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Resumen: El prop6sito de este articulo es indagar en el tratamiento que la Responsabilidad de Proteger ha
tenido en los debates de la Comisién de Derecho Internacional y los efectos que su consideracion por el
6rgano ha tenido y puede tener sobre el desarrollo del concepto en las Naciones Unidas. En particular, se
destacan los amplios debates en la Comision sobre el tema “proteccion de personas en caso desastre”, que
culminaron con la correcta exclusion del concepto, y la inexplicable ausencia de la RDP en la discusion de la
Comision sobre el tema “crimenes de lesa humanidad” y el proyecto de articulos redactado al efecto.
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Abstract: The purpose of this paper is to explore the treatment of the Responsibility to Protect in the debates
of the International Law Commission and the effects that its consideration by that body may have on the
development of the concept at the United Nations. In particular, the paper highlights the extensive
discussions in the ILC on the topic of “protection of persons in the event of disasters”, culminating in the
right exclusion of the concept, and the unexplained RtoP’s absence in the ILC's discussion on the topic
“crimes against humanity”, and its draft articles on that matter.
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1. Introduccion

La Responsabilidad de Proteger (RDP), adoptada por las Naciones Unidas en el Documento
Final de la Cumbre Mundial 2005 (DF), se plante6 como un concepto novedoso en las relaciones
internacionales, destinado a superar la discusion sobre la denominada “intervencion humanitaria”,
encauzandola dentro del marco de legalidad de la Carta de las Naciones Unidas y poniéndola en un
contexto mucho méas amplio que incluye un fuerte componente de prevencion.

Aunque no es una norma, la RDP estd sélidamente fundada en el derecho internacional
vigente y propone un marco para una lectura conjunta de varias normas de diferentes areas del
ordenamiento juridico. En este sentido, creemos, su tratamiento y discusion por la Comisién de
Derecho Internacional (CDI), en la medida en que los temas de su programa de trabajo lo ameriten,
resultan pertinentes y necesarios a los fines de ayudar a la Asamblea General (AG) en el desempefio
de sus funciones relativas al desarrollo progresivo y la codificacion del derecho internacional.

Sin embargo, la relacion entre la RDP y la CDI es compleja y hasta podria considerarse
traumatica. Aunque el concepto ha estado de alguna manera presente en los debates del 6rgano casi
desde su adopcion en el DF, no fue nunca objeto de atencidn directa y su tratamiento estuvo
destinado principalmente a excluirlo de algunos tdpicos de la agenda, bajo diferentes argumentos
que analizaremos aqui.

El propésito de este articulo es, entonces, indagar en el tratamiento que la RDP ha tenido en
los debates de la CDI y los efectos que su consideracion por el 6rgano puede tener sobre el
desarrollo del concepto en las Naciones Unidas. Debemos subrayar el caracter exploratorio de este
estudio, dado que ningun otro autor abordo especificamente esta cuestion desde la perspectiva
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propuestal. Aunque en la doctrina son numerosas las menciones a los debates de la CDI sobre la
RDP en el tema “proteccion de personas en caso de desastres™2, ninglin autor se pregunta sobre los
efectos de estos en el concepto ni pretende un analisis global de la cuestion.

Es por ello que comenzaremos con el andlisis del tema que méas debates sobre la RDP
suscito, continuaremos luego con el tema en el que la RDP deberia haber sido central pero pasé
desapercibida, y finalizaremos con las menciones incidentales a la RPD en otros temas del
programa de la CDI, para concluir con las consideraciones que podemos extraer del analisis.

2. La RDP en el topico “Proteccion de personas en casos de desastres”: una correcta exclusion
El tépico del programa de trabajo de la CDI en el que mas se discutié la RDP fue
“proteccion de las personas en caso de desastre”, incluido en 2007. No es casual que asi haya sido,
dado que las situaciones de desastre pueden implicar sufrimiento humano a gran escala y el Estado
afectado puede no estar en condiciones de proteger a su poblacion, lo que de inmediato plantea un
interrogante: ;se justificaria una prestacion coactiva de asistencia humanitaria de parte de la
comunidad internacional en ese caso? En su formulacion original de la RDP, la Comision
Internacional sobre Intervencion y Soberania de los Estados (CIISE) habia contemplado esa
posibilidad®, pero desapareci6 al pasar a las Naciones Unidas; sin embargo, el debate continud.

