citado en el parrafo 77 infra). En la actualidad se reconoce plenamente
gue “el crimen de agresion solo puede ser cometido por las personas encargadas de
adoptar decisiones con capacidad para realizar aquellos actos que constituyen un
‘ataque armado’ (segun la definicion que se dé a este término) contra otro
Estado” 138,

69. Ello no quiere decir que la responsabilidad penal por crimenes contra la paz
quede reducida, incluso en una dictadura, a una o dos personas en la cima del poder.
Como afirma el tribunal que conoci6 de la causa High Command, “ por més absoluta
gue fuera su autoridad, Hitler no podia por si solo formular una politica de guerra de
agresion o gjecutar por si solo esa politica preparando, planificando y llevando a
cabo tal guerra’ 139,

70. Lo que ha de hacerse es examinar las pruebas relativas a las contribuciones
individuales en el proceso de adopcion de decisiones de todas aquellas personas que
ocupan puestos de direccion. El tribunal que conoci6 de la causa High Command se
nego a trazar una linea clara, en algin punto entre el soldado raso y el comandante
en jefe, a partir de la cual comenzara la responsabilidad por crimenes contra la
paz140, La sentencia establecié como regla que el carécter delictivo dependia del
poder real de una persona para “determinar o influenciar” la politica de guerra de su

135

136

137

138

139
140

USA v. Von Weizsaecker et al. (“ causa Ministries”) (Nuremberg, 1949), 14 Trials of War
Criminals before the Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law No. 10 (Green
Book Series), pags. 314y ss., en especial pags. 318 a 322.

USA v. Von Leeb et al. (“causa High Command”) (Nuremberg, 1948), 11 Trials of War Criminals
before the Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law No. 10, pags. 462y ss., en
especial pag. 486.

USA v. Krauch et al. (“causa l.G. Farben”) (Nuremberg, 1948), 8 Trials of War Criminals before
the Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law No. 10, pags. 1081y ss., en
especial pags. 1124y 1125.

M. C. Bassiouni y B. B. Ferencz, “The Crime against Peace”, 2 International Criminal Law,
pégs. 313y ss., en especial pag. 347 (M. C. Bassiouni, ed., 22 ed., 1999).

Causa High Command, nota 136 supra, pag. 486.

Ibid., pags. 486y 487.
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pais4l, La frase “determinar o influenciar” es manifiestamente flexible, y no sélo

abarca a aquellas personas que ocupan |os cargos mas altos'42,

71. Los puestos de direccion en cuestion no se limitan, en modo alguno, a las
fuerzas armadas. Los civiles también pueden cometer crimenes contra la paz43.
El ggemplo més claro de €llo lo constituyen los miembros del gobierno o los
altos funcionarios gubernamentales, cuyas opiniones pueden, en ocasiones,
tener mas peso que las de los generales y amirantes. La mayoria de los
demandados condenados en Nuremberg por crimenes contra la paz eran civiles de

alto rango.

El Estatuto de Roma dela Corte Penal | nternacional

72. El apartado d) del parrafo 1) del articulo 5 del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, de 1998, confiere a la Corte competencia ratione materiae
respecto del “crimen de agresién”, entre otros44, Sin embargo, €l gercicio de esa
competencia queda aplazada a un momento posterior en virtud del parrafo 2 del

articulo 5 del Estatuto, seguin el cual:

“La Corte gercera competencia respecto del crimen de agresion una vez que se
apruebe una disposicion de conformidad con los articulos 121 y 123 en que se
defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales lo hard Esa
disposicion sera compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de las

Naciones Unidas.” 145

73. Losarticulos 121 y 123 del Estatuto de Roma se refieren a los procedimientos
de enmienda y revision que comenzaran formalmente siete afios después de la
entrada en vigor del Estatuto (que tuvo lugar en 2002) 146, La decision de posponer
la definicion del crimen de agresién se debio, en gran medida, a que la Conferencia
de Roma no habia sido capaz de llegar a un acuerdo sobre la cuestion de si |a Corte
Penal Internacional podia ejercer su competencia sin que el Consejo de Seguridad

determinara si se habia producido un acto de agresion47.

74. Ya ha comenzado la labor preliminar sobre la definicion del crimen de
agresion con miras a modificar el Estatuto de Roma. En primer lugar, esta cuestion
ya ha sido examinada por una Comision Preparatoria (que ha redactado los
Elementos de los crimenes, que ayudarén ala Corte Penal Internacional a interpretar
y aplicar las disposiciones del Estatuto relativas a los demés crimenes sobre los que
tiene competencia). También ha trabajado en la redaccién un Grupo de trabgjo
especial bajo los auspicios de la Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de
Roma. Pero cabe observar que, con arreglo al articulo 121, las enmiendas del
Estatuto de Roma han de ser aprobadas por una mayoria de dos tercios de los
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141 1bid., pags. 488y 489.

