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Aplicacion de la costumbre por la jurisprudencia
internacional en relaciéon con el uso de la fuerza.

Dr. Alejandro Pastori (*)
Introduccion:

La prohibicion de la amenaza o el uso de la fuerza se encuentra establecida
convencionalmente en la el parrafo 4 del articulo 2 de la Carta de las Naciones
Unidas. Este principio siempre ha sido considerado como la piedra angular del
sistema alrededor del cual gira la seguridad colectiva, la necesidad de solucionar
los conflictos de forma pacifica y, en definitiva, el mantenimiento de la paz
internacional.

Este principio tiene excepciones que también se encuentran reguladas en el
texto de la Carta. Tanto la legitima defensa como la autorizacion para el uso de
la fuerza que puede otorgar el Consejo de Seguridad tienen también regulaciéon
convencional, aunque en su origen la primera de ellas fuera un concepto ya
aceptado consuetudinariamente desde antes de la celebraciéon de la Carta.

Dada esta regulacién convencional existente respecto del principio de no uso de
la fuerza en si mismo y sus excepciones, el papel que actualmente podria
atribuirsele a la costumbre en este tema seria el de fijar criterios sobre el alcance
consuetudinario de los mismos o bien fundamentar interpretaciones restrictivas
o ampliatorias estas normas convencionales.

En efecto, es facil constatar que la evoluciéon dentro de la formas del uso de la
fuerza y la apariciones de nuevos actores internacionales han trastocado el
concepto tradicional en cuyo marco se aplicaba el principio y sus excepciones,
dando lugar a la apariciéon de interpretaciones de esta regla sustancial para la
convivencia pacifica, o de sus excepciones, de manera tal de poder justificar
acciones armadas que podrian ser consideradas contrarias al derecho
internacional. La comprobacion de una costumbre en este sentido podria ser la
que viniera a darle legalidad a ciertas acciones.

Por ende, uno de los aspectos cruciales a considerar en este tema —tan amplio y
con tantas aristas- es aquel de la determinacion de la existencia de una norma
consuetudinaria en este sentido, para asi saber el bien fundado de su utilizacién
o aplicacion en relacion con el uso de la fuerza.

Al respecto, el lugar favorito en el que la doctrina y los Estados bucean para
encontrar una respuesta a si tal o cual regla tiene o ha alcanzado caracter
consuetudinario es la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (CLJ).

(*) Profesor adjunto de Derecho Internacional Piblico. UDELAR



El presente trabajo se va a enfocar en considerar solamente este aspecto,
analizando primero la pertinencia de buscar esta respuesta en la jurisprudencia
de la Corte, para luego valorar con mas detalle cual ha sido el aporte real de
dicho o6rgano judicial en relaciéon con la determinaciéon de una costumbre en
casos vinculados con la aplicacion del uso de la fuerza o sus excepciones.

1. Importancia de la jurisprudencia para la determinacion de la
norma consuetudinaria.

Como senala el literal d) del articulo 38 del Estatuto de la C1J, la jurisprudencia
es solo un medio auxiliar para la determinacion de la regla de derecho
aplicable!. No establece el status de una norma sino que solo ayuda a
determinarla. Ademaés en principio solo tiene valor entre las partes (articulo 59
del Estatuto). Y puede, ademas, facilmente modificarse.

Dada esta caracteristica, es valido preguntarse inicialmente qué tan relevante es
una opinién de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) para establecer la
existencia de reglas consuetudinarias (en particular, para el caso, en relacion
con el uso de la fuerza).

Mas alla de la disposicion del Estatuto de la CIJ, épodemos decir que existe
ademas una norma consuetudinaria que dice que la conclusion a la que llega la
CLJ en un caso concreto acerca de la condicién de norma consuetudinaria de
determinada regla debe ser aceptada por toda la comunidad internacional?

¢0 es acaso solamente una opinion calificada que tenemos que tener en cuenta
siendo que el caracter consuetudinario de la norma debe ser determinado por
los Estados en general analizando la verificacion en los hechos de sus elementos
constitutivos, es decir la préactica y la opinio juris, en un marco internacional
general como por ejemplo la Asamblea General de la ONU?

1 Articulo 38

1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le
sean sometidas, deber4 aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Articulo 59.

2. La presente disposicién no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et
bono, si las partes asi lo convinieren.

(Articulo 59

La decision de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio y respecto
del caso que ha sido decidido).