La RDP aparece por primera vez en este contexto en la propuesta de la Secretaria sobre la
inclusion del tema en 2006: “La asistencia humanitaria, incluido el socorro en casos de desastre,
se presta, en particular, en el contexto normativo mas amplio de la proteccién de las victimas de
los desastres, incluidos los desastres naturales, cuestion que sigue siendo objeto de debate entre las
entidades que se ocupan del socorro en casos de desastre. No obstante, la actual propuesta debe
considerarse como parte de la reflexion actual sobre un nuevo principio que conlleva la
responsabilidad de proteger, principio que, aunque se formula primordialmente en el contexto de
los conflictos, puede ser también de aplicacion a los desastres ™.

Es significativo, no obstante, que la propuesta no haga referencia alguna al DF, que
circunscribe especificamente el ambito material de la RDP al genocidio, los crimenes de guerra, la
depuracién étnica y los crimenes de lesa humanidad. Al mismo tiempo, la llama “un nuevo

! La Unica excepcion que podemos mencionar es el trabajo de Pronto, pero que, por lo temprano de su publicacion, en
2013, apenas pudo incluir las discusiones de la CDI en torno a la RDP en el marco del tema de proteccion de personas
en caso de desastres, asi como alguna consideraciones de temas vinculados, pero en los que la RDP no fue invocada
(PRONTO, Armold N.: “The International Law Commission”, en ZYBERI, Gentian (Ed.): An Institutional Approach to
the Responsibility to Protect, Cambridge University Press, Cambridge, 2013, pp. 179-196).
2 BARTOLINI, Giulio: “A universal treaty for disasters? Remarks on the International Law Commission’s Draft
Atrticles on the Protection of Persons in the Event of Disasters”, International Review of the Red Cross, Vol. 99, N°906
(2017), pp. 1103-1137; BENTON HEATH, J.: “Disasters, Relief, and Neglect: The Duty to Accept Humanitarian
Assistance and the Work of the International Law Commission”, International Law and Politics, Vol. 43 (2011), pp.
419-477; PATNAIK, Dabiru Sridhar: “Towards an International Legal Framework for the Protection of Individuals in
the Event of Disasters: An Initial Inquiry”, en HEINTZE, Hans-Joachim y ZWITTER, Andrej (Ed.): International Law
and Humanitarian Assistance. A Crosscut Through Legal Issues Pertaining to Humanitarianism, Springer, Heidelberg,
2011, pp. 129-141; PATNAIK, Dabiru Sridhar: “Issues of state consent and international humanitarian assistance in
disasters: the work of the International Law Commission”, en ZWITTER, Andrej et al. (Ed.): Humanitarian Action.
Global, Regional and Domestic Legal Responses, Cambridge University Press, Cambridge, 2014, pp. 107-122; CUBIE,
Dug: “An Enchanted Tool?: Humanitarian Assistance and the ILC Draft Articles on the Protection of Persons in the
Event of Disasters”, Irish Yearbook of International Law, Vol. IX-V (20009-2010), pp. 119-151; FANAKI, Angelica:
“Recent developments in International Disaster Response Laws: ILC’s Work and IDRL Rules in Disaster Relief”,
Tilburg Law Review, Vol. 18 (2013), pp. 86-105, ZORZI GIUSTINIANI, Flavia: “The Works of the International Law
Commission on ‘Protection of Persons in the Event of Disasters’. A Critical Appraisal”, en DE GUTTRY, A. et al.
(Ed.): International Disaster Response Law, Asser Press, La Haya, 2012, pp. 65-84.
3 La CIISE incluy6 dentro del criterio denominado “causa justa” a “las catdstrofes naturales o ecoldgicas de grandes
proporciones, a las que el Estado no quiera o no pueda hacer frente ni solicitar asistencia, y que provoquen o puedan
provocar importantes pérdidas humanas” (CIISE: La Responsabilidad de Proteger. Informe de la Comisién sobre
Intervencion y Soberania de los Estados, Ottawa, 2001, p. 37).
4 CDI: Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2006, Vol. Il (segunda parte), anexo I, parr. 9, Naciones
Unidas, Nueva York y Ginebra, 2013, p. 225.
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principio”, circunstancia que nos permite advertir que la propuesta fue formulada en una época
temprana de la recepcion de la RDP por las Naciones Unidas, cuando ain no habia sido disefiada
una estrategia clara para su implementacion®.

