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REPARACIONES DE GUERRA: LA HUMANIZACION
E INDIVIDUALIZACION DE LA RECLAMACION.
ALGUNAS APROXIMACIONES JUDICIALES ALTERNATIVAS

Francisco JIMENEZ GARCIA*

«Al reconocer a las victimas el derecho a interponer recursos y ob-
tener reparaciones, la comunidad internacional hace honor a su pa-
labra y demuestra solidaridad humana con las victimas, los supervi-
vientes y las generaciones futuras, y reafirma los principios juridicos
internacionales de responsabilidad, justicia e imperio del Derecho».

Cherif Bassiouni, Informe final sobre el derecho de restitucion, in-
demnizacion y rehabilitacion de las victimas de violaciones graves de
los derechos humanos y las libertades fundamentales (E/CN.4/2000/62).

RESUMEN

REPARACIONES DE GUERRA: LA HUMANIZACION E INDIVIDUALIZACION
DE LA RECLAMACION. ALGUNAS APROXIMACIONES JUDICIALES ALTERNATIVAS

El derecho a la reparacién de las victimas de crimenes de guerra esta consolidado como
norma primaria del Derecho internacional general. Sin embargo, las normas secundarias
confluentes al concepto de «reclamacion» y el papel del Estado en su reconocimiento y
distribucién han neutralizado o inactivado tal derecho primario que ha conducido a califi-
carlo como lex ferenda. No obstante, se esta observando un proceso y una préctica judicial
alternativa (una opinio iuris en evolucién) que supone la inversién de tal relacién al situar
al individuo en el eje central de tal derecho a la reparacién. Sin embargo, la reciente sen-
tencia sobre las Actividades armadas en territorio del Congo (RDC c. Uganda), reparaciones,
ha supuesto una oportunidad perdida para cristalizar tal progreso.

Palabras clave: derecho de reparacién individual, clausulas de renuncia, inmunidad
estatal, proteccién diplomatica, derechos humanos.

* Catedratico de Derecho Internacional Publico en la Universidad Rey Juan Carlos, Madrid (fran-
cisco.jimenez@urjc.es). Todas las paginas web mencionadas en este estudio han sido consultadas el 5
de mayo de 2022.
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ABSTRACT

WAR REPARATIONS: THE HUMANIZATION AND INDIVIDUALIZATION
OF THE CLAIM. SOME ALTERNATIVE JUDICIAL APPROACHES

The right to reparation for victims of war crimes is consolidated as a primary rule of
general international law. However, secondary rules, which are confluent to the concept
of «claim», and the role of the State in its recognition and implementation, have undermined
or inactivated such a primary right leading to its consideration as lex ferenda. On the other
hand, an alternative judicial proceeding and practice (an evolving opinio iuris) has been no-
ticed which reverses this relationship by placing the individual at the central axis of this right
to reparation. Nevertheless, the recent judgment on Armed activities on the territory of the Con-
go (DRC v. Uganda), reparations, has been a missed opportunity to crystallize such progress.

Keywords: right to individual reparation for war crimes, waiver clauses, state immu-
nity, diplomatic protection, human rights.

SUMARIO: 1. LA REPARACION COMO DERECHO HUMANO Y SU RELACION CON LOS ME-
CANISMOS DE RECLAMACION.—2. LA DIMENSION MULTISISTEMICA DEL DERE-
CHO INDIVIDUAL A LA REPARACION.—2.1. Desde el Derecho internacional al Derecho
internacional de los derechos humanos.—2.2. Desde el Derecho internacional penal al De-
recho internacional humanitario.—3. LA MEDIATIZACION DEL ESTADO Y LA INCIDEN-
CIA INHIBIDORA DE LAS NORMAS SECUNDARIAS SOBRE LA EFECTIVIDAD DE LOS
DERECHOS.—4. ALGUNAS APROXIMACIONES JUDICIALES ALTERNATIVAS.—4.1. La
proteccién diplomatica como derecho individual ante crimenes de guerra.—4.2. La «rebel-
dia» restaurativa del Tribunal Constitucional italiano ante la sentencia de la CIJ en el asunto
de las Inmunidades jurisdiccionales del Estado.—4.3. Las clausulas de renuncia e indem-
nizaciones globales frente a los derechos humanos de las victimas: el caso de Corea del
Sur.—5. REFLEXION FINAL: LA SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 2022 SOBRE EL
ASUNTO DE LAS ACTIVIDADES ARMADAS SOBRE EL TERRITORIO DEL CONGO (RDC
C. UGANDA), REPARACIONES: UNA OPORTUNIDAD PERDIDA.

1. LA REPARACION COMO DERECHO HUMANO Y SU RELACION
CON LOS MECANISMOS DE RECLAMACION

Toda responsabilidad internacional por hechos internacionalmente ilici-
tos genera la obligacién de reparar el dafio causado y en el caso que de que se
trate de una violacién grave de los derechos humanos (DIDH) o del Derecho
internacional humanitario (DIH), en la actualidad, tal obligacién de repara-
cién no puede quedar exclusivamente en el marco interestatal de actuacion,
sino que se ha de complementar con el derecho de las victimas a la reclama-
cién, bien de forma individual o colectiva y tanto desde la perspectiva mate-
rial como procesal. La Sentencia de 9 de febrero de 2022 sobre las Actividades
armadas en el territorio del Congo (Reptiblica Democrdtica del Congo - RDC c.
Ruanda), reparaciones, reiterando su jurisprudencia, indicé que la repara-
cién, en la medida en que sea posible, debe beneficiar a todos aquellos que
hayan sufrido dafios y perjuicios por el hecho internacionalmente ilicito, tan-
to los causados al Estado como a las personas presentes en su territorio'. Aun

U ICJ Reports 2022, parrs. 69y 100-102.
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cuando se mantenga estrictamente la relacién juridica entre los titulares del
derecho (las victimas) y la titularidad del deber (los Estados responsables y
en su caso los grupos), resulta imprescindible la creacién de instituciones
o procedimientos nacionales o internacionales (o en su caso, la modifica-
cién de ciertas excepciones juridicas) que hagan efectiva y operativa esa
relaciéon. Cualquier derecho basado en el Derecho internacional sin tales
instituciones, procedimientos o modificaciones haran que la reparacién in-
dividual siga siendo un derecho virtual, una propuesta de lex ferenda, un
«pie in the sky»?.

En el presente trabajo, con la expresién «<humanizacién e individualiza-
cién de las reclamaciones de guerra» no se trata de cuestionar los acuer-
dos o clausulas internacionales de reparacién y reclamacién?, sino cémo en
la actualidad se persigue colmar las lagunas que impiden a las victimas, o
a ciertas victimas, obtener una reparacién integra por todos los dafios su-
fridos (materiales y morales) tras un conflicto armado internacional como
consecuencia del predominio de la dimensién interestatal de la reparacién
y la reclamacion. El dominio del Estado sobre su existencia, alcance y dis-
tribucién (discrecionalidad gubernamental de la politica exterior, incluida
la proteccién diplomaética), asi como sobre el establecimiento de clausulas
convencionales de exclusién de reclamacién, excepciones procesales que im-
piden conocer del fondo de la reclamacién (inmunidades jurisdiccionales) u
otro tipo de limitaciones estatutarias nacionales o internacionales (como el
statute of limitations the «wall of time»)* otorgan cierta invulnerabilidad al
Estado infractor, e incluso a las empresas o corporaciones privadas cuando

2 Véase FuruYa, S., «The right to reparation for victims of armed conflict: The intertwined de-
velopment of substantive and procedural aspects», en CORREA, C., FURUYA, S. y SANDOVAL, C., Repa-
ration for Victims of Armed Conflict (Max Planck Trialogues), Cambridge, Cambridge University
Press, 2020, p. 19. Sobre el caracter fluctuante entre lex ferenda y lex lata de este derecho, pp. 16-
19: doi:10.1017/9781108628877.002; HILL-CAWTHORNE, L., «Rights under International Humanitarian
Law», EJIL 2017-4, vol. 28, pp. 1187-1215, en particular pp. 1203-1215, doi:10.1093/ejil/chx073.

3 Acerca de estos acuerdos y clausulas véanse D'ARGENT, P., Les Réparations de Guerre en Droit
International Public. La Responsabilité Internationale des Etats a I'Epreuve de la Guerre, Bruselas,
Bruylant, 2002; GATTINI, A., Le Riparazioni di Guerra nel Diritto Internazionale, Padova, CEDAM,
2003; SuLLo, P. y WYATT, J., «War Reparations», Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, 2014: BuxBauM, R. M., «A legal history of international reparations», Berkeley JIL, 2005-2,
vol. 23, pp. 314-346; Issues in Legal Scholarship, 2006-2, vol. 6, pp. 314-346: doi.org/10.2202/1539-
8323.1079; DOLZER, R., «The settlement of war-related claims: Does international law recognize
a victim’s private right of action - Lessons after 1945», Berkeley J. Int’'l L., 2002, vol. 20, nam. 1,
pp. 296-341; DomB, F., «<Human rights and war reparation», Israel Yearbook on Human Rights, 1993,
vol. 23, pp. 82-110.

4 WEBSTER, T., «Disaggregating corporate liability: Japanese multinationals and World War 1I»,
Stanford Journal of International Law, 2020, vol. 56, nam. 175, p. 200. Ciertas limitaciones a las recla-
maciones de los civiles, como las denominadas «excepcién de actividades de combatientes» previstas
en determinadas legislaciones estatales (Israel, Estados Unidos, Canada, etc.) se entienden contrarias
tanto al DIH, incluso cuando se trate de conductas beligerantes licitas con respecto al DIDH. Véanse
ABRAHAM, H., «The War on compensation: Troubling signs for civilian casualties in the Gaza Strip»,
EJIL:TALK!, 14 de junio de 2021; id., «Tort liability for belligerent wrongs», Oxford Journal of Legal
Studies, 2019-4, vol. 39, pp. 808-833, doi.org/10.1093/0jls/gqz025; GILLARD, E. Ch., «Reparation for viola-
tions of international humanitarian law», International Review of the Red Cross, 2003, vol. 85, pp. 529-
553, doi:10.1017/S0035336100185259.
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prestan servicios al Estado, ante las demandas judiciales presentadas por las
victimas de crimenes de guerra.

No obstante lo anterior, existe una tendencia normativa (una «opinio iuris
en evolucién») tendente a desplazar (que no eliminar) el protagonismo del
Estado haciendo de las victimas el eje central del régimen juridico de la repa-
racién®. Como indicara el juez Cangado Trindade en su Opinién separada a
la orden de la C1J de 8 de septiembre de 2020 en el asunto de las Actividades
armadas en territorio del Congo, cuando se producen dafios resultantes de
violaciones graves del DIDH y del DIH, los beneficiarios finales de las repara-
ciones debidas son las victimas, los seres humanos como sujetos de Derecho
internacional. El deber de reparar pronto no es solo una «obligacién secun-
daria», sino una obligacién verdaderamente fundamental conformando un
todo indisoluble. Hacer del individuo el titular de la reparacién contribuye
al proceso histérico de humanizacién del Derecho internacional contempo-
raneo®.

No solo se ha de acotar la reparacién al dafio material sufrido sino tam-
bién a los dafios morales, incluidos los derechos sociales, econémicos y cul-
turales’. En tal sentido, la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley de
Memoria Democrética?®, reiterando la perspectiva del DIDH, dedica su art. 6
a la Declaracién de reconocimiento y reparacién personal en sus distintas
dimensiones, y su Capitulo III a las diferentes modalidades de reparacién de
las victimas. En su Exposiciéon de Motivos se indica que:

«El gran valor de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre [Ley de Memoria His-
térica], reside en haber situado la memoria personal y familiar en el ambito de
la ciudadania democrética, mediante el reconocimiento general de las victimas,
su derecho individual y colectivo a la reparacion y declarando ex lege la ilegiti-
midad de los 6rganos represores del franquismo. De hecho, la ley de memoria
democritica propuesta se estructura ‘en torno al protagonismo y la reparacién
integral de las victimas de la Guerra y la Dictadura, asi como a las politicas de

5 Segun Kounpy, M. M. A, la reparacién de las victimas, sin embargo, es uno de los requisitos
previos para la resolucién duradera de conflictos. El enfoque requerido es uno que reconozca la pri-
macia de los derechos de las victimas y que coloque los intereses de las victimas en el centro de las
preocupaciones y acciones de los Estados. Este enfoque no solo garantizara que se traten las heridas
fisicas y psicolégicas de quienes las han sufrido, sino que también ayudara a prevenir nuevas violacio-
nes gracias en parte a la aplicacién de sanciones apropiadas a los perpetradores. Ademas, concluye que
los Estados deben cumplir con sus obligaciones internacionales de reparacién. Esto significa crear las
condiciones legales, institucionales y précticas bajo las cuales las victimas pueden beneficiarse de las
reparaciones, fuera del marco legal del Derecho consuetudinario, si es posible, en vista de sus limita-
ciones conocidas. En «Reparations for victims of terrorist acts in Sahel conflicts: The case of Niger»,
International Review of the Red Cross, 2021, vol. 103, pp. 885 y 889: doi:10.1017/S1816383122000200.
IRRC nam. 918, mayo de 2022.