Debemos considerar varios factores para justificar una respuesta positiva a la
primera pregunta y decir que las decisiones de la CIJ son definitorias para la
identificacion de las normas consuetudinarias.

Esto es asi porque el peso de los fallos de la Corte puede variar segtn la calidad
del razonamiento de la Corte, la composicion de la misma, y la mayoria por la
cual fue adoptada su decisién. Por lo demas se debe tener en cuenta que la
costumbre internacional puede haber evolucionado desde la fecha de la
decision. En efecto como senala Green2 : “Existe un peligro para los Estados y
los doctrinos en percibir a las sentencias como una expresion de derecho
internacional vigente, cuando en realidad cada sentencia representa a lo mas,
un marco congelado de ese derecho en un momento dado”.

Por otro lado, del anélisis de la metodologia que utiliza la CIJ para llegar a la
conclusion de que una norma tiene caracter consuetudinario, se percibe que en
la mayoria de los casos la Corte no ha analizado la practica de los Estados y la
opinio juris, mediante un procedimiento deductivo o inductivo sino que
simplemente ha afirmado la existencia de estos elementos, siguiendo un método
asertivo que ha sido criticado incluso por su propios miembros.3

En ayuda de la C1J debe decirse que este método es a veces inevitable a falta de
elementos juridicos o de hecho para aplicar un procedimiento deductivo o
inductivo4; pero no deja de ser el precio que debe pagar la comunidad
internacional para evitar un non liquet, y el que la Corte debe asumir al realizar
sus afirmaciones de manera convincente para que los Estados sigan confiando
en ella.

Sin embargo, pese a estas legitimas interrogantes de fondo y de forma, las
sentencias judiciales, especialmente las de la CIJ (pero también las de ciertos
Tribunales especiales), son generalmente percibidas como definitorias en la
determinacion del caracter consuetudinario de una norma.

2 J.A.Green, “The International Court Justice and Self-Defense in International Law (Hart,
2009) At.p.25. Traducciéon del autor. “There existes a danger for States and Scholars in
perceiving judments as and expressions of International law, when in fact any judement
represents at best a freeze — frame of that law.

*En los siguientes casos citados en el excelente articulo de Stefan Talmon “Determining
Customary International Law: The ICJ’s Methodology between Induction, Deduction and
Assertion” publicado en “The European Journal of International Law Vol. 26 no. 2; 2015”:
-Navigational and Related Rights, paragrafo 27, Separate Opinion of Judge Sepulveda-Amor;
-Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, ICJ
Reports (2008) 413, at 611, para. 14, Dissenting Opinion of Judge Kreca;

-Arrest Warrant, supra note 7, at 151, paragrafo. 23, Dissenting Opinion of Judge Van den
Wyngaert; -Fisheries Jurisdiction (Spain v. Canada), ICJ Reports (1998) 432, at 705, para. 339;
707, para. 343, Dissenting Opinion of Judge Torres Bernardez.

4 Ibid cita anterior pgs 441-443



Es un hecho innegable que la costumbre, tanto en general como en especial en
referencia al uso de la fuerza, debe ser en definitiva apreciada y declarada por
un tercero. Y esta funciéon no estd impuesta a los Estados por el derecho
internacional. De alli la relevancia de la funcién reveladora por parte de los
organos judiciales, nacionales o internacionales, pues son ellos quienes - si son
requeridos para ello- estan en mejor posicion para determinar la existencia o no
de la norma consuetudinaria, su contenido, su interpretaciéon y la procedencia o
no de su aplicacion.

No se puede ignorar el prestigio y los generalmente bien fundados argumentos
que la Corte entrega en sus decisiones. Por lo demas, mas alla de su problema
metodolégico antes sefialado, la CIJ ha ido construyendo a través de su
jurisprudencia un suerte de teoria de la costumbre internacional, en relacion
con sus elementos constitutivos -la practica y la opinio juris- , el elemento
temporal, la interaccion con los tratados, la costumbre regional o local, etc.. que
se ha convertido en una forma de sistematizacion del tema que se ha proyectado
pacificamente sobre el resto de la comunidad internacional. 5

De alli que Casadevante afirme, citando respectivamente a Haggenmacher o a
Pierre Marie Dupuy®, que en este papel de determinacién de la norma
consuetudinaria el juez o arbitro internacional posee en cierto sentido un papel
“creador, cuasilegislativo y exige ser aprehendido como tal” o que tiene “una
especie de poder normativo”. Lo cual se condice con algunas teorias generales
de derecho que afirman que la jurisprudencia es una fuerte “acto” de derecho y
en ese sentido se debe asimilar a las fuentes llamadas principales.”