Dos afios después, en su primer informe sobre el tema, el Relator Especial Eduardo Valencia
Ospina tomo nota con mucha cautela de este enfoque®: “Como seiialé la Secretaria en su propuesta
sobre el tema, la proteccidn de las personas puede considerarse como parte de la reflexion actual
sobre un nuevo principio que conlleva la responsabilidad de proteger. Este ultimo concepto trae
aparejada las responsabilidades de prevenir, reaccionar y reconstruir, que corresponden,
respectivamente, a las tres fases de una situacion de desastre. Sin embargo, la conveniencia de
extender el concepto de la responsabilidad de proteger y su pertinencia en relacion con este tema
exigen un examen detenido. Incluso si se reconociera la responsabilidad de proteger en el contexto
de la proteccion y la asistencia de las personas en casos de desastre, sus consecuencias serian
inciertas. Por ejemplo, ¢hasta qué punto generaria esa responsabilidad derechos para terceros?
¢,Cual seria el contenido de esos derechos? ¢Qué circunstancias los harian exigibles? ¢Se trataria
de derechos individuales o colectivos?”’. Aunque no se inclind por un rechazo explicito a la
consideracion de los desastres dentro del &mbito material de la RDP, las dudas que planted y la
exigencia de un “examen detenido” sobre la pertinencia del concepto indicaron una posicion en ese
sentido.

En su exposicion inicial ante la CDI, el Relator Especial reprodujo los términos de su
informe sobre la cuestion al insistir en que la pertinencia del concepto y la posibilidad de extenderlo
a la proteccidon de las personas en casos de desastre, mucho mas alla del contexto estricto de
conflicto armado® dentro del cual se desarroll6, no parecen ser evidentes y requieren una cuidadosa
reflexion®.

Fueron varios los miembros de la CDI que hicieron referencia a la RDP en este primer
debate. Al Marri compartio la posicion cauta del Relator Especial al sefialar que valdria la pena
hacer estudios complementarios para comprender en profundidad los limites y la importancia del
principio de la RDP, porque los derechos y obligaciones, en especial los derechos y las obligaciones
de terceros, son complejos y poco claros, y a veces contradictorios, en especial respecto de la
responsabilidad del Estado y tal vez de la RDP,

Nolte se refirié a la RDP en conexion con la asistencia humanitaria en caso de desastre, y
sostuvo que el derecho a la asistencia humanitaria debe estar en condiciones de hacerse cumplir de
la misma manera que otros derechos humanos; en particular, no existe ni el derecho ni la obligacién
a hacerlo cumplir con el uso no autorizado de la fuerza. Concebido de esta manera, un derecho de
ese tipo no constituiria un reto a los principios de soberania y no intervencion. El concepto de la
RDP debe entenderse a la luz de esa interpretacion clasica del derecho; sigue siendo principalmente

5 Es lo que denominamos el “periodo de expansion” de la RDP en las Naciones Unidas (PEZZANO, Luciano: La
Responsabilidad de Proteger en las Naciones Unidas. Un analisis constructivista de las posiciones de los actores
internacionales, CEA-UNC/Advocatus, Cordoba, 2016, p. 79).

6 Enfoque que para ese entonces ya habia cambiado, dado que en el memorando que la Secretaria prepar6 a pedido de la
CDI se incluy6: “debe sefialarse que el concepto de la “responsabilidad de proteger”, como se recoge en el
Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, no se concibié para aplicarla en el contexto de los desastres”, (CDI:
Proteccion de las personas en casos de desastre. Memorando de la Secretaria, Documento A/CN.4/590, Naciones
Unidas, Nueva York, 2007, parr. 250, p. 166).