¢ ICJ Reports 2020, parrs. 17 y 20 de la Opinién.

7 Dowms, F,, op. cit., pp. 93-105.

8 Boletin Oficial del Congreso de los Diputados, XIV Legislatura, Serie A, 30 de agosto de 2021.
Asimismo pueden consultarse los informes del Consejo del Poder Judicial de 7 de junio de 2021 sobre
el Anteproyecto de ley: https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_25/
pdfs/3.pdf y del Consejo Fiscal de 22 de julio de 2021: https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/
dosieres/sleg/legislatura_14/spl_25/pdfs/4.pdf.
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verdad, justicia, reparacién y garantias de no repeticién que han sido objeto de
las recomendaciones de los organismos internacionales de derechos humanos
al Estado»’.

Ademas, y como concluye el Voto particular que formula la magistrada
dona Maria Luisa Balaguer Callején al auto dictado rechazando el recurso de
amparo num. 5781-2018 (sobre los delitos de lesa humanidad y tortura du-
rante la Guerra Civil y el franquismo), al que se adhiere el magistrado don
Juan Antonio Xiol Rios:

«La verdad, la justicia y la reparacién no pasan necesariamente por la obten-
cién de una condena penal, que nada de lo sacrificado —salvo la dignidad y el
reconocimiento— puede devolver a las victimas. Pero que los tribunales, inclui-
do el Tribunal Constitucional, atiendan al menos a la peticién de reflexionar y
escuchar a las victimas, dandoles una respuesta completa, profunda y adecuada,
también es una forma de reparacién y de hacer justicia, independientemente del
resultado final, estimatorio o desestimatorio, de las pretensiones deducidas. Y
solo de eso se estaba hablando en esta fase de tramitacién del recurso de ampa-
ro, de admitir a tramite la demanda para escuchar, construyendo de ese modo,
al mismo tiempo, nuestra memoria colectiva, la de todos» '°.

Del presente estudio se excluye el analisis de la reparacién de las victi-
mas en los conflictos armados no internacionales o de violaciones sistema-
ticas que presentan otras dimensiones (causas penales, comisiones de in-
vestigacién y la verdad, asi como otros procesos de justicia transicional) !,
Tampoco se pretende realizar un analisis exhaustivo de la practica interna-
cional sobre la materia, pues resultaria imposible dadas las dimensiones
del presente estudio. La estructura de este se centra en tres apartados: en el
reconocimiento juridico internacional y debate doctrinal sobre el alcance
del derecho de las victimas de la guerra a la reparacién cuando este no ha
sido satisfecho en virtud de ciertas limitaciones; en la seleccién particular
de tres asuntos judiciales de &mbito nacional con dimensién internacional
—aun cuando la practica sea mas amplia y podrian haberse tratado otros
casos—, que apuestan por significativas soluciones alternativas que consa-
gran tal derecho alterando ciertas instituciones o principios interestatales;
y finalmente y a modo de reflexién final, un breve comentario acerca de los
claroscuros que supone la Sentencia de 9 de febrero de 2022 sobre repa-
raciones en el asunto de las Actividades militares en el territorio del Congo
acerca de la evolucion del derecho, individual o colectivo, de las victimas
y los mecanismos elegidos para concretar el alcance de tal derecho a la
reparacion.

° Véanse pp. 5y 6 del Proyecto.

10 Pleno, Auto 80/2021, de 15 de septiembre. Recurso de amparo 5781-2018 (ECLI:ES:TC:2021:80A).

"1 Véanse Principios para la lucha contra la impunidad - Conjunto de principios actualizado para
la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, UN. Doc.
E/CN.4/2005/102/Add.1 y el Informe del Secretario General sobre El Estado de derecho vy la justicia de
transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos S/2004/616. Sobre una revisién de la
naturaleza actual de la justicia transicional, véase Loyo CABEZUDO, J., «Transitional justice: some reflec-
tions around a misunderstood notion», SYbIL, 2021, vol. 25, pp. 70-92.
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2. LA DIMENSION MULTISISTEMICA DEL DERECHO INDIVIDUAL
A LA REPARACION

2.1. Desde el Derecho internacional al Derecho internacional
de los derechos humanos

El derecho a la reparacién por violaciones graves estd ampliamente reco-
nocido por las normas primarias del sistema internacional tanto en tiempo
de paz como en tiempo de guerra. Ademads, presenta un reconocimiento de
cardcter multisistémico pues no solo encuentra su fundamento en el Derecho
internacional general y en el DIH, sino que resulta reforzado por el DIDH
y por el Derecho penal internacional (DPI). Como ya indicara la CIJ en el
asunto de las Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el te-
rritorio palestino ocupado '?, reiterado en el asunto de las Actividades armadas
en el territorio del Congo (RDC c. Uganda)'3, los derechos humanos (DDHH)
persisten en tiempo de conflictos armados y los Estados estan obligados a la
reparacién de las violaciones de los derechos previstos en ambos sistemas.
Asimismo, Christine Evans mantiene que existe un valor reconocido en la
fusion de los derechos de las victimas a través de estos diferentes sistemas
juridicos, aun cuando no se haya adoptado con alcance internacional y gene-
ral un instrumento juridicamente vinculante que consolide claramente tales
derechos y establezca mecanismos operativos y efectivos de reparaciéon'4. La
sinergia e interconexién existentes entre estos sistemas ha supuesto un im-
pulso clave hacia tal reconocimiento como a su implementacién gradual. No
obstante, esta evolucién presenta ciertos altibajos que hacen que este derecho
individual como derecho humano reconocido flucttie entre la armonia y el
conflicto .

Se considera como un principio de Derecho internacional general el
art. 31 de Proyecto de articulos sobre responsabilidad internacional de los
Estados de 2001 (ARSIWA, en sus siglas en inglés) cuando declara la obliga-
cién de reparar integramente el perjuicio, tanto material como moral, cau-
sado por el hecho ilicito internacional . El derecho individual queda rea-
firmado en su parr. 2 cuando precisa que «la presente parte se entiende sin
perjuicio de cualquier derecho que la responsabilidad del Estado pueda gene-
rar directamente en beneficio de una persona o de una entidad distinta de un
Estado». En el citado asunto de las Consecuencias juridicas de la construccion
del muro, la CIJ reiteraba como norma de Derecho consuetudinario la obli-

12 [CJ Report 2004, parr. 106.

13 ICJ Report 2005, parr. 259.

14 EvANS, Ch., The Right to Reparation in International Law for Victims of Armed Conflict, Cam-
bridge University Press, 2012, p. 10, y sus conclusiones, pp. 231-238.

5 HILL-CAWTHORNE, L., op. cit., pp. 1187-1215.

16 A/RES/56/83, de 12 de diciembre de 2001. Principio ya declarado en el asunto Fdbrica de Chor-
zow P. C. I. J., 1928, Serie A, nim. 17, p. 29.
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gacion del Estado de la reparacion del dafio causado a toda persona natural
o juridica afectada’.

En segundo lugar, el sistema normativo y jurisprudencial del DIDH tam-
bién reconoce tal derecho aun cuando se vincule en ocasiones con la efecti-
vidad del derecho al recurso efecto y al acceso a la justicia'®. En el Comentario
General nam. 31 del Comité de Derechos Humanos, que concreta el alcance
del derecho del art. 3.2 (effective remedy en inglés), se indica que, sin repara-
cién de los derechos infringidos del Pacto, queda sin cumplir la obligacién de
facilitar recursos efectivos, que es el elemento central para cumplir las dis-
posiciones de tal disposicién'®. En el asunto Georgia c¢. Rusia I (satisfaccion
equitativa) de 13 de enero de 2019, la Gran Sala, con referencia al asunto Chi-
pre c. Turquia (2014) y a la jurisprudencia de la CIJ, reiteraba que el principio
mads importante del Derecho internacional relativo al incumplimiento por un
Estado de una obligacién derivada de un tratado es que tal incumplimiento
conlleva la obligacién de reparar en forma adecuada. Asimismo, destaca que
nunca debe olvidarse que, por la propia naturaleza de la Convencién, es el
individuo y no el Estado el que directa o indirectamente resulta afectado y
principalmente «perjudicado» por la violacién de uno o varios de los dere-
chos garantizados por la Convencién. Por tanto, si se otorga una satisfaccién
justa en un caso interestatal, siempre debe otorgarse en beneficio de las victi-
mas individuales. Al respecto, la Corte observa que el art. 19 del Proyecto de
Articulos sobre Proteccién Diplomatica recomienda transferir a la persona
perjudicada toda indemnizacién que se obtenga del Estado responsable por
el perjuicio, a excepcién de cualesquiera deducciones razonables?’. Por su
parte, el Comité de Ministros, 6rgano supervisor de la ejecucion de las sen-
tencias dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en
su Resolucion CM/ResDH(2022)55 adoptada el 9 de marzo de 2022 sobre la
sentencia Georgia c. Rusia (I) de 31 de enero de 2019, recordé en primer lugar
que Georgia debia establecer un mecanismo eficaz para la distribucién de
las sumas otorgadas como satisfaccion equitativa a las victimas. En segundo
lugar y tras deplorar que Rusia (tras la agresiéon contra Ucrania, fuera del
Consejo de Europa)?! no hubiera efectuado el pago, reiteré firmemente la

17 ICJ Reports 2004, parrs. 152-153; Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria c. Eslovaquia), IC]
Reports 1997, parr. 152; Avena y otros nacionales mexicanos (México c. Estados Unidos de América)
ICJ Reports 2004, parr. 119.

18 Véanse: art. 8§ DUDH; art. 2.3 PIDCP; arts. 6, 13 y 41 CEDH; art, 7 de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos y 27 de su Protocolo (que prevé expresamente que el tribunal o juez decida el
pago de una justa compensacion o reparacion); arts. 25y 63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y el art. 47 CDFUE. El derecho de reparacién si aparece reconocido expresamente en art. 6
ICERD; el art. 14 UNCAT; el art. 39 CDN; arts. 24.4 y 5 CPPED. Véanse Evans, Ch., op. cit., pp. 33-36. Asi-
mismo, PEREZ-LEON ACEVEDO, J. P, «Las reparaciones en el Derecho internacional de los derechos huma-
nos, Derecho internacional humanitario y Derecho penal internacional», American University International
Law Review, 2008, vol. 23, nam. 1, pp. 8-49; GOMEZ Isa, F, «El derecho de las victimas a la reparacién por
violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos», El Otro Derecho, Bogota, ILSA, 2007, nam. 37.

19 CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, parr. 16.

20 Georgia c. Rusia, satisfaccion equitativa (GS), nam. 13255/07, parrs. 19-28, TEDH 2019.

2 CM/Del/Dic(2022)1428ter/2.3, de 16 de marzo. No obstante la expulsién de Rusia del Consejo de
Europa por Decisién de su Comité de Ministros de 16 de marzo de 2022, el 4 de abril de 2022, el TEDH
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obligacién incondicional de pagar, de conformidad con el art. 46.1 del Con-
venio, la justa satisfaccion reconocida y que la demora en el cumplimiento
de tal obligacién priva a las victimas de recibir una indemnizacién por los
danos sufridos??. Por otra parte, no hemos de olvidar que en el asunto Geor-
gia ¢. Rusia II, la Gran Sala del TEDH neg6 que tuviera competencia en vir-
tud del art. 1 del Convenio y el principio de control efectivo sobre el area de
hostilidades activas privando a miles de personas de un recurso efectivo ante
una corte internacional independiente??, conclusién que pudiera extenderse
al asunto de Ucrania c. Rusia.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), desde
su primigenia jurisprudencia ha reiterado que el derecho de reparacioén con-
siste en la plena restitucion (vestitutio in integrum), la reparacion de las con-
secuencias que la infraccién produjo y el pago de una indemnizacién como
compensacion por los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales incluyendo
el dafio moral conforme a los principios de la equidad?*. Asimismo, declara-
ba que el derecho de reclamacién, asi como su extension, sus modalidades,
sus beneficiarios, etc., constituyen «obligaciones de Derecho internacional
que no pueden ser modificadas ni suspendidas en su cumplimiento por el
Estado obligado invocando para ello disposiciones de su Derecho interno» 2.
Asume el derecho a la reparaciéon como derecho individual, reconocimiento
que no resulta incompatible en caso de violaciones masivas y, en el escenario
de justicia transicional, con programas administrativos de reparacién y de
transformacién del marco juridico y relaciones sociales del Estado, siempre
que se cumplan una serie de requisitos relacionados, entre otros, con su le-
gitimidad?®.

ampli6 las medidas cautelares solicitadas por Ucrania c. Rusia, el 1y el 4 de marzo, para que se abs-
tuviera de ataques militares contra civiles y bienes de caracter civil, incluidas viviendas, vehiculos de
emergencia y otros bienes civiles especialmente protegidos, como escuelas y hospitales, y garantizar de
inmediato la seguridad de los establecimientos médicos, el personal y los vehiculos de emergencia dentro
del territorio atacado o sitiado por las tropas rusas. Véase nota de prensa ECHR 116 (2022), de 1 de abril.