En este mismo sentido se refiri6 Bernhardt8 : “La formula del articulo 38 del
Estatuto de la CIJ subestima el papel de las decisiones de las cortes
internacionales en el proceso de creacion de normas internacionales. Las
sentencias convincentemente elaboradas a menudo tienen una importante
influencia en el proceso generador de normas incluso si en teoria las cortes solo
deben aplicar el derecho existente y no crear nuevo derecho”.

Dada esta importancia que se le atribuye a las decisiones de la CIJ es dificil
argumentar en contra de una disposicion de la Corte que establece el estandar
consuetudinario de una determinada norma. Al respecto se debe revalorizar el
alcance (que probablemente sea mas general) de lo dispuesto por el articulo 38
del Estatuto de la Corte en el sentido de que la jurisprudencia de las cortes y
tribunales internacionales asi como la doctrina también deben ser consideradas

5 “Derecho Internacional Publico”; Carlos Fernandez de Casadevante. Ed Dilex; 2003, Pg 61 y
notas al pie 109 y ss.

6 Notas al pie 120 y 121 de la obra citada en la nota anterior.

7 Aguilé Regla, Josep (2000). Teoria general de las fuentes del Derecho y del orden juridico.
Editorial Ariel. P4ag. 115-121. Barcelona

8 Rudolf Berhardt “Encycplopedia of Public International Law. Vol 1. 1992 ; Capitulo sobre “The
nature of Customary International Law”.



como fuentes secundarias para la identificacion de la norma aplicable sobre un
tema en particular.

En suma, aplicando lo mencionado al caso concreto del uso de la fuerza, puede
decirse que pese a las limitaciones referidas y con la inevitable constatacion
politica de que los asuntos relacionados con este tema son generalmente
derivados al Consejo de Seguridad como la institucion natural para decidir
sobre ellos, las decisiones de la CIJ han tenido pese a ello la posibilidad, en
algunas oportunidades, de jugar un papel en la consideracion de la existencia de
reglas consuetudinarias en relacion con el uso de la fuerza y de sentar
jurisprudencia al respecto.

En la segunda parte de este trabajo procuraremos sefialar en qué ocasiones este
tema fue tratado por la Corte y dicha jurisprudencia podria eventualmente ser
considerada como relevante para nuestra materia, o dicho de otra forma, en qué
casos el derecho se superpuso a los aspectos politicos en temas relacionados con
el uso de la fuerza vinculandose con la determinaciéon de una costumbre.

Veremos en funcion de ello si estos asuntos, que han sido pocos, se han
transformado en “leading cases” y si el papel de la CIJ en estos casos fue de una
relevancia especial para establecer la existencia y por tanto la necesaria
aplicaciéon de una norma consuetudinaria en este tema.

En tiempos en donde los fundamentos para el uso de la fuerza —unilateral o
multilateral- parecen exceder lo establecido por la Carta por la aparicion de
nuevos contextos facticos, la costumbre pasa a ser una fuente de importancia
capital. En este trabajo consideraremos solamente su relacion con su
determinacion jurisprudencial y el aporte que ha realizado la CIJ al respecto.

2. La jurisprudencia de la Corte en relacion con la costumbre y
el uso de la fuerza

2.1. Derecho consuetudinario y tratados (Nicaragua/EE.UU)

En el Asunto de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua
de 1986, la cuestiébn que se planteaba era saber si una norma de derecho
consuetudinario sigue estando vigente entre Estados partes de un tratado
multilateral que codifica dicha norma. Incluso en el caso en que las dos normas
sean idénticas.

Estados Unidos argumentaba que la Corte debia abstenerse de aplicar las
normas de derecho consuetudinario porque habian sido subsumidas y
derogadas por aquellas del tratado internacional multilateral, especialmente
aquellas incluidas en la Carta de las Naciones Unidas donde se hace referencia
al uso de la fuerza.

9 El Estatuto no fue hecho por la Corte sino por los Estados, que son quienes le han dado ese
alcance a la jurisprudencia.