" Informe preliminar sobre la proteccién de las personas en casos de desastre, del Sr. Eduardo Valencia-Ospina,
Relator Especial, Documento A/CN.4/598, péarr. 55, en CDI: Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2008,
Vol. Il (primera parte), Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2013, p. 161.

8 Al referirse al “conflicto armado” como contexto del desarrollo de la RDP, el Relator Especial parece optar por una
interpretacion demasiado restrictiva del concepto, méas de lo que se incluye en el DF, que en ninglin momento se refiere
a conflictos en el marco de la RDP. Si bien los crimenes de guerra —que por definicion solo pueden ser cometidos en un
conflicto armado- integran el alcance material de la RDP, los deméas crimenes no requieren dicho contexto para su
comision.

® Acta resumida de la 29782 sesion, parr. 42, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra,
2015, p. 145.

10 Acta resumida de la 29792 sesién, parr.33, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, p. 156.



un concepto politico y moral que no ha alterado el derecho relativo al uso de la fuerza. Por ello
concluyo que no seria apropiado que la CDI propusiera cambios en esta esfera®!.

En la misma linea, Vasciannie sostuvo que seria posible sugerir que ciertos argumentos
normativos favorables a la intervencién en algunas circunstancias habrian ganado terreno en el
sistema internacional. Pero, aunque se aceptara esa premisa, el derecho a la asistencia humanitaria
que permitiera la intervencion forzosa en casos de desastre, sigue siendo insostenible. El concepto
de la RDP se ha desarrollado fuera del concepto del socorro en casos de desastre para ocuparse de
un dilema particular bien conocido: los abusos groseros de derechos humanos. De ahi que, incluso
si forma parte actualmente del derecho, no sea facilmente transferible al &mbito del socorro en casos
de desastre sin un claro apoyo de los Estados*?. También agregd que se sostiene cada vez mas que
la intervencion humanitaria es permisible en el contexto de la RDP. Aunque se acepte esa idea
discutible como parte del derecho, no significa necesariamente que deba aceptarse también el
derecho de intervenir para prestar socorro: debe distinguirse la intervencion humanitaria del socorro
en casos de desastre, en que el gobierno del Estado victima debe hacer frente a la crisis y al mismo
tiempo queda a merced de los Estados de mayor tamafio. La intervencién a los efectos del socorro
en casos de desastre no es parte de la lex lata ni justificable de lege ferenda®®,

Hmoud sostuvo que incluso los Estados mas fervientemente partidarios de la RDP no
sostienen que el derecho de los Estados a prestar socorro humanitario exista en derecho
internacional, sino que lo consideran como un derecho emergente, y agrego6 que los acontecimientos
recientes [en referencia a los efectos del ciclon Nargis en Myanmar'4] indican que no hay una
opinio juris entre los Estados en el sentido de que hay un derecho de intervenir en caso de
desastre’®,

Saboia, reconociéndose personalmente partidario del desarrollo del derecho internacional
con miras a proteger mejor los derechos de las personas, y considerar de forma positiva los
conceptos del derecho a la asistencia humanitaria y la RDP, aconsejo a la CDI que actuara con
cautela al ocuparse de esos nuevos principios, por cuanto su situacion juridica y sus consecuencias
con respecto a otros principios de derecho internacional no estan todavia suficientemente claros*.

McRae estim6 necesario pasar a la consideracién de si se pueden articular obligaciones
juridicas al ocuparse de la proteccion de las personas en casos de desastre. Un enfoque de ese tipo
es independiente de toda determinacion de la RDP, respecto de la cual no es necesario que se ocupe
el Relator Especial, dado que no haria avanzar necesariamente la labor de la CDI sostener que se
pueden deducir obligaciones concretas de un principio relativo a la RDP en ese momento'’.

Wisnumurti parti6 de considerar que la RDP es un eufemismo para la intervencion

11 Acta resumida de la 29802 sesidn, parr. 18, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I. p. 160.

12 |bid., parr. 29, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, p. 162.

13 |bid., parr. 43, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, p. 162.