142 VVéase K. J. Heller, “Retreat from Nuremberg: The Leadership Requirement in the Crime of
Aggression”, 18 European Journal of International Law, pags. 477 y ss., en especial pags. 486
y ss. (2007).

143 Véase M. Greenspan, The Modern Law of Land Warfare, pags. 455y 456 (1959).

144 Estatuto de Romade la Corte Penal Internacional, 1998, The Laws of Armed Conflicts, nota 1
supra, pags. 1314 y ss., en especial pag. 1315.

145 1bid.

146 |bid., pags. 1372y 1373.

147 VVéase M. H. Arsanjani, “ The Rome Statute of the International Criminal Court”, 93 American
Journal of International Law, pags. 22y ss., en especial pags. 29 y 30 (1999).
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Estados partes y ratificadas o aceptadas por siete octavos. No hay indicios, por el
momento, de que se pueda alcanzar un grado tan alto de cuasi unanimidad.

75. Lacontroversia sobre la formulacién del crimen de agresion es bien real, pero
no deben exagerarse sus consecuencias. No hay motivo para pensar que los Estados
consideren que el concepto de guerra de agresion, como delito tipificado por el
derecho internacional, haya quedado obsoleto. Al contrario, en los foros
internacionales se ha apoyado sisteméticamente este concepto. Cabe sefialar que la
Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes a las relaciones
de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas (véase parr. 35 supra), aprobada por consenso por la Asamblea
General en 1970, reconoci6 que “una guerra de agresion constituye un crimen contra
la paz que, con arreglo al derecho internacional, entrafia responsabilidad” 148.

76. Ya en 1946, la Asamblea General confirmd los principios de derecho
internacional reconocidos por el Estatuto y la sentencia del Tribunal Militar
Internacional 149, En 1947, la Asamblea General encargd a la Comisién de Derecho
Internacional que formulara esos principios y que preparara también un proyecto de
codigo en materia de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad°.
La Comision de Derecho Internacional elaboro los “Principios de Nuremberg” en
1950. El texto reproduce la definicion de crimenes contra la paz que figura en €l
Estatuto y hace hincapié en que los autores son responsables de esos delitos y
pueden ser castigados por ellos?st.

77. En 1996, la Comision de Derecho Internacional termind de elaborar, después de
mucho tiempo, el proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad. Sin intentar definir la agresiéon, el texto final contempla, en el articulo 16,
el crimen de agresion:

“El que, en cuanto dirigente u organizador, participe activamente en la
planificacion, preparacion, desencadenamiento o libramiento de una guerra de
agresion cometida por un Estado, u ordene estas acciones, sera responsable de
un crimen de agresion.” 152

La Comision de Derecho Internacional sefiald, en su comentario, que la tipificacion
de la agresién como crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad se basaba
en la disposicion pertinente del Estatuto de Londres de 1945, interpretada y aplicada
por el Tribunal Militar Internacional 153.

78. Aungue ain no se ha logrado una definicion del crimen de agresion aceptada
por todos, en general puede considerarse que el derecho internacional

148 Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General, nota 73 supra, pag. 131.
149 Resolucién 95 (1) de laAsamblea General, 1(2) Resoluciones de la Asamblea General, pdg. 128

(1946).

150 Resolucién 177 (11) de laAsamblea General, 2 Resoluciones de la Asamblea General, pdg. 63

(1947).

151 Principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto y por la sentencia del Tribunal

de Nuremberg, Informe de la Comisién de Derecho Internacional, segundo periodo de sesiones
[1950] I, Anuario de la Comision de Derecho Internacional, pags. 364 y ss., en especial pags.
374y 376.

152 Proyecto de cédigo de crimenes contrala paz y la seguridad de la humanidad, Informe de la

Comision de Derecho Internacional, 48° periodo de sesiones [1996] 11 (2), Anuario de la
Comision de Derecho Internacional, pags. 19y ss., en especial pég. 46.

153 |bid., pags. 46 y 47.

29



A/63/662
§/2008/812

consuetudinario (reflejado en el Estatuto de Londres y la sentencia de Nuremberg)
confirma el caracter delictivo de cierto nicleo de actos de guerra de agresiéonis4,
Los desacuerdos relativos, en particular, a la “arquitectura’ de la relacion
institucional entre la Corte Pena Internacional y el Consejo de Seguridad no
menoscaban el “contenido sustantivo del derecho internacional consuetudinario” 155,