De esta forma los Estados Unidos tomaron la posicién de que la existencia de
principios en la Carta de las Naciones Unidas impedia la posibilidad de que una
regla similar pudiera existir de manera independiente en el marco del derecho
consuetudinario internacional, sea porque las normas consuetudinarias
existentes ya fueron incorporadas en la Carta, o bien porque la Carta ha
influenciado la consolidacion posterior de la costumbre con un contenido
similar al del texto convencional.

Sin embargo la Corte no estuvo de acuerdo con esta posicion. Al contrario
consider6 que, en las areas de derecho relevantes para el caso, no debe
concluirse que todas las reglas consuetudinarias que puedan ser invocadas
tengan necesariamente un contenido exactamente idéntico al de las normas
contenidas en los tratados?o.

Por el contrario fue de la opiniéon que en una cantidad de aspectos, las areas
reguladas por las dos fuentes de derecho no se superponen exactamente y no
son idénticas en su contenido.

Pero ademas la Corte agrega que, incluso si una norma convencional y una
norma consuetudinaria aplicables a una disputa llegaran a tener exactamente el
mismo contenido, esto no seria una razon para que la Corte entendiera que la
circunstancia de la existencia del tratado debe necesariamente quitarle a la
norma consuetudinaria la posibilidad de ser aplicada separadamente:

“Hay numerosas razones para considerar que aun cuando dos normas
pertenecientes a dos fuentes de derecho internacional aparecen como idénticas
en su contenido, y aun si los Estados involucrados estan vinculados por estas
normas tanto en el plano de los tratados como en el derecho consuetudinario,
las referidas normas mantienen una existencia separada’*'.

10 Los que no podian ser aplicados en este caso en virtud de la reserva que habia efectuado
Estados Unidos, de alli la importancia de saber si la costumbre seguia en pie pese a todo.

1 Esta afirmacion de la Corte se percibe claramente desde la perspectiva de la aplicabilidad de
las mismas: en una controversia juridica que afecta a dos Estados, uno de ellos puede
argumentar que la aplicabilidad de una disposicién del tratado a su propia conducta depende de
la conducta del otro Estado respecto de la aplicacién de otras normas, en otros temas, también
incluidos en el mismo tratado, lo cual dificilmente suceda al aplicar la costumbre.

Asimismo normas que son idénticas en el derecho de los tratados y en el derecho
consuetudinario también pueden distinguirse en referencia a los métodos de interpretacién y
aplicaciéon de las mismas. Un Estado puede aceptar una norma contenida en un tratado no
solamente porque est4 a favor de la aplicaciéon de la norma en si misma, pero también porque el
tratado establece lo que ese Estado entiende como deseable en materia de instituciones o
mecanismos para asegurar el cumplimiento de dicha norma. En consecuencia aunque esa
norma sea idéntica a una norma de derecho consuetudinario, las dos normas con el mismo
contenido son sujetas a un tratamiento diferente en lo que respecta a los 6rganos competentes
para verificar su cumplimiento, dependiendo de si son normas consuetudinarias o
convencionales, por lo cual existe una diferencia en este aspecto entre ambas.




Esto significa que la Corte entendio, respecto del uso de la fuerza, que se le
imputaba (entre otras violaciones) a los Estados Unidos, que estaba en
condiciones de aplicar las normas consuetudinarias independientemente y mas
alla de que las mismas difirieran o no de las normas convencionales, las que no
podia aplicar —como se dijo- debido a la reserva de los Estados Unidos.

En consecuencia, procedio6 a analizar si respecto de la obligatoria abstencion del
uso de la fuerza existia una costumbre internacional, concluyendo: primero, que
la practica de los Estados involucrados en el caso se correspondia con una
aceptacion de la regla de la prohibicion del uso de la fuerza, y luego que existia
una opinio juris sobre el caracter obligatorio de esta prohibicién, la cual
encontro6 en la aceptacion general de Resoluciones de la AG de las NN.UU tales
como la Resolucion 2625.

Motivo por el cual en el punto 4 de su fallo conden6 a los Estados Unidos
basado en su violacion al principio consuetudinario de la prohibicion de la
amenaza o uso de la fuerza.

2.2. Responsabilidad del Estado (Bosnia/Serbia)

En el Asunto sobre la Aplicacion de la Convencién sobre la Prevenciéon y
Represion del Crimen de Genocidio!2, la Corte encontré que a la luz de la
informaci6n existente al respecto no le fue posible establecer que la masacre de
Srebrenica fuera cometida por personas o entidades calificables como 6rganos
de la parte demandada (Serbia).