14 En 2008, con motivo de la negativa del gobierno militar de Myanmar de permitir el acceso internacional para la
distribucion de ayuda humanitaria entre las victimas del ciclon Nargis, el ministro de Relaciones Exteriores francés,
Bernard Kouchner (uno de los creadores del devoir d’ingérence, antecedente de la RDP), invoc6 la RDP para que el CS
autorizada la distribucion forzosa de la ayuda. La iniciativa no tuvo apoyo y la cuestion se resolvio a través de la
ASEAN, fundamentalmente por presién china a la junta birmana. Sin embargo, el representante de Francia justificé la
invocacion de la RDP en el CS: “Hay quien se sorprendié cuando Bernard Kouchner invocé la responsabilidad de
proteger. Sin embargo, como hemos tenido la oportunidad de subrayar, existe el riesgo de que la no asistencia a una
persona en peligro pase a ser un crimen de lesa humanidad. ¢Es necesario realmente llegar a ese limite para que el
Consejo se ocupe de una situacion? Lo diré claramente, no es el concepto de las Naciones Unidas ni el concepto de
Consejo de Seguridad que defiende Francia” (CS: Acta literal de la 58982 sesion, Documento S/PV.5898, Naciones
Unidas, Nueva York, 2008, p. 20). Al respecto, v. COHEN, Roberta (2009): “The Burma Cyclone and the
Responsibility to Protect”. Global Responsibility to Protect Vol.1, pp. 253-257; AA.VV. (2009): “Responsibility to
protect in environmental emergencies”, ASIL Proceedings Vol. 100, pp. 19-38; FORD, Stuart: “Is the Failure to
Respond Appropriately to a Natural Disaster a Crime Against Humanity? The Responsibility to Protect and Individual
Criminal Responsibility in the Aftermath of Cyclone Nargis”, Denver Journal of International Law & Policy Vol. 38,
N°2 (2010), pp. 227-276.

15 Acta resumida de la 29802 sesién, parr. 39, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, p. 162,

16 |bid., parr. 71, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, p. 167.

17 Ibid., parr. 87, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, p. 169.



humanitaria. Se refirié a los parrafos 138 y 139 del DF y subrayo la necesidad de que la AG
siguiera considerando la posibilidad de proteger en ese contexto. Por lo tanto, entendid, resulta claro
que, si bien las Naciones Unidas reconocen la RDP, no esta vigente todavia, y que el Secretario
General (SG) habia iniciado el proceso de elaborar ese principio. En ese proceso debe reconocerse
que la accién colectiva contra un pais acusado de haber cometido esos crimenes graves, de
conformidad con el principio de la RDP, puede operar solamente con el consentimiento del
gobierno en cuestion®®. Agrego que en el derecho actual, los Estados no tienen atribuciones para
imponer la asistencia humanitaria a los Estados afectados contra su voluntad. En estas condiciones,
concluyd, no corresponde ampliar el alcance del tema de manera de incluir el principio de la RDP*°,

Kamto sefiald que en lo que respecta a la proteccidn, se hacia referencia unas veces al “deber
de proteger” y otras veces a la “responsabilidad de proteger”, y que habria que precisar si esos dos
términos tienen el mismo sentido y si ese deber o0 esa responsabilidad representan una norma moral
0 una obligacion juridica. El postulado general en que se apoya el tema [de la RDP] es el deber
moral que incumbe a la comunidad internacional de no permanecer inactiva frente a situaciones
criticas que afecten a la vida humana?®.

Perera compartié con el Relator Especial que respecto de la RDP, la CDI debia mostrarse
prudente, pues se trata de un concepto esencialmente politico y juridicamente mal definido que
puede hacer que sus trabajos se vean envueltos en una controversia politica. Observo que el
concepto se habia elaborado en un marco politico y podia prestarse a abuso con fines politicos, y
recordd que el DF la menciona en relacion con situaciones muy concretas y extremas de violaciones
manifiestas de los derechos humanos, es decir, el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los
crimenes de guerra?!,

Hassouna sostuvo que el debate sobre la eventual existencia de un derecho a la asistencia
humanitaria y el incipiente concepto de la RDP ponian de manifiesto divergencias de opinién, y
que, a falta de consenso, la CDI debia abordar estas cuestiones con mucha prudencia sobre la base
de criterios juridicos objetivos y el respeto escrupuloso de los principios enunciados en la Carta de
las Naciones Unidas. Pero se mostré convencido de que estas cuestiones corresponden al mandato
de la CDI, que debia tratarlas pese a sus connotaciones politicas?.