22 Resolucion CM/ResDH(2022)55, de 9 de marzo. Véase también Al Jedda c. Reino Unido,
naim. 27021/08), parrs. 112-114, TEDH, 2011.

23 Georgia c. Rusia IT (GS), nam. 38263/08, parrs. 113-144, TEDH 2021. Véase MOISEIEVA, A., «The
ECtHR in Georgia c. Russia - a farewell to arms? The effects of the Court’s judgment on the conflict in
eastern Ukraine», EJIL:Talk, 24 de febrero de 2021.

2 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras, Sentencia de 21 de julio de 1989 (Repara-
ciones y Costas), parrs. 25-27. Para un examen de la jurisprudencia de la Corte IDH, SanpovaL, C.,
«International human rights adjudication, subsidiarity, and reparation for victims of armed conflict»
en CORREA, C., FURUYA, S. y SANDOVAL, C., Reparation for Victims of Armed Conflict, op. cit., pp. 187-
222; NasH Ro1as, C., Las Reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1988-2007),
Chile, 2009.

% Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras (Reparaciones y constas), p. 30; caso Myrna
Mack Chang c. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de 2003, Serie C, nam. 101, parrs. 234-237,;
caso Masacre de Pueblo Bello c. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de
2006, Serie C, nim. 140, parr. 254.

26 Caso de las Comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio Cacarica (Opera-
cion Génesis) c. Colombia, Sentencia de 20 de noviembre de 2013 (excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas), parrs. 470-471, y caso Gonzdlez y otras («Campo Algodonero») c. México, Sen-
tencia de 16 de noviembre de 2009 (excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas), parrs. 449-
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2.2. Desde el Derecho internacional penal al Derecho internacional
humanitario

En el marco del DPI, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(CPI) ha venido a subsanar, aun cuando pueda resultar insuficiente, el prota-
gonismo de las victimas y de su derecho a la reparacién dotando a la Corte
de una funcién restaurativa. No solo su art. 68.3 garantiza en toda fase del
juicio la participacion de las victimas en defensa de sus intereses?’, sino que
el art. 8.2.b) xiv prevé como violaciones graves de las leyes y usos aplicables
en los conflictos armados internacionales dentro del marco establecido de
Derecho internacional declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un
tribunal los derechos y acciones de los nacionales de la parte enemiga. Ade-
mas, el art. 75 se refiere especificamente a la reparacién de las victimas, tanto
a titulo individual como colectivo?®. Respecto a la situacion en la RDC en el
caso del Fiscal c. Bosco Ntaganda, al igual que en los casos Thomas Lubanga
Dvilo y Germain Katanga, la Sala de Primera Instancia VI reiteraba en 2021
que la etapa de reparaciones marcaba un momento critico en la administra-
cién de justicia, pues, en cierta medida, «el éxito de la Corte esta ligado al
éxito de su sistema de reparaciones», dado que los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia y la reparacién forman parte del derecho de estas a un
recurso, en particular el derecho de las victimas a una pronta reparacion?®.

En el marco del DIH tal derecho aparece declarado en los arts. 51, 52, 131
y 148 de los respectivos Convenios de Ginebra de 1949 en consonancia con
el derecho ya reconocido en el art. 3 del IV Convenio de La Haya de 19073°,
Se ha interpretado que este art. 3 confiere derechos directamente a los indi-
viduos en lugar de a los Estados?!. Asimismo, ciertos autores entienden que

601. En el mismo sentido, la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, respecto a
la Reparacion por casos de tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, ha indicado que el
objetivo final de la reparacion es la transformacién de las estructuras y relaciones sociales, econé-
micas y politicas que impidan esta practica. Esta transformacion requiere una interpretacion amplia
de las obligaciones de los Estados parte de brindar reparacion, incluida la creacién de marcos legales,
administrativos e institucionales para hacer efectivo el derecho a la reparacién. Cfr. ACHPR, Obser-
vacion General num. 4 sobre la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos: El derecho
a la reparacion de las victimas de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
marzo 2017, parr. 8.

27 FURUYA, S., op. cit., pp. 34-37, ORIHUELA CALATAYUD, E., Las victimas y la Corte Penal Internacio-
nal. Andlisis de la Participacion de las Victimas ante la Corte, Cizur Menor, Aranzadi, 2014.

28 Véanse también reglas 94 a 99 de las Reglas de Procedimiento y Prueba, y Capitulo 5, arts. 86-
88, del Reglamento de la Corte.

29 Parr. 1 de la orden de reparaciones de 8 de marzo de 2021, nam. ICC-01/04-02/06, parrs. 75-79.
Véanse Fiscal c. Thomas Lubanga Dyilo, Sala de Apelacion, orden de reparaciéon modificada, Anexo A,
3 de marzo de 2015 (ICC-01/04-01/06-3129-AnxA), parr. 22, y Fiscal c¢. Germain Katanga, asunto ICC-
01/04-01/07, Sala de Primera Instancia II, orden de reparacion en virtud del art. 75 del Estatuto, 24
marzo de 2017, parr. 47.

3 https://www.icrc.orgles/tratados-sobre-dih. Acerca del derecho de reparacién en los conflictos ar-
mados internacionales, véase Davip, E., Principles de Droit des Conflicts Armés, Bruylan, 6.* ed., 2019,
pp. 875-895.

31 Véanse Opinién disidente del juez Cangado Trindade a la Sentencia de 3 de febrero de 2012 en
el asunto de las Inmunidades Jurisdiccionales, parr. 116; RONDEAU, S., «La réparation individuelle en
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la obligacién de indemnizacion prevista en el art. 91 del Protocolo I de 1977
no puede interpretarse exclusivamente con caracter interestatal, sino que, en
virtud de los trabajos preparatorios del IV Convenio de La Haya, supone el
reconocimiento de un derecho directo de compensacién de los individuos?2.
Por su parte, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), en sus comen-
tarios, si bien no ha negado la capacidad de negociacién estatal de las re-
paraciones y ha presentado ciertas dudas acerca del destinatario dltimo del
derecho de reparacién e indemnizaciéon?®, respecto al art. 91 (que reproduce
y dota de caracter consuetudinario al referido art. 3)34, ha precisado que los
Estados no son libres de negar la compensacién a la que tienen derecho las
victimas de violaciones de la normativa de Ginebra y del Protocolo. En su
comentario de 2020 del art. 131 del III Convenio de Ginebra pone de relieve
cémo en la practica de los tltimos cincuenta afios se ha acentuado el carac-
ter individual de la reparacién y cémo los Estados han establecido medios o
mecanismos de reparaciones individuales, bien se trate de comisiones mixtas
u 6rganos cuasijudiciales. Entre otros?®, destaca dos comisiones. En primer
lugar, la Comisién de Indemnizaciones de las Naciones Unidas (UNCC) en-
cargada de adjudicar las reclamaciones contra Irak por cualquier pérdida,
dano directo, incluido el dafio ambiental, o lesiéon a gobiernos extranjeros,
nacionales y corporaciones como resultado de la invasién y ocupacién de
Kuwait por Iraq*’. En segundo lugar, la Comisién de Reclamaciones estable-

application des mécanismes prévus par le droit international humanitaire», 27, Windsor Y. B. Access
Just., 2009, pp. 431-446; Davip, E., «The direct effect of article 3 of the Fourth Hague Convention of 18
October 1907 respecting the laws and customs of war on land», en Fusita, H., Suzuki, 1. y Nacano, K.
(eds.), War and the Rights of Individuals-Renaissance of Individual Compensation, Tokyo, 1999, pp. 50-
53; SHELTON, D., Remedies in International Human Rights Law, 2.* ed., Oxford University Press, 2006,
p. 400.

32 Evans, Ch., op. cit., p. 32; GREENWoOD, C, «International Humanitarian Law», en KALSHOVEN, F.
(ed.), The Centennial of the First International Peace Conference, La Haya, Kluwer Law, 2000, p. 250;
KaLsHOVEN, F. «State responsibility for warlike acts of the armed forces», ICLQ, 1991-4, num. 40,
pp. 827-833; ZEGVELD, L., «Remedies for victims of violations of international humanitarian law», In-
ternational Review of the Red Cross, 2003, nim. 85, pp. 497-526; GILLARD, op. cit., pp. 532-535.

33 Véase parr. 5297 del Comentario de 2020 realizado al art. 133 del III Convenio (https://ihl-data-
bases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentld=23DB9D5490C5E7B
FC125858500435187#24).

3 Véanse parrs. 3645y 3646 del Comentario de 1987: https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/
Comment.xsp?action=openDocument&documentld=1066AF25ED669409C12563CD00438071.

3 Ibid., parrs. 3651-3652.

36 Asimismo, se han constituido, entre otros, el Tribunal de Resolucién de Reclamaciones de Cuen-
tas Inactivas en Suiza (CRT-1), la Comisién sobre las Reclamaciones de Bienes Inmuebles de las Per-
sonas Desplazadas y Refugiados en Bosnia y Herzegovina, Tribunal de Reclamaciones Nucleares de
las Islas Marshall, Procesos de reclamaciones colectivas relacionadas con el Holocausto, etc. Sobre los
mismos véase hitps://pca-cpa.orglen/services/arbitration-services/mass-claims-processes/. Véase también
HorrzMANN, H. M. y KRISTIANSDOTTIR, E., International Mass Claims Processes: Legal and Practical Pe-
rspectives, Oxford, Oxford University Press, 2007; GIROUD, S. y Moss, S., Mass claims processes under
Public International Law, 2019, https://www.lalive.law/wp-content/uploads/2019/10/Collective_Redress_
Press_Giroud_Moss.pdyf.

37 Véanse parrs. 5296-5297 del Comentario de 2020 del III Convenio, y parrs. 3019-3024 del Co-
mentario de 2016 del art. 51 del I Convenio de Ginebra. La UNCC (https://uncc.ch/home) no constituye
estrictamente érgano jurisdiccional sino un érgano subsidiario del hegemdn Consejo de Seguridad
Social establecida por la Resolucién 687 (1991). Estrictamente hablando, las personas o entidades no
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cida en el Tratado de paz de 2000 entre Etiopia y Eritrea (EECC)3, cuyas sen-
tencias arbitrales han desempefiado un papel fundamental para la CIJ en el
asunto Actividades militares en el territorio del Congo, reparaciones (2022). La
EECC, desde la perspectiva de las reparaciones, ha constituido todo un éxito
al abordar desde la normativa del Derecho internacional general y mediante
un esquema integral de reparaciéon una gran cantidad de reclamaciones en
un corto lapso de tiempo. Ha supuesto no solo la consolidacién, sino un im-
portante desarrollo de la normativa del DIH consuetudinario, en particular
respecto a las reclamaciones colectivas, asi como respecto a los procedimien-
tos y estdndares probatorios de adjudicacién en los procesos de reclamacio-
nes masivas, demostrando que la determinacién de la responsabilidad civil
es una alternativa realista y complementaria a la persecuciéon penal como
mecanismo de aplicacion de las violaciones del DIH*°.

Asumiendo su caracter codificador®, el Principio IX de los Principios y
Directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas
internacionales de derechos humanos y del Derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones*!, declara que:

presentan sus reclamos directamente ante la UNCC, sino que deben presentarlos ante su Estado de
nacionalidad, que luego los presenta ante la Comisién. Sin embargo, a diferencia de los casos de pro-
teccién diplomatica, los Estados no defienden las reivindicaciones de sus nacionales. En este caso, el
papel del Estado es puramente administrativo, al igual que el procedimiento ante la UNCC. Se celebré
una sesién especial del Consejo de Gobierno el 9 de febrero de 2022 para marcar el cumplimiento del
mandato de la Comisién después de casi treinta y un afios. Aunque excluyentes, sigue en vigor el Tribu-
nal de Reclamaciones Irdn-Estados Unidos. Véanse D’ARGENT, op. cit., pp. 376-378; vaAN HOUTTE, H., Das,
H. y BART, D., «The United Nations Compensation Commission», The Handbook of Reparations, Oxford,
Oxford University Press, 2006, pp. 321-389; CaroN, D. D. y Morris, B., «The UN Compensation Com-
mission: Practical justice, no retribution», EJIL, 2002-1, pp. 183-199; CroOK, J. R., «The United Na-
tions Compensation Commission--A new structure to enforce state responsibility», AJIL, 1993, vol. 87,
nam. 1, pp. 144-157.