De la misma forma tampoco pudo concluir que esa masacre fuese cometida
guiada por instrucciones, o bajo la direccion de 6rganos del Estado demandado,
ni que el mismo ejerciera control efectivo sobre las operaciones en el transcurso
del cual se perpetro6 dicha masacre, la que constituy6 un crimen de genocidio.

En la opinién de la Corte el demandante (Bosnia) no pudo probar que
instrucciones fuesen emitidas por las autoridades federales de Belgrado o por
cualquier otro 6rgano de la ex Republica de Yugoslavia para cometer la masacre,
y aun menos que dichas instrucciones fueran dadas con el proposito especifico
(dolus specialis) que caracteriza al crimen de genocidio.

Todas las indicaciones en el presente caso llevaron a su juicio a la conclusion
contraria: que la decision de matar a la poblacién masculina adulta de la
comunidad musulmana en Srebrenica fue tomada por algunos miembros del
VRS Main Staff, 3 pero sin instrucciones ni control efectivo desde las
autoridades de la ex Yugoslavia.

La Corte concluye de lo antedicho que los actos de aquellos que cometieran el
genocidio en Srebrenica no pueden ser atribuidos a Serbia y Montenegro basado

12 Bosnia y Herzegovina vs. Serbia y Montenegro.
VRS era el “Ejercito de los Serbios de Bosnia” durante el conflicto.



en las disposiciones del derecho internacional en materia de responsabilidad del
Estado. Por ende concluye que la responsabilidad internacional del demandante
no esta comprometida por este motivo.

La clave para llegar a esta conclusion esta en la nocién de “control efectivo” que
la Corte aplico, separandose de la opinion su “colega”, el Tribunal para la Ex
Yugoslavia (caso Tadic) que empleoé el criterio del “control global”4.

En efecto, la CIJ entendié que la aplicacion de una nocion de “control global”,
(esto es, mas amplia de la nocion de “control efectivo”) vulneraria el alcance de
las normas sobre la responsabilidad estatal previstas en los articulos de la CDI
sobre “La Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos”
del afio 2001. Segin la Corte el articulo 8 de este conjunto normativo, aplicable
al caso, debe ser interpretado restrictivamente en el sentido de que no existe
responsabilidad para el Estado cuando los crimenes son ejecutados por fuerzas
militares que actian en su favor pero que no han sido mandatadas para ejecutar
dicho acto.1s

Lo contrario sucederia si un érgano del Estado impartiera las instrucciones o
directrices que guian la actuacion de los autores del hecho ilicito o cuando ejerce
un control efectivo sobre la accién en cuyo transcurso se comete el hecho ilicito.

Mas alla de compartir o no esta posicién?®, esta norma, como todo el conjunto
de articulos establecidos en este tema por la CDI, solo puede tener un sustento
consuetudinario para ser invocada, ya que no ha sido recogido por ninguna otra
fuente formal de derecho internacional. Por lo cual su referencia como
fundamentacion de la calificacion de la naturaleza estatal o no de la
responsabilidad por el uso de la fuerza (esto es la atribucion de un
comportamiento al Estado) es una aplicacion de la costumbre en relaciéon con
este punto que la CIJ ha tenido directamente en cuenta en un caso donde el uso
de la fuerza desmedido e ilegal estaba en el centro del debate.

14 Concluy6 este otro Tribunal en el caso Tadic que la medida del control que se exige del Estado
puede variar segin los casos y que en relaciéon a la conducta de fuerzas armadas, milicias o
unidades paramilitares subordinadas, la responsabilidad se imputa a un Estado si éste tiene un
control “de caracter general”. El “control general” se concreta cuando el Estado interviene en la
organizacion, coordinacién o planificacion de las actividades militares del grupo militar, ademas
de la financiacion, la formacién y el equipamiento o el apoyo operacional a ese grupo. También,
declar6 que la obligacién de un “control general” no incluye la emisiéon de 6rdenes especificas
por el Estado ni su direcciéon en cada operacién concreta.

15 Articulo 8: Comportamiento bajo la direccién o control del Estado

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

16 {Qué sucede en los casos de omisiones de actuar por parte del Estado, o en los casos en que se
deja actuar, sin impartir instrucciones, pero en conocimiento de causa, situaciones en las cuales
la responsabilidad es eventualmente atribuible al Estado en virtud del articulo 9 de los articulos
dela CDI?