79. Lasdecisiones de Romay de la Comisién de Derecho Internacional de tipificar
como delito la “agresion” per se —y prever la responsabilidad individual por ese
crimen— se apartan, en un aspecto importante, del precedente de Nuremberg y la
Definicion de la agresion aprobada por consenso, en la medida en que estos Ultimos
se centran en el crimen de “guerra de agresion”. La objecion a enfoque maés
limitado de Nuremberg consiste en que la distincion entre una guerra de agresion y
otros actos de agresion (que no llegan a constituir una guerra) es, en ocasiones, muy
dificil 156, El contraargumento es que es posible que los incidentes que no pueden
equipararse a una guerra no sean lo suficientemente graves para justificar que las
personas respondan de ellos penalmente. S6lo cuando se adopte (en algdn momento
indeterminado en los préximos afios) una definicion concreta del crimen de agresion
se podra comprobar si la ampliacién tedrica de su ambito de aplicacién a actos que
no llegan a constituir una guerra es aceptable, en la préctica, para los Estados. Pero
con independencia de que se incluyan 0 no esos actos en la definicion, una cosa esta
clara: una guerra de agresion es, en esencia, un crimen punible.

C. ¢lnmunidad dejurisdiccion?

80. Algunos altos cargos del Estado (fundamentalmente los Jefes de Estado) gozan
de ciertas inmunidades de jurisdiccion en virtud del derecho internacional. Asi, en
una resolucién aprobada en Vancouver en 2001, el Instituto de Derecho
Internacional sefiald lo siguiente:

“En materia penal, el Jefe de Estado gozara de inmunidad de jurisdiccion ante
los tribunales de un Estado extranjero por cualquier delito que pueda haber
cometido, con independencia de su gravedad.” 157

81. Sin embargo, esta regla se circunscribe claramente a los procesos penales ante
los tribunal es nacional es de Estados extranjeros. Como sefial 6 la Corte Internacional
de Justicia en la causa relativa a la Orden de detencion, de 2002, “la inmunidad de
jurisdiccion tiene caracter procesal” y no debe confundirse con la cuestion de la
responsabilidad penal (que es una cuestion de derecho sustantivo)1s8, En palabras
de la Corte, inmunidad no significa impunidad®s°. En consecuencia, la Corte dej6
claro que no habia impedimento para enjuiciar a altos cargos (en ese caso concreto,

154 \Véase A. Cassese, International Criminal Law, pags. 113y 114 (2003).

185 R. Cryer, “Aggression at the Court of Appeal” 10 Journal of Conflict & Security Law, pags. 209
y ss., en especial pag. 228 (2005).

156 Véase G. Ggja, “The Long Journey towards Repressing Aggression”, 1 The Rome Statute of the
International Criminal Court: A Commentary, pags. 427y ss., en especial pag. 435 (A. Cassese
et al., eds., 2002).

157 |nstituto de Derecho Internacional, resolucién, “Immunities from Jurisdiction and Execution of
Heads of State and of Government in International Law”, 69 Annuaire de I’Institut de Droit
International, pags. 743y ss., en especial pag. 753 (Vancouver, 2001) (art. 13 2)).

158 Case Concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 [2002], Reports of the International Court
of Justice, p&gs. 3y ss., en especial pag. 25.

159 |bid.
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un Ministro de Relaciones Exteriores) ante un tribunal penal internacional
competente en la material®o.

82. Segun €l articulo 27 del Estatuto de Roma:

“1. El presente Estatuto serd aplicable por igual atodos sin distincion alguna
basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea
Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento,
representante elegido o funcionario de gobierno, en ninglin caso la eximira de
responsabilidad penal ni constituira per se motivo parareducir la pena.

2. Lasinmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve
el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho
internacional, no obstaran para que la Corte gerza su competencia sobre
ella.” 161

Esta disposicion sigue la estela del articulo 7 del Estatuto de Londres de 1945, que
esté redactado de la siguiente manera:

“El cargo oficial de los acusados, sean Jefes de Estado o funcionarios
responsables de dependencias gubernamentales, no sera considerado
circunstancia eximente de su responsabilidad ni motivo para atenuar la
pena.” 162

El Tribunal Militar Internacional confirmé, de manera rotunda, e fundamento
conceptual paralasupresion de lainmunidad que figuraba en el Estatuto:

“El principio de derecho internacional que, en ciertas circunstancias, protege a
los representantes de un Estado no puede aplicarse a actos castigados como
delito por el derecho internacional. Los autores de estos actos no pueden
escudarse en su cargo oficial a fin de sustraerse a la sancién en un proceso
apropiado.” 163

Hoy en dia no se discute que el cargo oficial de Jefe de Estado o cualquier otro alto
cargo gubernamental no confiere inmunidad a su titular cuando éste es enjuiciado
por crimenes contra la paz (guerra de agresion) ante una corte o tribunal penal
internacional competente para juzgarlo.

160 |bid., pags. 25y 26.

161 Estatuto de Roma, nota 144 supra, pag. 1327.

162 Egtatuto del Tribunal Militar Internacional, nota 127 supra, pag. 1257.

163 Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, sentencia, nota 130 supra, pag. 223.
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