3 https://pca-cpa.orglen/cases/71/ y https://legal.un.org/riaa/cases/vol_XXVI/505-630.pdf. Véanse
MurpHY, S. D., KIDANE, W. y SNIDER, T. R., Litigating War: Mass Civil Injury and the Eritrea-Ethiopia
Claims Commission, Oxford, Oxford University Press, 2013; TADESSE GosHU, W., «Ethiopia-Eritrea
claims for “loss, damage or injury’ and the claims” Commission: Lessons for future bilateral relations»,
International Law Series, Addis Ababa University-School of Law, 2019, vol. III, pp. 7-45; SzPAK, A., «The
Eritrea-Ethiopia Claims Commission and customary international humanitarian law», Journal of In-
ternational Humanitarian Legal Studies, 2013-2, vol. 4, pp. 296-314, doi:10.1163/18781527-00402004,
DyYBNIS, A., «Was the Eritrea - Ethiopia Claims Commission merely a zero-sum game?: Exposing the
limits of arbitration in resolving violent transnational conflict», Loyola Law and Int'l & Comp. L. Rev.,
2011, vol. 33, pp. 255-285; WEERAMANTRY, R. J, «Eritrea’s Damages Claims (Eritrea c. Ethiopia), Ethio-
pia’s damages claims (Ethiopia c. Eritrea)», AJIL, 2010-3, vol. 104, pp. 480-488; MATHESON, M. J., «The
damage Awards of the Eritrea - Ethiopia Claims Commission», The Law and Practice of International
Courts and Tribunals: A Practitioners’ Journal, 2010, vol. 9 num. 1, pp. 1-15; Kipang, W., «Civil liability
for violations of international humanitarian law: The Jurisprudence of The Ethiopia-Eritrea Claims
Tribunal in The Hague», Wisconsin ILJ, 2007, vol. 25, nim. 1, pp. 23-87.

3% MURPHY, S. D., KipANE, W. y SNIDER T. R., op. cit., p. 397; DYBNIS, A., op. cit., pp. 284-285.

40 Evans, Ch., op. cit., p. 43; SHELTON, D., op. cit., p. 238; Bassiouni, M. Ch., «International recogni-
tion of victims’ Rights», Human Rights Law Review, 2006, vol. 6, pp. 203-279. En el Preambulo de los
Principios y Directrices basicos se destaca que estos no entrafian nuevas obligaciones juridicas inter-
nacionales o nacionales, sino que indican mecanismos, modalidades, procedimientos y métodos para
el cumplimiento de las obligaciones juridicas existentes.

41 Resolucioén 60/47 (16 de diciembre de 2005) de la Asamblea General.
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«Una reparacion adecuada, efectiva y rapida tiene por finalidad promover la
justicia, remediando las violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos o las violaciones graves del Derecho internacional huma-
nitario. La reparacién ha de ser proporcional a la gravedad de las violaciones y
al dano sufrido [...]. Conforme al Derecho interno y al Derecho internacional, y
teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso, se deberia dar a las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del Derecho internacional humanitario, de forma apro-
piada y proporcional a la gravedad de la violacién y a las circunstancias de cada
caso, una reparacion plena y efectiva [...] en las formas siguientes: restitucion,
indemnizacién, rehabilitacion, satisfacciéon y garantias de no repeticion».

En resumen y como ha destacado el juez Salam en su Declaraciéon a la
Sentencia de 9 de febrero de 2022 sobre reparaciones en el asunto de las Ac-
tividades armadas en el territorio del Congo, en caso de violaciones graves del
DIDH y del DIH, se impone necesariamente un «enfoque centrado» en la
victima. Por este motivo, lamenta que la Corte, al optar por el criterio de
«suma global» y no distinguir ni individualizar los distintos tipos de danos
en atencion a las diferentes categorias de violaciones, no haya facilitado la
distribucién adecuada para reparar los dafos y perjuicios sufridos por las
victimas y las comunidades afectadas*.

3. LA MEDIATIZACION DEL ESTADO Y LA INCIDENCIA
INHIBIDORA DE LAS NORMAS SECUNDARIAS
SOBRE LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS

Ahora bien, tal derecho reconocido plenamente por las normas primarias
puede resultar limitado o inactivado en virtud de la aplicacién de normas
secundarias de responsabilidad o terciarias sobre los modos de hacer efectiva
tal responsabilidad*. Los propios tribunales, internacionales o nacionales,
han llegado a resultados diferentes en la medida en que algunos de ellos han
interpretado el alcance del término «reclamacién» previsto en distintos tra-
tados distinguiendo entre su dimensién sustantiva y procesal, mientras que
otros han entendido que ambas dimensiones estaban indisolublemente uni-
das*. Entendemos que en el estado actual del sistema internacional hemos
de concebir el derecho a la reparacién como un derecho pleno no como un
apéndice del derecho procesal a la reclamacién®. Por otra parte, y dada la

42 Véanse parrs. 20-21 de su Declaracion.

4 Sobre la distincién entre normas primarias, secundarias y terciarias, véase JIMENEZ PIERNAS, C.,
«La codificacién del Derecho de la responsabilidad internacional: un balance provisional (1988)», La
responsabilidad internacional. Aspectos de Derecho Internacional Piblico y Derecho Internacional Pri-
vado, XIII Jornadas de la Asociaciéon Espafola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales, Alicante, 1990, pp. 24-27.

4 Véase YAMASHITA, T., «Do jus cogens norms invalidate State immunity? International restorative
justice and Japanese War compensation cases», Chinese (Taiwan) Yearbook of International Law and
Affairs, 2013, vol. 31, p. 190.

% Ibid., p. 183.
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naturaleza cada vez mas transnacional tanto de los litigios como de los abu-
sos de los DDHH, desde una teoria de justicia discursiva, se ha invocado la
necesidad de que los jueces y tribunales coadyuven a universalizar estindares
juridicos alternativos que permiten juzgar y reparar las violaciones de los
DDHH apoyandose en principios generales o en la adopcién de determina-
das normas o leyes que potencien el reconocimiento de la sancién ante tales
violaciones, de tal forma que se pueda demostrar el poder de la norma en
introducir cierto orden en un espacio vacio de sentido legal y moral“.

Algtin autor ha indicado que los esquemas de reparacion de guerra tie-
nen mas que ver con el futuro de las relaciones internacionales que con el
derecho de las victimas pues se persigue més la paz y estabilidad ulterio-
res entre los Estados implicados que no una satisfaccién justa y equitativa
de los danos infligidos*”.La identificacién de un mecanismo adecuado para
abordar las violaciones masivas durante los conflictos armados es un desafio
apremiante para la comunidad internacional que debera tener en cuenta las
distintas soluciones, positivas y negativas, ofrecidas hasta el momento por los
distintos sistemas que ofrezca respuestas adecuadas al derecho de reparacién
de todas las victimas de la guerra*®. En este sentido, varios jueces hicieron
observar en el asunto de las Actividades militares en el territorio del Congo
(RDC c. Uganda), reparaciones (2022), que la Corte, cuya fundamentacion
juridica descansé en el historial jurisprudencial y practico, incluido el de la
propia CIJ, existente respecto a las distintas metodologias de reparacién en
atencion a la naturaleza de los derechos violados, perdiera en esta fase la
oportunidad tinica del desarrollo sustancial de este derecho, pues dispuso de
una amplia gama de formas de reparacién (reparaciones individuales y co-
lectivas, indemnizaciones, rehabilitaciones y satisfacciones no pecuniarias)
dependiendo del tipo de dafio alegado, que podria haber utilizado sin alterar
necesariamente la naturaleza interestatal del procedimiento®.

Se parte de la premisa de que el Estado ejerce un derecho propio que
puede privar o alterar los derechos de los ciudadanos correspondiendo al
Derecho constitucional o interno determinar las consecuencias juridicas y
econémicas de tales renuncias. El Tribunal Supremo de Japén precisé en
su Sentencia de 2007 en los asuntos Nishimatsu Construction Ltd. y Minshu

4 Sobre el concepto de justicia discursiva véase WEBSTER, T., «Discursive Justice: Interpreting
World War 1II Litigation in Japan», Virginia Journal of International Law, 2018, vol. 58, pp. 167-170
vy 193.

47 ALFORD, R. P., «On War as Hell», Chicago J. Int'l L., 2002, pp. 207, 209 y 218; YAMASHITA, T.,
op. cit., p. 161.

4 CORREA, C., «Operationalising the right of victims of war to reparation», en CORREA, C., FURU-
YA, S. y SANDOVAL, C., Reparation for Victims of Armed Conflict, op. cit., pp. 177-178.

4 Entre otras, véase la Opinién separada del juez Yussuf, parrs. 2 y 43. Todo lo anterior no impide
asumir que las reparaciones puedan resultar tan excesivas que imposibiliten la obtencién de una repa-
racion justa y equitativa ni anular los derechos mas esenciales de la poblacion del Estado sancionado,
a pesar de las sumas desorbitadas que se producen en los arbitrajes comerciales. Acerca de las denomi-
nadas compensaciones paralizantes, véase PAPARINSKIS, M., «A case against crippling compensation in
international law of State responsibility», The Modern Law Review, 2020-6, vol. 83, pp. 1246-1286, doi.
org/10.1111/1468-2230.12562.
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que la clausula de renuncia no significaba extinguir sustancialmente las re-
clamaciones sino solo inactivar la accién que tendrian las victimas ante los
tribunales®. Incluso se ha justificado el reconocimiento de la inmunidad es-
tatal, no como un derecho del Estado, sino como la renuncia de los derechos
individuales en favor de un interés publico general o beneficio colectivo>'.
No obstante, en el presente se ofrecen otras soluciones alternativas que no
pueden resultar ajenas al desarrollo del Derecho internacional. A tal efecto se
ha mantenido que, con las clausulas de renuncia en los tratados celebrados
tras la guerra, el Estado solo renuncia a sus propios derechos o, en su caso, al
ejercicio de la proteccién diplomética de sus ciudadanos y no a los derechos
individuales de estos>?; mientras que la inmunidad jurisdiccional se encuen-
tra en un estado de evolucién tendente a su flexibilizacién en virtud de los
DDHH de las victimas?3. Asimismo, el ejercicio de la proteccién diplomaética
esta experimentado significativas transformaciones respecto a las violaciones
mas graves del DIDH y del DIH.

4. ALGUNAS APROXIMACIONES JUDICIALES ALTERNATIVAS

4.1. La proteccion diplomatica como derecho individual
ante crimenes de guerra

Para el juez Cancado Trindade, el titular del derecho a la reparacién es la
persona fisica que sufri6 el dafio, y la accién del Estado en la proteccion diplo-
matica es para asegurar la reparacién debida a la persona afectada. Tal accién
en la proteccién diplomaética tiene por objeto la reparacién de un dafio, gene-

50 YAMASHITA, T., op. cit., p. 177.

51 CapLAN, L. M., «State immunity, human rights and jus Cogens: A critique of the normative
hierarchy theory», AJIL, 2003, vol. 97, pp. 741-781; D’ARGENT, P., op. cit., p. 847. En el asunto de las
Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c. Italia), la C1J también indicé que en el contexto
de un siglo de practica en el que casi todos los tratados de paz o acuerdos de posguerra han implicado
ya sea una decision de no exigir el pago de reparaciones o el uso de acuerdos de suma global y com-
pensaciones, es dificil ver que el Derecho internacional contiene una regla que imponga el pago de una
indemnizacién total a todas y cada una de las victimas individuales como una regla aceptada por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto que no admite derogacién. Asimismo, declaraba
que cuando el Estado, que recibe fondos como parte de un arreglo integral después de un conflicto
armado, opta por utilizar esos fondos para reconstruir su economia e infraestructura nacionales en
lugar de distribuirlos entre las victimas individuales, es dificil determinar en qué medida el hecho de
que tales personas no hayan recibido la correspondiente indemnizacion les generaria el derecho a re-
clamar contra el Estado que habia transferido el dinero al Estado de su nacionalidad (véanse pars. 94
y 102 de la Sentencia).

52 Véase D'ARGENT, P., op. cit., p. 759. Sobre este tipo de cldusulas que se refieren a los Estados
y sus nacionales véanse: el art. 19 del Tratado de Paz con Japén de 8 de septiembre de 1951 (https://
treaties.un.org/doc/publication/unts/volume%20136/volume-136-i-1832-english.pdf) o el art. 3 del Argen-
tina-United Kingdom: joint statement on relations and a formula on sovereignty with regard to Falkland
islands, South Georgia and South Sandwich islands, ILM, vol. 29, nam. 5, p. 1294, hitps://www.jstor.org/
stable/20693486.

53 FLaAUS, J. F,, «Droit des immunités et protection internationale des droits de ’'homme», RSDIE,
2000, pp. 299-324; EsposiTo Massiccl, C., Inmunidad del Estado y Derechos Humanos, Cuadernos Ci-
vitas, 2007.
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ralmente ya consumado, en perjuicio de la persona>. Una de las alternativas
que se proponen es transformar en derecho individual la proteccién diplomati-
ca respecto a este tipo de crimenes cuando, una vez agotados los presupuestos
requeridos, no se obtenga reparacién por el dafio sufrido. Se ha de recordar que
en el comentario al art. 19 (practica recomendada) del Proyecto de articulos
sobre proteccién diplomética®, si bien se reitera el caracter discrecional del de-
recho del Estado a su ejercicio, a pesar de ello, se sostiene que «la tesis segtin la
cual los Estados tienen alguna obligacién, por imperfecta que sea, en virtud del
Derecho internacional o del Derecho interno de proteger a sus nacionales en el
extranjero cuando son victimas de violaciones graves de los derechos humanos
encuentra cada vez mayor apoyo». Tal conclusién se basa en las previsiones
constitucionales estatales, asi como en cierta jurisprudencia nacional®®. Si se
entiende que el Derecho internacional consuetudinario no ha llegado todavia a
esta fase de desarrollo, el apartado a) del proyecto de art. 19 debe considerarse
como un producto de la labor de desarrollo progresivo del derecho®.