2.3 La Costumbre Internacional y la Legalidad del Uso de
Armas Nucleares (Opinion Consultiva)

La Asamblea General de las Naciones Unidas le pregunt6 a la Corte su opinion
acerca de si: la amenaza o el uso de armas nucleares en cualquier
circunstancia esta permitido por el derecho internacional”.

En considerar si existe en el derecho consuetudinario una prohibicion respecto
de la amenaza o el uso de las armas nucleares, la Corte confirmé6 su
aproximacion tradicional al derecho internacional consuetudinario enfatizando
que dicha costumbre debe ser buscada ante todo en la practica actual y en la
opinio juris de los Estados.

Al respecto, la Corte procur6 determinar la existencia o emergencia de una
opinio juris a partir de la forma en la cual las armas nucleares han sido usadas
en los pasados cincuenta afios con un proposito de disuasion y procedioé
asimismo a examinar una serie de Resoluciones de la Asamblea General que
afirman la ilegalidad de las armas nucleares.

La Corte primero consider6 la opinio juris en conexién con la politica de
disuasién. Aquellos que sostenian la ilegalidad de las armas nucleares
argumentaban que el hecho de que las mismas no hayan sido utilizadas en
conflictos armados desde 1945 es evidencia de una opinio juris que considera
su uso como contrario a derecho.

En cambio, los Estados que adherian a la politica de disuasion argumentaron
que las armas nucleares no fueron utilizadas en los conflictos armados desde
1945 porque las circunstancias que podrian haber justificado su utilizacion
afortunadamente no se verificaron, y que la utilizaciéon de las armas nucleares al
servicio de una politica de disuasion es evidencia de una opinio juris que
considera su uso acorde a derecho.

Asi las cosas, en los respecta a este primer punto la conclusion de la Corte fue
razonable: con una comunidad internacional profundamente dividida sobre el
tema, no hay una opinio juris que pueda sostener ninguna de las posiciones.

Pero la Corte también examindé Resoluciones de la Asamblea General
“afirmando” la ilegalidad de las armas nucleares como evidencia de la opinio
juris como requisito para el establecimiento de una nueva norma de derecho
internacional consuetudinario.

17 ¢{Ley permisiva o prohibicion? Planteada de esta manera la pregunta de la AG asume
incorrectamente que el derecho internacional aplicable al uso de las armas es permisivo en vez
de prohibitivo. La Corte afirmé en cambio que “la practica estatal muestra que la ilegalidad del
uso de ciertas armas, como tales, no resulta de una ausencia de autorizacién sino, por lo
contrario que la misma es formulada en términos de prohibicién “(parrafo 52 de la Opinion
Consultiva). La Corte por tanto reformula correctamente la pregunta de la AG y procede a
evaluar si la amenaza o el uso de las armas nucleares esta prohibido.



Al respecto nota que aquellos defensores de la ilegalidad del uso de las armas
nucleares argumentaron la no utilizaciéon de las mismas desde 1945 sumado a
una serie de resoluciones de la Asamblea General (comenzando con la
Resolucion 1653 (XVI) del 24 de noviembre de 1961) a los efectos de considerar
que las armas nucleares son ilegales y expresan por ese motivo la existencia de
una opinio juris en apoyo de su posicion.

Los Estados que, en cambio, afirmaban la legalidad de la amenaza y el uso de las
armas nucleares bajo ciertas circunstancias, argumentaban que ninguna de las
resoluciones de la Asamblea General declarando a las armas nucleares ilegales
reflejaban la costumbre internacional existente ni generaban suficiente base o
apoyo para crear derecho internacional consuetudinario. Dichos Estados
reiteraron que las armas nucleares han sido empleadas cada dia desde 1945 al
servicio de la disuasion.

La Corte determind que las resoluciones de la Asamblea General relevantes para
el caso son evidencia de una “profunda preocupacion” respecto del problema de
las armas nucleares, aunque “todavia se quedan cortas en establecer la
existencia de una opinio juris sobre la ilegalidad del uso de dichas armas”8

La Corte concluyé que: “la emergencia, como lex lata, de una norma
consuetudinaria que especificamente prohiba el uso de las armas nucleares
como tales estd condicionada o impedida de prosperar por las continuas
tensiones entre una naciente opinio juris por un lado y una todavia fuerte
adhesion a la llamada practica de disuasion por el otro™.