Por parte de la jurisprudencia esparfiola, en su Sentencia de 9 de septiem-
bre de 202138, acerca del crimen de guerra atribuido a Estados Unidos en la
persona del periodista espafiol José Couso®’, confirmando en gran medida la
Sentencia 4391/2019 de la Audiencia Nacional, el Tribunal Supremo asumia
la ausencia de mecanismos efectivos para declarar la responsabilidad inter-
nacional de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos y, consecuen-
temente, para exigir la reparacién efectiva del ilicito cometido. Ademas, plan-
tea que tal situacién se agrava cuando el ilicito internacional no solo afecta a
la soberania del Estado u otro derecho reconocido a un sujeto internacional,
sino que vulnera las obligaciones derivadas del DIDH o el DIH. «La ausencia
de una declaracién internacional o la asuncién por el propio sujeto de la co-
misién de un ilicito internacional crea en numerosas ocasiones el vaciamien-
to de los derechos de los particulares a exigir el reconocimiento y la repara-
cién del dafio sufrido como consecuencia de un ilicito internacional». Para

5% P4rr. 206 de su Opinién Separada en el asunto Ahmadou Sadio Diallo (Guinea c. Repiiblica De-
mocridtica del Congo), Sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 30 de noviembre de 2010.

55 UN. Doc. A/RES/62/67.

% Se citan las siguientes decisiones judiciales: asuntos Rudolf Hess, International Law Reports, 1992,
vol. 90, p. 387; Abbasi c. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs [2002] EWCA Civ. 1598
(decision reproducida en International Legal Materials, marzo de 2003, vol. 42, p. 358), y Samuel Kaunda
and Others c. President of the Republic of South Africa and Others, The South African Law Reports, 2005
(4), p. 235 (decision reproducida en International Legal Materials, enero de 2005, vol. 44, p. 173). En este
ultimo asunto, el Tribunal Constitucional de Sudéfrica dijo lo siguiente: «El Estado, de conformidad con
las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho internacional, puede estar obligado a tomar me-
didas para proteger a uno de sus ciudadanos contra una violacién manifiesta de las normas internacio-
nales relativas a los derechos humanos. Seria dificil, y en casos extremos hasta imposible, rechazar una
peticion de ayuda al gobierno en circunstancias en que los hechos fueran indisputables. No es probable
que una peticién de esa naturaleza fuera nunca rechazada por el gobierno, pero si lo fuese, la decisiéon
seria justiciable y un tribunal ordenaria al gobierno tomar las medidas apropiadas».

57 Anuario de la Comision de Derecho Internacional, A/CN.4/SER.A/2006/Add.1 (Part 2), p. 59.

58 Roj: STS 3026/2021 - ECLLLES:TS:2021:3026.

59 Sobre el caso José Couso, véase FERNANDEZ LIESA, C. R., «El asunto Couso en los tribunales na-
cionales y en las relaciones internacionales», REDI, 2011, vol. 52, nam. 2, pp. 145-160,
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el Tribunal, la dimension alcanzada en la actualidad en la proteccién de la
persona humana (el principio pro homine) no puede dejar intacta la natura-
leza interestatal y discrecional de la institucién de la proteccién diplomatica,
sino que necesariamente tiene que dar lugar a ciertas consecuencias ante las
cuales los tribunales no pueden quedar indiferentes. Si bien tales derivadas
en el Ambito internacional deben provenir primordialmente de las instancias
jurisdiccionales internacionales, nada impide que los tribunales nacionales
deduzcan tales conclusiones para impedir el inmovilismo absoluto contrario
a las obligaciones internacionales y constitucionalmente asumidas®°.

A tal efecto, nuestro Alto Tribunal reconoce como derecho subjetivo del
ciudadano y como servicio publico del Estado dicha proteccion (a efectos
del Derecho nacional espaiol), rompiendo ademas con el aparente nexo cau-
sal hasta entonces mantenido con la actuacién espafiola®. Para apuntalar tal
argumentacion, entre otras consideraciones indica que, en efecto:

«Como se cuida de sefialar los Comentarios al Proyecto de articulado, en la
proteccién diplomaética lo relevante es, como tipica institucién de Derecho inter-
nacional, la antes resefiada relacion juridica entre Estados. Pero resulta evidente
que la persona fisica, el perjudicado, no es tomado en consideracién por el De-
recho internacional, pero resulta también evidente que si ha de ser relevante, no
solo frente al Estado que ocasiona el dafio —al que podra reclamar la reparacion
conforme a su propio Derecho interno—, sino sobre todo en lo que ahora intere-
sa, frente al propio Estado del que es nacional, habida cuenta de que, a la postre,
lo que este hace es amparar, o pretender amparar, la reparacion del perjuicio que
se le ha ocasionado por hecho ilicito» 2.

Pero es que careceria de todo fundamento que, en las constituciones ac-
tuales y la interpretacién de estas en el siglo xx1, pudiera sostenerse que la
funcién tuitiva de los poderes publicos no alcance a los dafios ocasionados
a un sujeto bajo su proteccién por una actuacion ilicita de otro Estado y
no estuviera obligado a ejercer esta proteccién, que se define como el tnico
«medio de solucién pacifica» juridicamente establecido. Se necesitarian po-
derosos argumentos para justificar que, concurriendo los presupuestos del
derecho a la proteccién diplomatica, el Estado no lo ejerciera, y grandes ra-
zones de motivacién serian necesarios frente a sus ciudadanos para hacer
dejacion de tal mecanismo juridico®.

4.2. La «rebeldia» restaurativa del Tribunal Constitucional italiano
ante la Sentencia de la CIJ en el asunto de las Inmunidades
jurisdiccionales del Estado

Desde la perspectiva internacional, la Sentencia de 2012 de la CIJ sobre
las Immunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c. Italia; Grecia inter-

o

0 Véase STS 3026/2021, cit. supra, FJ 4.
' Ibid., FJ 1.
2 Ibid., FJ 4.
3 Ibid., FJ 6.

o o o
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viniente) reconocia que la situacién generada por la consuetudinaria inmu-
nidad estatal impedia a los nacionales italianos afectados reclamar una re-
paracién judicial® y que el reconocimiento de tal inmunidad no prejuzga
reconocer como licita una situacién creada en violacién del jus cogens, ni la
obligacién de prestar ayuda y asistencia para mantener tal situacién®. Pre-
viamente, la sentencia hacia referencia a los acuerdos de reparacién cele-
brados por Alemania (Tratado de Paz de 1947, que contenia una renuncia
respecto de Italia y en nombre de sus nacionales italianos®, y los Acuerdos de
1961 sobre «solucién de ciertas cuestiones de orden patrimonial, econémico
y financiero» e «indemnizacién de los nacionales italianos que hayan sido
objeto de persecuciones bajo el régimen nacional-socialista»), asi como a la
distinta legislacién alemana adoptada, constatando el caracter interestatal
de este régimen®’ y la insuficiencia de tal normativa pues dejaba fuera a un
numero importante de victimas, incluidos los militares italianos afectados
alegando que se trataba de prisioneros de guerra cuando en ningtin momento
fueron tratados como tales®. Previamente, el Tribunal Constitucional aleman
en su jurisprudencia dictada en 2004 habia reconocido que la obligacién de
reparar los dafos ocasionados por violacién del DIH genera obligaciones se-
cundarias de responsabilidad y reparacién exclusivamente entre Estados sin
que afecten a las «primary law» de las personas perjudicadas ni supongan una
violacién de las obligaciones de reparacién impuestas por el DIH®°.

La constatacién de que las victimas carecian de todo recurso judicial (la
demanda ante la CIJ se justificé como ltimo recurso)™ y la confirmacién de
que la CIJ no resolvié sobre la existencia del derecho individual a la repara-
cién, tuvieron cierto efecto en la Sentencia 238/2014, de 22 de octubre, del

% ICJ Reports 2012, parr. 104.

5 Ibid., parr. 93.

% Véanse art. 77.4, del Tratado de Paz, y art. 2, del Acuerdo de 1961, mientras que el art. 3 del
acuerdo de 1963 establece que el pago previsto en el art. 1 soluciona de forma definitiva entre los
Estados parte todas las cuestiones que constituyen el objeto del presente tratado, sin perjuicio de
los derechos eventuales de nacionales italianos fundados en la legislacién alemana en materia de in-
demnizacién. Esta normativa aparece reproducida en los parrs. 22-26 de la sentencia. Respecto a la
normativa alemana: Ley federal de indemnizacién de 1953, modificada en 1965, Ley federal de 2000
que crea la fundacién «Memoria, responsabilidad y futuro». Ademas, en 1990, inmediatamente antes
de la reunificacién alemana, Alemania Occidental y Alemania Oriental firmaron el Acuerdo 2+4 con
los antiguos paises aliados dando lugar a acuerdos de compensacion bilaterales entre 1991 y 1998 con
Polonia, Rusia, Ucrania, Bielorrusia, Estonia, Letonia y Lituania.

7 Véase parr. 102 de la sentencia.

8 Véanse parrs. 23-26 y 99.

% Asunto East German Expropriation, como hiciera en el asunto Italian Military Internees, de
2004(https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/spa/docs/v2_cou_de_rule150). Asimismo, el caso Varva-
rin Bridge de 2013. Por su parte, el Tribunal Federal aleman, tras reconocer los avances constantes en el
ambito de la proteccién del DIH, que han conducido al reconocimiento del individuo como sujeto par-
cial del Derecho internacional, asi como al establecimiento de procedimientos de denuncia individua-
les basados en tratados, concluye que un desarrollo comparable en el campo de las reglas secundarias
no puede demostrarse, pues tales reclamaciones siguen siendo, en principio, debidas («zukommien»)
unicamente al Estado de origen. BGH, Kunduz case, Judgment, 6 de octubre de 2016, III ZR 140/15,
parr. 16. Véase STARSKI, P., «The Kunduz affair and the German State liability regime: The Federal
Court of Justice’s turn to anachronism», EJIL: TALK!, 5 de diciembre de 2016.

70 Véanse parrs. 98-104 de la Sentencia de la C1J de 2012.
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Tribunal Constitucional italiano (TCI)”!, que estimé los derechos proclama-
dos en su Constitucion, el derecho de defensa (art. 24) en relacién con el reco-
nocimiento y garantia de los derechos inviolables de la persona (art. 2), como
principios intangibles fundamentales de la estructura constitucional italiana
que constituian un limite inexcusable a la recepcién o entrada de normas de
Derecho internacional generalmente reconocidas al ordenamiento juridico
italiano segun el art. 10.1 de su Constitucién. El TCI verific6 que la regla con-
suetudinaria sobre la inmunidad de jurisdiccién de los Estados extranjeros,
tal como es interpretada en el orden internacional, no puede integrarse en
su orden constitucional sin contravenir o vaciar de contenido tales derechos
constitucionales, declarando la ilegitimidad de las normas previstas para la
ejecucion de la sentencia de la CIJ72,

Tal situacién de crisis se mantiene en la actualidad, habiendo incoado el 29
de abril de 2022 Alemania procedimiento c. Italia ante la CIJ73. Si bien es ver-
dad que la sentencia italiana no constituye una rara avis en el panorama inter-
nacional sobre el duelo de la supremacia’ que ha facilitado importantes desa-
rrollos en el sistema internacional (desde la sentencia constitucional alemana
Solange, que impulsé la proteccion de los DDHH en el marco jurisprudencial
y juridico comunitario”™, hasta la crisis generada en la UE tras los asuntos
Kadi, que increment6 las garantias de tutela y judiciales en la lucha contra el
terrorismo tanto a nivel europeo como de la ONU7). A tal efecto, baste recor-

" https://www.diritticomparati.it/sentenza-n-238-anno-2014-repubblica-italiana-in-nome-del-
popolo-italiano-la-corte-costituzionale-composta-dai-signori/.

72 Esto es, el art. 3 de la Ley italiana de adhesion a la Convencion de la ONU de 2004 sobre inmu-
nidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes, asi como el art. 1 de la Ley del 17 de agosto de
1957 sobre la Carta de la ONU que ex art. 94, obliga al juez nacional a cumplir la sentencia de la CIJ y
renunciar a su jurisdiccion. Véanse ScHILLING, T., «The dust has not yet settled: The Italian Constitu-
tional Court disagrees with the International Court of Justice, sort of», EJIL: TALK!, 12 de noviembre
de 2014; Pavoni, R. «Simoncioni c. Germany», AJIL, 2015-2, vol. 109, pp. 400-406, doi.org/10.5305/
amerjintelaw.109.2.0400.

3 Cuestiones de las inmunidades jurisdiccionales del Estado y medidas de coercién contra los bienes
de propiedad estatal (Alemania c. Italia). Si bien, en un primer momento Alemania solicité medidas
provisionales, las retir6é después de que Italia aprobara un dia después a la incoacién del procedimien-
to, el 30 de abril de 2022, un decreto ley que, entre otras cosas, prevé la creacién de un Fondo para la
reparacién de las victimas por los crimenes de guerra y lesa humanidad cometidas por Alemania en
Ttalia durante la Segunda Guerra Mundial. Respecto a la tension entre el TCI y la C1J se han propuesto
por parte de algunos autores distintas soluciones que permitan conciliar los derechos en juego aun
cuando tal solucién requerira la celebracion de un acuerdo donde se concrete el alcance de las renun-
cias que ambos Estados estarian dispuestos a afrontar salvaguardando la dignidad de su soberania.
Véanse GRADONI, L., «Is the dispute between Germany and Italy over state immunities coming to an end
(despite being back at the ICJ)?», EJIL:TALK!, 10 de mayo de 2022; WEILER J. H. H., «Germany v Italy:
Jurisdictional immunities - Redux (and redux and redux)», International Journal of Constitutional Law,
2022, pp. 1-4, https://doi.org/10.1093/icon/moab139; ScHILLING, Th., op. cit.