Esta conclusién de la Corte afirma pues que es la practica estatal y no la teoria
retorica lo que constituye el factor decisivo para determinar la opinio juris.

También cuando analiza la Carta de la ONU, la Corte dice que el derecho de usar
la fuerza armada en legitima defensa esti condicionado por las normas de
necesidad y proporcionalidad que emanan del derecho consuetudinario
internacional.

En relacion con la determinacion de la existencia de wuna norma
consuetudinaria, la Corte finalmente decidira:

-Por unanimidad que no existe en ninguna norma convencional o
consuetudinaria autorizacion especifica alguna para la amenaza o el uso de
armas nucleares.

-Por once votos contra tres, que no existe en ninguna norma convencional o
consuetudinaria una prohibiciéon general y universal de la amenaza o el uso de
armas nucleares como tales.

18 Parrafos 64 y ss de la Opinioén Consultiva
19 Tbid, nota anterior



2.4. El derecho consuetudinario y el derecho internacional
humanitario (Nicaragua/Estados Unidos y Opinion Consultiva sobre
la legalidad del Uso de la fuerza)

En el Asunto Nicaragua/Estados Unidos la Corte es llevada a realizar
consideraciones relativas a la aplicacion del derecho internacional humanitario
a la controversia. Resulta entendible ya que el uso de la fuerza puede en muchas
circunstancias levantar la cuestion de dicha rama del derecho internacional.

Al respecto la Corte valora que la conducta de los Estados Unidos debe ser
juzgada de acuerdo con los principios del derecho internacional humanitario
respecto a la no notificaciéon del minado de puertos nicaragiienses del que, entre
muchas otras cosas, también se le acusaba. Asimismo esa rama del derecho les
obligaba a abstenerse de fomentar la comision de ciertos delitos previstos en el
art 3, comun, de las cuatro Convenciones humanitarias, lo que no habia sido el
caso ya que los EE.UU habian publicado un manual sobre “Operaciones
psicologicas en la guerra de guerrillas” que aconsejaba ciertos actos que debian
considerarse violaciones a ese articulo.

En opinién de la Corte las Convenciones de Ginebra son en algunos aspectos un
desarrollo y en otros no mas que la expresion de dichos principios, lo que
justifica dicha aplicacién a los Estados Unidos en el caso sefialado acudiendo a
la costumbre (ya que recordemos que EE.UU, para este caso, no estaba ligado
por estos textos convencionales en relacién con la CIJ por la reserva que habia
hecho al respecto al aceptar su jurisdiccion).

En apoyo a esta interpretacion, resulta significativo para la Corte que de
acuerdo a los términos de las Convenciones, la denuncia de una de ellas
expresamente sefiale que “No surtird efecto alguno sobre las obligaciones que
las Partes en conflicto hayan de cumplir en virtud de los principios del derecho
de gentes, tal como resulta de los usos establecidos entre naciones civilizadas,
de las leyes de humanidad y de las exigencias de la conciencia publica.”
(Convencion I art. 63; Convencion II, art. 62; Convencion III, art. 142;
Convencion IV, art. 158).

Por otra parte, no hay duda para la Corte que en el caso de un conflicto armado
internacional, el art. 3, que es comun a las cuatro Convenciones de Ginebra del
12 de agosto de 1949, y que define ciertas normas que deben ser aplicadas en los
conflictos armados de caracter no internacional, también constituyen una
minima base, que se agrega a las normas mas elaboradas que también hay que
aplicar a los conflictos internacionales. Estas son normas que en la opinion de la
Corte reflejan lo que la misma llamé en 1949 “elementales consideraciones de
humanidad” (Asunto del Canal de Corfa, fondo del asunto, paragrafo 215
supra).



Asi las cosas, el caracter consuetudinario de estas normas humanitarias quedo6
avalado en la sentencia del caso Nicaragua y resulté por ende el fundamento de
una de las condenas que recibié Estados Unidos en el marco de un asunto donde
la no intervencion y no uso de la fuerza fueron los principios sustancialmente
violados.

Anos mas tarde, la propia Corte tuvo una percepcion algo diferente respecto de
este tema puntual, al tratarlo en su Opinién Consultiva sobre la Legalidad de las
Armas Nucleares que ya hemos mencionado. Al respecto, y en referencia al
Derecho Internacional Humanitario, concluy6 que “no se cuenta con elementos
suficientes para llegar con certeza a la conclusion de que la utilizacion de la
armas nucleares estd forzosamente refiida con las normas y principios
aplicables a los conflictos armados en cualquier circunstancia”

Para concluir luego que “cabe deducir de las exigencias antes mencionadas que
la amenaza o el empleo de armas nucleares seria generalmente contrario a las
normas del derecho internacional aplicable en los conflictos armados y, en
particular, a los principios y las normas del derecho humanitarioz°.