74 Véase PALOMBINO, F. M. (ed.), Duelling for Supremacy International Law vs. National Fundamen-
tal Principles, Cambridge, Cambridge University Press, 2019.

75 MANGAS MARTIN, A., «Introduccién. El compromiso con los derechos fundamentales», Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Comentario articulo por articulo, Bilbao, Fundacién
BBVA, 2008, pp. 29-76.

7 GARRIDO GONZALEZ, A., Garantias Judiciales y Sanciones Antiterroristas del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas: de la Técnica Juridica a los Valores, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013.

REDI, vol. 74 (2022), 2



REPARACIONES DE GUERRA: LA HUMANIZACION E INDIVIDUALIZACION... 289

dar las conclusiones del abogado general presentadas el 14 de enero de 2020
en el asunto LG c. Rina SpA y Ente Registro Italiano Navale™ cuando diferen-
ciaba entre dos obligaciones: la de respetar el Derecho internacional y la de
garantizar la autonomia del ordenamiento juridico de la Unién, cuya tension
la UE debe resolver. Asi ocurre, en particular, cuando el Derecho internacional
obliga a un 6rgano jurisdiccional nacional a reconocer la inmunidad de juris-
diccién mientras que el Derecho de la Unién obliga a ese 6rgano jurisdiccional
a ejercer la competencia conforme a la normativa comunitaria:

«En este contexto, en segundo lugar, para que una obligacién de Derecho
internacional convencional o consuetudinario pueda formar parte del ordena-
miento juridico de la Unién no debe poner en cuestién la estructura constitucio-
nal y los valores en los que est4 basada la Unién [...]. Por otra parte, la Sentencia
Kadi y Al Barakaat International Foundation/Consejo y Comisién, en la que el
Tribunal de Justicia declard, en esencia, que las obligaciones impuestas por un
acuerdo internacional no pueden tener por efecto menoscabar el principio cons-
titucional de la Unién segtn el cual todos los actos de la Unién deben respetar
los derechos fundamentales. Estas dos interpretaciones de la relacion entre el
Derecho de la Unién y el Derecho internacional, aparentemente contradictorias,
reflejan la importancia del mantenimiento del equilibrio entre la salvaguardia
de la identidad constitucional de la Unién y la garantia de que el Derecho de la
Unién no resulte hostil para la comunidad internacional, sino que sea un ele-
mento activo de la misma...

Segun las interpretaciones de los érganos jurisdiccionales internacionales, el
derecho de inmunidad de jurisdicciéon no depende de la existencia de otras vias
efectivas que permitan obtener reparacion y, por tanto, de la existencia de otro
foro disponible para un demandante. Me parece razonable argumentar que, por
lo que se refiere a situaciones sometidas a priori a la jurisdiccién de los tribu-
nales de un Estado miembro, una norma de Derecho internacional consuetudi-
nario que surta tales efectos no deberia integrarse indiscriminadamente en el
ordenamiento juridico de la Uni6n»78.

En materias que se encuentran en un proceso de evolucién no resulta sor-
prendente tales fricciones. Quiza sea una cuestién de tiempo que nos permi-
ta, parafraseando a Koskenniemi, solventar la «disociacién cognitiva» entre
el marco conceptual habitual y la nueva informacion. Para el Relator Espe-
cial sobre la fragmentacion del Derecho internacional:

«La fragmentacion cuestiona la coherencia del Derecho internacional. La
coherencia recibe una valoracién positiva por su relaciéon con la previsibilidad
y la seguridad juridica [...]. Ahora bien, la coherencia es una virtud formal y
abstracta. Cuando un sistema juridico se considera injusto o impracticable en
algunos aspectos no aporta ningtn valor el hecho de que lo haga de forma co-
herente. Por tanto, junto con la coherencia, el pluralismo debe considerarse un
valor constitutivo del sistema. En efecto, en un mundo de multiples soberanias,
esto siempre ha sido asi. El Derecho internacional tendra que operar en un am-
bito en que las exigencias de coherencia y de pluralismo razonable apuntaran en

77 Conclusiones del abogado general Sr. Maciej Szpunar, presentadas el 14 de enero de 2020, asun-
to C641/18, ECLI:EU:C:2020:3.
78 Parrs. 137 y 142 de las Conclusiones.
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direcciones diferentes. Para que pueda hacerlo con éxito, habra que prestar cada
vez mas atencion a la colisién de normas y regimenes y a las reglas, métodos y
técnicas para tratar esas colisiones» 7.

4.3. Las clausulas de renuncia e indemnizaciones globales frente
a los derechos humanos de las victimas: el caso de Corea del Sur

Las reparaciones sobre la practica de la esclavitud sexual de las mujeres y
los trabajos forzados que sufrieron ciudadanos coreanos por las autoridades
japonesas siguen constituyendo un importante escollo en las relaciones diplo-
maticas entre ambos Estados. En el Informe presentado por la Relatora Es-
pecial sobre la violencia contra la mujer, con inclusién de sus causas y conse-
cuencias, Sra. Radhika Coomaraswamy, se declara que ni el Tratado de Paz de
San Francisco ni los tratados bilaterales que contienen clausulas de renuncia
de reclamaciones se referian a las violaciones de los DDHH en general, ni a
la esclavitud sexual por parte de los militares en particular. Por consiguien-
te, llega a la conclusién de que los tratados no abarcaban las reclamaciones
planteadas por las ex esclavas sexuales de los militares y que, conforme al
Derecho internacional, el gobierno de Japén sigue siendo responsable de ta-
les violaciones del DIH. Por su parte, Japén ha mantenido no estar obligado
a pagar indemnizaciones a las victimas a titulo individual, pues este asunto
habia quedado resuelto total y definitivamente entre los partes contratantes, ha
invocado el caracter irretroactivo de los crimenes atribuidos y que las leyes de
la guerra (el IV Convenio de La Haya de 1907 y su Reglamento) solo se aplica-
rian, en cualquier caso, a la conducta cometida por militares japoneses contra
nacionales de un Estado beligerante, por lo que no cubririan las acciones de
los militares japoneses con respecto a japoneses o nacionales coreanos®.

Si bien Corea fue una de las naciones mas afectadas por las acciones bé-
licas japonesas, no participé en las negociaciones del Tratado de Paz con
Japén de 1951, pues habia sido ocupada antes del comienzo de la Segunda

7 A/CN.4/L.682, de 13 de abril de 2006, parrs. 491 y 493.

80 E/CN.4/1996/53/Add.1, parrs. 108-124. Japén ha reiterado la validez de las clausulas de renuncia
(arts. 14 y 19 del Acuerdo de Paz de 1951) incluso respecto a sus propios nacionales afectados por las
bombas atémicas lanzadas por Estados Unidos pues entiende que el Estado tiene, en funcién de su
soberania, la facultad de crear, modificar y extinguir derechos y deberes de sus nacionales de confor-
midad con el debido proceso de su Derecho interno. Tal posicién fue confirmada en el asunto Shimoda
de 1963, cuando el Tribunal de Distrito de Tokio rechazé las reclamaciones de las victimas frente a la
conducta omisiva y de renuncia de Japo6n en virtud en tres argumentos: la falta de subjetividad interna-
cional de los individuos (salvo para aquellos casos que se le reconociera de forma especifica); la discre-
cionalidad en el ejercicio del Derecho estatal a la protecciéon diplomatica; la aplicacion de las reglas re-
lativas a las inmunidades estatales y la capacidad que tienen los Estados para disponer de los derechos
de sus ciudadanos. Por otra parte, segin la jurisprudencia nipona en relacién con los hechos ocurridos
en 1945, no existia ninguna constatacién de la existencia de una practica general ni de una opinio iuris
que obligara internacionalmente a los Estados a indemnizar por dafios y perjuicios a las victimas. La
sentencia puede consultarse en https.//ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl-nat.nsf/0/AA55908 7TDBCF 1 AF-
5C1256A1C0029F14D. Sobre esta jurisprudencia, véanse los estudios de WEBSTER, T., «Discursive Justi-
ce...», op. cit., pp. 161-225; id., «Disaggregating corporate liability...», op. cit., pp. 175-217.
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Guerra Mundial (ocupacién militar denominada Periodo imperial japonés o
periodo colonial, de 22 de agosto de 1910 al 15 de agosto de 1945) y no re-
cobré su independencia hasta después de la rendicién de Japon, por lo que,
estrictamente, Corea no fue Estado beligerante. No obstante, ambos Estados
han celebrado distintos acuerdos que ademas de restablecer las relaciones
diplomaticas y facilitar el entendimiento econémico, contienen cldusulas so-
bre reclamaciones de reparacién por los dafos ocasionados. El 22 de junio de
1965 tuvieron lugar las firmas del Tratado de relaciones basicas entre Corea 'y
Japén y el Acuerdo para la solucién de los problemas relacionados con la pro-
piedad y con las reclamaciones y para la cooperaciéon econémica entre Japon
y la Republica de Corea8!. Conforme al art. I de este tltimo Acuerdo, Jap6n
se comprometi6 al pago de 300 millones de délares a través de productos o
servicios y a otorgar un préstamo a bajo interés de 200 millones de ddlares,
sin referencia alguna a las victimas. Ademas, en su art. II se confirmé que los
problemas relativos a los bienes, derechos e intereses de las partes contratan-
tes y sus nacionales (incluidas las personas juridicas), asi como los relativos
a las reclamaciones de estos, quedaba resuelto total y definitivamente, renun-
ciando a toda reclamacién??.

Respecto a los trabajos forzados?®?, los tribunales coreanos no solo han re-
conocido el derecho de reparacién, sino que también han aprobado, ante la
negativa japonesa a la ejecucién de tales sentencias, la incautacién de bienes,
acciones, marcas y patentes de las empresas demandadas®. En su Decision
de 2012, el Tribunal Supremo coreano sobre el caso Mitsubishi®, al igual que

81 hitps.//treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/Volume%20583/volume-583-1-8473-English.pdyf.

82 https://treaties.un.org/doc/publication/unts/volume%20136/volume- 136-i-1832-english.pdyf.

83 Hay que precisar que la Ley de Movilizacién de Japén de 1938 se aplicé a los subditos del
Imperio japonés, por lo que la movilizacién forzosa de trabajadores coreanos fue para Japén «legal».
Durante los ultimos afios de la guerra los trabajadores coreanos llegaron a suponer el 50 por 100 de la
mano de obra industrial japonesa. Al igual que con las cifras de reclutamiento, es dificil establecer un
numero exacto de coreanos muertos como consecuencia de tales trabajos. Cifras oficiales sittian las
bajas en 2.300 personas, mientras que algunos historiadores elevan esa cifra hasta los 60.000-64.000
fallecidos. Los trabajadores coreanos y sus descendientes han solicitado indemnizaciones al gobierno
japonés y a las empresas responsables de los trabajos forzados. Incluso se han planteado reclama-
ciones ante los tribunales de Estados Unidos sin éxito. Es el caso resuelto por la Corte de Apelacion
de California en el asunto Mitsubishi Materials Corporation c. Frank H. Dillman et al., real parties in
interest (https://caselaw.findlaw.com/ca-court-of-appeal/1330782.html). Véase TOKUDOME, K. y TOKUDO-
ME, A. K., «Individual claims: Are the positions of the U.S. and Japanese Governments in Agreement
in the American POW Forced Labor Cases», UCLA Pacific Basin Law Journal, 2003, vol. 21, num. 1,
doi:10.5070/P8211022164.

84 Véase KiM, D., «State practice notes on Korea. The procedure for the compulsory execution of
the ruling on Nippon Steel to the victims of forced mobilization during the Japanese colonial period»
Asian Yearbook of International Law, 2019, vol. 25, doi.org/10.1163/9789004501249_020.

8 Supreme Court Decision 2009Da22549 Decided May 24, 2012 [Damages, etc.] https:/library.
scourt.go.kr/SCLIB_data/decision/9-240hkh2012.5.24.2009Da22549.htm. Véase Nam, S. S, «From in-
dividual to collective restitution: Recasting corporate accountability for Korean forced labor in the
Second World War», Journal of International Law and Policy, 2015-1, vol. 22, https://jilp.law.ucdavis.
edu/issues/Volume-22-1/Nam.pdf.. Segtin la noticia de prensa publicada el 1 de enero de 2022 en el
Korea JoongAng Daily, «Supreme Court dismisses appeal by Mitsubishi over forced labor compensa-
tion», https://koreajoongangdaily.joins.com/2022/01/11/national/diplomacy/korea-forced-labor-mitsubis-
hi/20220111192146330.html.
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en su Sentencia de 2018 relativo a la empresa Nippon Steel & Sumitomo Metal
Corporation®, concluyé que no se puede deducir que el Acuerdo de Reclama-
ciones haya anulado los derechos de los demandantes a exigir responsabilidad
por dafios de los trabajos forzados pues al calificarlos como crimenes de lesa
humanidad cometidos durante el régimen colonial por el gobierno y el ejército
japoneses no fueron afectados por tal Acuerdo. Para el Tribunal Supremo, un
Estado no puede anular el derecho individual a la reclamacién sin el consen-
timiento de la victima, mas cuando se renuncia al ejercicio de la proteccion
diplomatica ya que el Estado y el individuo son entidades juridicas separadas.

El otro asunto que enturbia las relaciones diplomaticas es el referido al
secuestro de miles de nifias y mujeres esclavizadas y violadas por los milita-
res japoneses durante la Segunda Guerra Mundial (denominadas «mujeres
de confort o solaz»)?”. A pesar del reconocimiento de los hechos, solicitar
disculpas y compromiso de no repeticién, Japén ha negado reiteradamente
su responsabilidad internacional en virtud del principio de irretroactividad
del delito de esclavitud, ni siquiera como norma consuetudinaria®, negando
ademads cualquier responsabilidad por no proceder a dictar leyes de compen-
sacién por tales crimenes®.

86 El texto de la sentencia en apelacién puede consultarse en la siguiente direccién: hitps://eng.
scourt.go.kr/eng/supreme/decisions/NewDecisionsView.work?seq=1306&mode=6. Véanse FaN, K., «The
judicial remedy’s unfulfilled potential: Curing the pain of historical atrocities in the South Korean-
Japanese context», Georgetown Journal of Legal Ethics, 2020-3, vol. 33, pp. 461-483; LEE, K. J., «The
Supreme Court decision on the liability of Japanese company for forced labor during the Japanese
colonial era and its implications», Journal of Korean Law, 2019, vol. 18, pp. 335-363.

87 Segun distintos informes, hasta 200.000 mujeres de distintas nacionalidades fueron esclaviza-
das. Las mujeres procedian en su mayoria de Corea y solian ser jévenes entre catorce y dieciocho afios,
o incluso de menor edad. Sobre esta realidad y posturas de las partes, véase el citado Informe de la Sra.
Radhika Coomaraswamy, E/CN.4/1996/53/Add.1, de 4 de enero de 1996, y el Informe presentado por la
Relatora Especial, Sra. Gay J. McDougall, La violacién sistemdtica, la esclavitud sexual y las prdcticas
andlogas a la esclavitud en tiempo de conflicto armado E/CN.4/Sub.2/1998/13. Véanse GLUCK, C., «What
the world owes the comfort women», en JIE-HYUN, L. y ROSENHAFT, E. (eds.), Entangled Memories in the
Global South, Londres, Palgrave, 2021, pp. 73-104, https://doi.org/10.1007/978-3-030-57669-1; BrRAIG, K.,
The individual right to reparation for victims of sexual violence during armed conflict in international
law-theory and practice, 2014, http://www.publiclaw.uct.ac.za/usr/public_law/LLMPapers/braig.pdf; JONS-
SON, G., «Can the Japan-Korea dispute on “comfort Women” be resolved?», Korea Observer, 2015-3,
vol. 46, pp. 492-493; el Informe de 1994 elaborado por la Comisién Internacional de Juristas en 1994,
Japan-Comfort Women, https://www.icj.org/confort-women-an-unfinished-ordeal-report-of-a-mission/.

8 Véase, en sentido contrario, el citado Informe de la Relatora Especial, Sra. Gay J. McDougall
(E/CN.4/Sub.2/1998/13) que defiende la existencia en esa época de la prohibicién de la esclavitud
como norma consuetudinaria considerando la Convencién sobre la esclavitud de 1926 como declara-
tiva de tal prohibicién al menos en el momento de la Segunda Guerra Mundial. En diciembre de 2000
se constituy6é un Tribunal Internacional de Mujeres para Crimenes de Guerra —con sede en Tokio,
no reconocido por Japon y cuyas decisiones no resultaban juridicamente vinculantes—, que declar6
la responsabilidad de Japén por tales actos calificandolos como crimenes de lesa humanidad. Véase
CHINKIN, C., «Women’s International Tribunal on Japanese Military Sexual Slavery», 95 AJIL, 2001,
pp. 335-355.

8 En marzo de 2001, el Tribunal Superior de Hiroshima revocé la Sentencia de 1998 (https./
ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/spa/docs/v2_cou_jp_rule150) manteniendo que la Constitucién ja-
ponesa no obligaba al Estado a disculparse ni a dictar leyes relativas a la compensacién pues se trataba
de una decisi6n de politica legislativa discrecional, https:/ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/spa/docs/
v2_cou_jp_rulel 50.
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Ademas del Tratado y Acuerdo de 1965 ya referidos, el 28 de diciembre de
2015 se adopté por los dirigentes internacionales de ambos Estados el que se
ha denominado Acuerdo sobre las mujeres de confort entre Japén-Corea del Sur®.
Mediante este Acuerdo, ademads de reconocer el dafio infligido por las auto-
ridades militares «al honor y a la dignidad» de muchas mujeres, el primer
ministro de Japén expresé el reconocimiento de tales hechos y manifest6 de
nuevo sus excusas a las victimas, comprometiéndose al pago tnico de mil
millones de yenes a un fondo creado por Corea del Sur. Asimismo, ambos go-
biernos acordaron abstenerse de toda reprobacién y critica mutuas con res-
pecto a este tema en foros internacionales, incluida la ONU, concluyendo que
una vez que se cumplieran las medidas acordadas «this issue is resolved finally
and irreversibly with this announcement». Se reiteraba el esquema interestatal
pues Japén no se hacia responsable directo de las reparaciones personales,
sino que tal responsabilidad correspondia a Corea mediante la constitucién
del fondo de indemnizacién a las victimas. Ademas de la impopularidad del
Acuerdo vy las criticas recibidas por ciertos organismos internacionales®', me-
diante Sentencia de 27 de diciembre de 2019 el Tribunal Constitucional co-
reano declaré no vinculante el acuerdo de 2015,

En 2011 la Corte Constitucional coreana, atendiendo a los informes de las
Relatoras Especiales citados y al alcance del art. 19 del Proyecto de articulos
sobre proteccién diplomatica, concluyé en su fallo que a pesar de la diferen-
cia en la interpretaciéon del Acuerdo de Resoluciéon de Reclamaciones que
existia entre Japén y Corea del Sur, el hecho de que el gobierno no cumpliera
con los procedimientos establecidos para la resolucién de disputas constituia
una omisién de accién por parte del gobierno de Corea del Sur y que esto,
a su vez, viol6 los derechos basicos de los ciudadanos garantizados por la
Constitucién®?. Por su parte, el 8 de enero de 2021, el Tribunal Central del
Distrito de Seul®* condend, por primera vez en la historia, al gobierno de Ja-

% Véase RamaJ, K., «The 2015 South Korean-Japanese Agreement on “Confort Women”: A Critical
Analysis», International Criminal Law Review, Online Publication, 4 de febrero de 2022, doi:https:/doi.
org/10.1163/15718123-bjal0127. El texto del acuerdo en inglés y la polémica acerca de si se trata de un
tratado o un mero acuerdo politico pueden consultarse en TAMADA, D., «The Japan-South Korea confort
women agreement: Unfortunate fate of a non-legally binding agreement», International Conumunity Law
Review, 2018, vol. 20, nam. 2, pp. 220-251. Segun este autor, para Jap6n la denominacién seria «An-
nouncement by Foreign Ministers of Japan and the Republic of Korea at the Joint Press Occasion», https:/
www.mofa.go.jp/a_o/ma/kr/pagede_000364.html, y para Corea, «Remarks at the Joint Press Availability»,
https://mwww.mofa.go.kr/eng/brd/m_5674/down.do?brd_id=15745&seq=319622&data_tp=A&file_seq=1.

%1 CEDAW/C/JPN/CO/7-8, pp. 9-10. Véase también las Observaciones finales de 2018 sobre Japén
por parte del CERD: Documento CERD/C/JPN/CO/10.° 11.°, parrs. 27-28, y Japén (Ratificacién: 1932),
Observacién (CEACR) - Adopcién: 2018, Publicacién: 108.% reunién CIT (2019), parr. 2.

2 https:/lenglish.ccourt.go.kr/site/eng/decisions/casesearch/caseSearchPop.do. http://search.ccourt.
g0.kr/xmiFile/0/010400/2019/pdfle2016m253_1.pdf.

93 Challenge against the Act of Omission Involving Article 3 of «Agreement on the Settlement of Problem
concerning Property and Claims and the Economic Cooperation between the Republic of Korea and Japan
[23-2(A) KCCR 366, 2006Hun-Ma788, 30 de agosto de 2011, e2006m788_1.pdf (ccourt.go.kr). Véase Ep-
PINGER, M. E., KNoP, K. y RILES CORNELL, A., «Diplomacy and its others: The case of comfort women», 18
de abril de 2014, p. 12, hitps://scholarship.law.slu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article= 1014&context=faculty.

% Sobre esta sentencia, BRANCA, E., «“Yet, it moves...”: The Dynamic Evolution of State immunity
in the “Confort Women” case», EJIL TALK, 7 de abril de 2021.
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pon al pago de 91.800 ddblares a cada una de las demandantes por los abusos
sexuales sufridos durante la Segunda Guerra Mundial. Ademas de incidir en
la relevancia del izs cogens y del art. 40 ARSIWA, sobre el hecho de que Jap6n
estaba obligado por el Acuerdo internacional para la supresion de la trata de
blancas de 1910; la Convencién para la represién de la trata de mujeres y ni-
fios de 1921; la Convencién sobre la esclavitud de 1926 y el Convenio sobre el
trabajo forzoso, 1930 (nim. 29) de la OIT, precisé que la doctrina de la inmu-
nidad del Estado no es permanente ni estatica y que en todo caso no puede
privar a las victimas de estos crimenes del derecho al recurso a los tribunales
y a la reparacion efectiva, tanto en virtud del ius cogens existente como de
los derechos reconocidos en la Constituciéon. El fallo del Tribunal del Distrito
Central de Sedl dificilmente sera la dltima palabra en la larga disputa entre
Corea y Japon sobre las reparaciones por los crimenes cometidos durante la
era colonial ®®>. Por el momento, los defensores de una excepcién de DDHH a
la inmunidad estatal tendran un nuevo ejemplo que senalar en apoyo de su
posicién aun cuando el establecimiento de una excepcién consuetudinaria a
la inmunidad estatal atin est4 lejos de llegar®®.

5. REFLEXION FINAL: LA SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 2022
SOBRE EL ASUNTO DE LAS ACTIVIDADES ARMADAS SOBRE
EL TERRITORIO DEL CONGO (RDC C. UGANDA),
REPARACIONES: UNA OPORTUNIDAD PERDIDA

Podemos concluir con el dilema que supone el reconocimiento interna-
cional del derecho de la victima a la reparacion y la inaplicacién de tal de-
recho via jurisdiccional como consecuencia de los efectos inhibidores de
las normas secundarias. A tal efecto con este articulo se pretende acudir a
ciertas, aunque limitadas y excepcionales, decisiones jurisdiccionales que
estan proponiendo cambios a esta situacién dando acceso a las victimas a
su derecho a ser escuchadas y tuteladas judicialmente (¢una opinio iuris en

% El 21 de abril de 2021 otro tribunal surcoreano desestimé una similar demanda al entender que
toda condena contra Japén vulneraria la inmunidad de jurisdiccién. Véase https://www.japantimes.
co.jp/news/2021/04/2 1/national/confort-women-lawsuit-dismissed/; YADAV, M., https://www.jurist.org/
news/2021/04/south-korea-court-dismisses-suit-for-compensation-by-victims-of-japanese-occupation-
sexual-slavery/. En el mismo sentido, la Sentencia de 3 de febrero de 2021 dictada por el Tribunal Su-
premo de los Estados Unidos en el asunto Federal Republic of Germany et al. v. Philip et al., ntm. 19-351
(https://www.supremecourt.gov/opinions/20pdf/19-351_o7jp.pdf).