De alguna forma aparece como dificil conciliar esta solucion con la anterior
conclusion de que el DIH es también una norma de derecho consuetudinario
bien establecida, siendo a nuestro juicio evidente que es virtualmente imposible
en la practica usar un arma nuclear, incluso en legitima defensa, sin matar
civiles y por tanto violar ese derecho.

La primera formulacion y la introduccién de la palabra “generalmente” plantean
dudas sobre el caracter absoluto del respeto que se debe tener por el DIH en
ciertas circunstancias- como cuando se debe usar la fuerza porque esta en juego
la supervivencia del Estado- y por ello puede sugerir que un Estado, por la
necesidad de una legitima defensa de este tipo, haga caso omiso de los
principios del derecho humanitario utilizando un arma nuclear, lo cual “pondria
en peligro todos los progresos alcanzados en los dltimos cien afios en este
derecho, corriéndose el riesgo de volver a las teorias de la “guerra justa”2:.

20 Puntos 78 y ss de la Opinién Consultiva y literal D) del punto 105 donde da su respuesta a la
pregunta que motiva la misma.

2t Christopher Greenwood; “Opinién consultiva sobre las armas nucleares y la contribucion de
la Corte Internacional de Justicia al derecho internacional humanitario” disponible en
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdlb3.htm



https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdlb3.htm

Conclusiones:

a) Se constata que por el caracter altamente politico que tiene en el sistema
de las Naciones Unidas el uso de la fuerza, el tema de la costumbre en
relacion con el mismo no ha sido tratado mas que en contadas
oportunidades en la jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia.

b) Cuando lo ha sido, aunque la jurisprudencia como “fuente auxiliar”,
puede levantar algunas dudas sobre el hecho de ser el mejor lugar donde
encontrar la confirmacion del status de una regla de derecho,
técnicamente hablando, pareceria que en la practica del derecho
internacional la jurisprudencia de la CIJ es considerada como un
“pronunciamiento fidedigno acerca del estado actual del derecho
internacional”22,

¢) Esto parece resultar evidente ademaés en la practica estatal en respuesta a
las decisiones de la Corte respecto de la costumbre internacional y el uso
de la fuerza. En efecto, luego del Asunto Nicaragua/Estados Unidos el
caracter consuetudinario de los articulos comunes 1 y 3 de las
Convenciones de Ginebra de 1949 es ahora “generalmente aceptado y
virtualmente nunca cuestionado” (Crawford). Resulta también evidente
la influencia que la CLJ ejerce sobre otros Tribunales Internacionales en
este aspecto.

d) Por lo demas, cuando la Corte ha sido llamada a intervenir, en los casos
en que una norma consuetudinaria o wuna potencial norma
consuetudinaria estaba en juego, la CIJ ha adoptado decisiones que han
resultado de importancia significativa para la determinacién de la
aplicaciéon o no de una norma como derecho consuetudinario.

e) Su contribucion puede ser criticada en cierta medida en lo que se refiere
a las conclusiones alcanzadas o en la resolucion final que ha adoptado en
algiin caso en cuestion- lo cual es un tema diferente- pero no puede ser
ignorada respecto de su importancia en la determinaciéon del caracter
consuetudinario de las normas involucradas en cada asunto.

f) No ha tenido sin embargo oportunidad de enfrentarse a situaciones
donde la ampliacion de la nocion tradicional de prohibicion de uso de la
fuerza, de legitima defensa o de sujetos de DIP estan en juego. En esa
medida su contribucion en este aspecto frente a los acontecimientos
recientes de la vida internacional es aiin muy relativa e insuficiente para
poder ser considerada como factor indicador de la existencia o no de una
modificacidon consuetudinaria del principio del no uso de la fuerza, o sus
excepciones, respecto de estas nuevas realidades.-

22 Comision de Derecho Internacional. Informe sobre la costumbre del 22 de mayo 2014. La CDI
ha considerado ademas en numerosas ocasiones a los pronunciamientos judiciales y a la
doctrina de los publicistas en sus anélisis sobre la costumbre internacional.
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