% Véase FRANCHINI, D., «South Korea’s denial of Japan’s immunity for international crimes:
Restricting or by passing the law of state immunity?», Vélkerrechtsblog, 18 de enero de 2021, p. 4,
doi:10.17176/20210118-144257-0. Otro ejemplo relevante a tener en cuenta seria la Sentencia de 23
de agosto de 2021 del Supremo Tribunal Federal de Brasil, en el asunto Changri-la c. Alemania que,
en virtud de la Constitucién de Brasil, el DIDH y el DIH, dictaminé que los actos ilicitos cometidos
por Estados extranjeros en violacién de los derechos humanos no gozan de inmunidad de jurisdiccién
(https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/1287108823/inteiro-teor-1287108837). Igualmente, las
decisiones del Tribunal Supremo de Ucrania de 14 de abril y 18 de mayo de 2022 sobre indemnizacién
por danos y perjuicios como consecuencia de la agresiéon armada de la Federacién Rusa contra Ucrania
(véase el comentario de 8 de septiembre de 2022 de BADANOVA, 1., «Jurisdictional Immunities v. Grave
Crimes: Reflections on New Developments from Ukraine», EJIL: Talk!).
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evolucién?). Tal labor no solo corresponde al Derecho internacional, sino
también a los sistemas nacionales [la Alien Tort Claims Act (ATCA) de EEUU,
asi como las recientes decisiones en los asuntos Kiobell III en Holanda® y
Nevsun c. Araya en Canada®®, respecto a la responsabilidad de las empresas
por violacién del DIH], podrian constituir un ejemplo de esta lenta evolu-
cién. Es claro que, a la fecha, la voz de las victimas de violaciones del DIH
no se escucha con claridad y que su acceso a la sala de audiencias esta sem-
brado de trampas que muchas veces son fatales para ellas®®. Por esta razon,
estimo que resulta de sumo interés la sentencia sobre reparaciones en el
asunto de las Actividades armadas en el territorio del Congo que vuelve a de-
clarar el derecho de las victimas a la reparacién, pero a través de los clasicos
mecanismos de caracter interestatal, en particular mediante el recurso a la
indemnizacién global.

La Sentencia de 2005 sobre las Actividades armadas en territorio del Congo
(RDC c. Uganda)'®, que hizo frente a lo que se ha denominado la Guerra
Mundial Africana (1998-2002) que generé mas de 3,3 millones de muertes,
ademas de dirimir sobre el uso ilicito de la fuerza armada y el principio de no
intervencion, reconocié graves violaciones del DIH (incluido el tema de los
nifos soldados), del DIDH, del uso sistematico de las violaciones y agresiones
sexuales durante la guerra, ademas de dafios medioambientales (deforesta-
cién) y el expolio de recursos naturales y minerales de especial relevancia
para la economia del pueblo congolefio. También dictaminé que en un mo-
mento posterior decidiria sobre las reparaciones en el caso de que las partes
no llegaran a un acuerdo'°!, tal y como sucedié.

En parte debido al largo tiempo transcurrido desde la comisién de los
hechos asi como desde el pronunciamiento de la Sentencia de 2005 (mas de
veintidos afios o diecisiete, respectivamente) '°2, la Sentencia de 2022 (Justitia
longa, vita brevis, en palabras de Cancado Trindade), estuvo lastrada por el
tema de la carga de la prueba, el establecimiento del nexo causal suficiente y
directo entre la infraccién y la reparacién (aun cuando determinados factores
y la naturaleza de la infraccién cometida pudieran flexibilizar tal suficiencia),
asi como por la determinaciéon del montante o suma global. La sentencia,
ante la ausencia de pruebas directas, acudio a distintos informes de las Na-

97 MARULLO, M. Ch., «Recientes desarrollos en los litigios transnacionales empresas y Derechos
Humanos: el caso Kiobel 111», Cuadernos Europeos de Deusto, 2020, doi:http://dx.doi.org/10.18543/ced-
63-2020pp57-80.

% HurTADO CoLA, J. M., «Responsabilidad civil corporativa por violaciones del Derecho interna-
cional consuetudinario. nota sobre la sentencia del Tribunal Supremo de Canada en el caso Nevsun»,
REEI, 2020, num. 40, doi:10.17103/reei.40.14.

% RONDEAU, S., op. cit., p. 463.

100 Esta guerra involucré a distintos Estados africanos (RDC, Uganda, Ruanda, Angola, Chad, Li-
bia, Zimbabue y Namibia), asi como a distintos grupos guerrilleros y armados no estatales. También la
RDC presenté demandas contra Ruanda (https://www.icj-cij.org/en/case/117 y https://www.icj-cij.org/en/
case/126) y Burundi (https://www.icj-cij.orglen/case/115).

100 JCJ Reports 2005, parrs. 259-261.

102 JCJ Reports 2022, parrs. 66-67 y 93-98.
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ciones Unidas!®, asi como a los dictamenes emitidos por la Comisiéon de
Expertos constituida por el propio Tribunal'®*. De ahi la relevancia del es-
tablecimiento de comisiones de investigacion y de recopilacion de pruebas
que se desplieguen en el momento o inmediatamente después del inicio del
conflicto, practica que deberia institucionalizarse en el marco de las organi-
zaciones internacionales competentes %,

La sentencia supuso una oportunidad perdida a la hora de establecer
mecanismos de reparacién que tuvieran como eje central a las victimas. La
Corte opt6 por el sistema clasico del otorgamiento al Estado de una suma
global de indemnizacién ' que comprendia las compensaciones debidas por
las diferentes violaciones integradas en distintas categorias generales!?’. La
no individualizacién de la compensacién por violaciones y dafios concretos
que presentaban singularidades y naturalezas diferentes, asi como la confusa
metodologia en la determinacién de la prueba, fueron el objeto principal de
las declaraciones y opiniones de los jueces que se adjuntaron al fallo 1%,

103 Entre otros, tuvo especialmente en cuenta el Informe de las Naciones Unidas, de agosto de 2010,
sobre el ejercicio de mapeo que documenta las violaciones mds graves de los derechos humanos y del
Derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la RDC entre marzo de 1993 y junio de
2003 (https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Countries/CD/DRC_MAPPING_REPORT _FI-
NALEN.pdf). Asimismo, la jurisprudencia de la CPI, en particular el asunto Fiscal c. Bosco Ntaganda, y
el Informe de la Comisién Porter.

104 JCJ Reports, Orden de 12 de octubre de 2020.

105 Véase, por ejemplo, el supuesto del Mecanismo Internacional, Imparcial e Independiente para
Ayudar en la Investigacion y el Enjuiciamiento de los Responsables de los Delitos de Derecho Internacio-
nal mas Graves Cometidos en la Reptblica Arabe Siria desde marzo de 2011 establecido por la Resolucién
de 2016 (A/RES/71/248); la Misién de Observacién de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas en
Ucrania del Alto Comisionado de Derechos humanos creada en 2014; la Comisién Internacional Indepen-
diente de Investigacion sobre Ucrania creada por la Resoluciéon 49/1, de 4 de marzo de 2022, del Consejo de
Derechos Humanos; Mecanismo de Mosct sobre la dimensién humana de la Organizacién para la Segu-
ridad y la Cooperacién en Europa (OSCE) creado en 1991-1993 y que el 3 de marzo de 2022 fue invocado
por Ucrania para la investigacién de violaciones de Derecho internacional humanitario, crimenes de gue-
rra y crimenes contra la humanidad, y cuyo primer Informe fue presentado el 13 de abril de 2022 (ODIHR.
GAL/26/22/Rev.1). Respecto a la situacién de Ucrania tras la agresién de Rusia, la UE, para colaborar con
las jurisdicciones nacionales e internacionales (incluida la CPI), ha adoptado el Reglamento 2022/838, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1727
en lo que respecta a la preservacién, analisis y almacenamiento en Eurojust de pruebas relativas al genoci-
dio, los crimenes contra la humanidad, los crimenes de guerra y las infracciones penales conexas.

106 A tal efecto reconocio6 que, en el contexto de procedimientos destinados a indemnizar dafios que
afectan a un gran nimero de victimas, las instituciones pertinentes han adoptado estandares de prueba
menos rigurosos y, en consecuencia, han reducido los niveles de compensacién otorgados para tener
en cuenta las incertidumbres que se derivan de la aplicacién de este tipo de estandares (parrs. 106-107
y 114). Segun la Declaracion del juez Tomka, el monto de la compensacion otorgada, en particular por
lesiones personales (dafios a personas) y dafios a la propiedad, no refleja la magnitud de los dafios que
Uganda infligié a la RDC del Congo y a su pueblo durante los casi cinco afos de ocupacién ilegal por
las violaciones del ius ad bellum, el DIH y el DIDH, parr. 7 de su Declaraciéon.

97 Darios a las personas: pérdida de vidas humanas, atentados a las personas, violaciones y agre-
siones sexuales, reclutamiento y despliegue de nifios soldados, desplazamiento de la poblacion; dafios
a la propiedad; y daiios relativos a los recursos naturales: recursos minerales —oro, diamantes, coltan,
estafo y tungsteno—, flora —café, madera y deforestacién— y fauna.

108 Yéanse Declaracion del juez Tomka, parrs. 7-9; Opinién separada del juez Jussuf, parrs. 22-39;
Opinién separada del juez Robinson, parrs. 5-15; Declaracion del juez Salam, parr. 20; Opinién disi-
dente del juez ad hoc Daudet, parr. 27.
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La opcién por la suma global en parte contradice la premisa de la que
parte la sentencia. En sus primeros parrafos declara indiscutiblemente la
naturaleza consuetudinaria y de principio general, codificado en el art. 31
ARSIWA %, de la norma internacional de que toda violacién entrafia la obli-
gacion de reparar integramente los dafios, materiales y morales, ocasio-
nados por el hecho internacional, asi como la naturaleza compensatoria y
no punitiva de la reparacién. Asimismo, proclama que la reparacién, en la
medida en que sea posible, debe beneficiar a todos aquellos que han sufrido
dafios y perjuicios por el hecho internacionalmente ilicito, precisando que
el dafio a reparar ha sido causado tanto al Estado como a las personas pre-
sentes en su territorio'! pues tales ilicitos derivan de las infracciones del
DIH y DIDH!'!, Frente a la negativa de Uganda, la Corte incluy6 la indem-
nizacion de las violaciones sexuales que inicialmente no fueron previstas en
la Sentencia de 2005 al entender que, en virtud de la jurisprudencia inter-
nacional, tanto penal como de derechos humanos, la violacién y otros actos
de violencia sexual cometidos en el contexto de un conflicto armado pueden
constituir infracciones graves de los Convenios de Ginebra o violaciones de
las leyes y usos de la guerra, incluso pueden ser calificados como una forma
de tortura y trato inhumano, ilicitos que si fueron incluidos en el fallo de
20052, También, y respecto a las violaciones del ius ad bellum, estimé la
obligacién de reparar el desplazamiento de civiles causado de manera sufi-
cientemente directa y segura por estos actos, incluso si tales desplazamien-
tos no estuvieron acompanados de violaciones del DIH y del DIDH !'3. Sin
embargo, se desestimé la pretensiéon congolefia de incluir los dafios morales
y colaterales generados a las victimas no directas de la guerra al estimar
la complejidad de tal labor probatoria en situaciones que involucran a un
numero significativo de victimas no identificadas e hipotéticas sin poder es-
tablecer una distincién entre lesiones graves y leves !4, Asimismo, y ante la
ausencia de un nexo causal suficientemente directo y seguro,!'> la Corte se
negé a reconocer, en virtud del art. 36 ARSIWA, una indemnizacién por da-
fios macroeconémicos derivados de la guerra y de una cadena ininterrum-
pida de eventos vinculados a la conducta ilicita de Uganda'!®. Finalmente
entendié que la sentencia dictada constituia una satisfaccién suficiente re-

109 JCJ Reports 2022, parr. 70.

110 Jhid., parrs. 69y 100-102. Se reitera la jurisprudencia sentada en las asuntos Fdbrica de Chor-
26w, 1927; Ciertas actividades armadas desarrolladas por Nicaragua en la region fronteriza (Costa Rica
¢. Nicaragua), Indemnizacion, 2018; Ahmadou Sadio Diallo (Repiiblica de Guinea c. Repiiblica De-
mocrdtica del Congo, 2010; Aplicacion de la Convencion para la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio (Bosnia y Herzegovina c. Serbia y Montenegro), 2007; Avena y otros nacionales mexicanos
(México c. Estados Unidos de América), 2004, y Proyecto Gabctikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia),
1997.

"L JCJ Reports 2022, parrs. 348-349.

"2 Jbid., parr. 188.

13 Ibid., parr. 214.

14 Ibid., parrs. 164 y 180.

15 Ibid., parrs. 382-384.

Ibid., parrs. 381-382. En sentido contrario, la Opinién individual del juez Robinson, parrs. 45-47.
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chazando las medidas de compensacién complementarias requeridas por la
RDC en tal sentido!".

A pesar de la referencia sobre la reparacién a todas las personas victimas
afectadas y como sefiala el juez Yussuf en su Opinién separada, la sentencia
parece estar atrapada en un ttnel del tiempo, ya que refleja el enfoque de
reparacion centrado en el Estado que recuerda al de la proteccién diploma-
tica. Los recientes avances en materia de DIDH y DIH han dado lugar a un
amplio reconocimiento de que la reparaciéon debe corresponder a la persona
o a la comunidad lesionadas adoptando distintas formas de reparacién in-
dicando claramente que son ellos los destinatarios directos. Con este fin, la
Corte disponia de una amplia gama de formas de reparacion (reparaciones e
indemnizaciones individuales y colectivas, rehabilitaciones y satisfacciones
no pecuniarias) dependiendo del tipo especifico de dafio alegado que podria
haber utilizado sin alterar necesariamente la naturaleza interestatal del pro-
cedimiento '8,

"7 Ibid., parrs. 385-392.
118 Véanse parrs. 37 y 43 de su Opinién separada. Véase también en el mismo sentido la Declara-
cién del juez Salam, parrs. 20-22.
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