Véazquez Bermudez no considerd aplicable al tema el concepto de RDP, bosquejado en el
DF. Recordando su texto, sefialé que se utiliz6 el concepto con respecto a la comisién de los
crimenes mas graves gque preocupan a la comunidad internacional en su conjunto, y no se puede
extrapolar al contexto muy diferente de la proteccion de las personas en casos de desastre?®.

Singh definio?* a la RDP como “el derecho de la comunidad internacional a intervenir en un
pais en que una situacion de crisis exige medidas drésticas”. Sostuvo que eso planteaba cuestiones
fundamentales: ¢quién decidird la gravedad de la situacion, quién determinara lo méas apropiado
para el problema del pais, y como velara el pais que interviene por un funcionamiento apropiado
dentro del pais interesado si la decision de intervenir es unilateral? Se trata de cuestiones dificiles y
delicadas que no se pueden dejar de lado con una simple afirmacién de que las crisis exigen
soluciones innovadoras. Considerd que el concepto no es apropiado para incluirlo dentro del &mbito
del tema, por cuanto la responsabilidad primordial de la proteccion de las personas en su territorio o

18 Esta es una interpretacion forzada y antojadiza de la RDP que no se ajusta a los términos del DF que el propio orador
citd. Si se requiriera el consentimiento de los Estados que no protegen a su poblacion desapareceria la fuerza del
concepto en lo que se refiere a la responsabilidad de la comunidad internacional.

19 Acta resumida de la 29802 sesién, parr. 98, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, pp. 170-171.

20 Acta resumida de la 29812 sesion, parr. 27-28, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, p. 175.

2L Ibidem, pérr. 66, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, p. 182.

22 |bid., parr. 74, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, p. 183.

23 Acta resumida de la 29822 sesion, parr. 14, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, p. 185.

24 Es otro caso de una definicion limitada y forzada de la RDP que no se ajusta a los términos del DF. La RDP se
plantea precisamente como “responsabilidad” para que no sea entendida como “un derecho”; no solamente recae sobre
la comunidad internacional sino, principalmente, sobre el Estado; no solamente implica “intervenir”, sino un cumulo de
medidas en que la intervencion es la ultima ratio; y no cubre cualquier “situacion de crisis que exige medidas
drasticas”, sino solamente los crimenes y actos especificados en el DF.
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dentro de su jurisdiccion incumbe al Estado interesado?®.

Otros miembros, en cambio, fueron mucho mas receptivos de la RDP y su pertinencia en el
tema debatido. Asi, Escarameia identificé en el informe del Relator Especial tres supuestos en que
se basaria la labor de la CDI, el tercero de los cuales presuponia la existencia de algin tipo de RDP.
Consider6 que, en realidad, equivalia mas a un principio que a una norma que se pueda hacer
cumplir. Si existe un derecho a la asistencia humanitaria, debe existir una obligacion correlativa.
Plante6 algunas cuestiones, relativas a quién debe la obligacion —si el Estado o también otros
sujetos—, el contenido de la obligacion —si abarca la prevencion, la reaccion y la reconstruccion?-—,
cuando nace la obligacién, y los medios disponibles para hacer cumplirla en el plano nacional o
internacional. En todo caso, sostuvo, la RDP es una cuestion que no se puede desconocer, y el
Relator Especial haria bien en presentar un informe separado acerca de ese tema. Considero que la
idea de una RDP habia sido aceptada ampliamente, recordando el informe del Grupo de alto nivel
sobre las amenazas, los desafios y el cambio?’, el informe del SG “Un concepto mas amplio de la
libertad”? y el DF, y que debian analizarse todos esos documentos, asi como el informe de la CIISE
acerca de la RDP. De esta manera, considerd que parecia aceptarse en general que los Estados
tienen una obligacién de proteger a las personas presentes en su territorio y que las entidades
extranjeras pueden prestarles asistencia en la tarea, con la condicion de que los Estados consientan.
Si bien ese supuesto practicamente se acepta sin oposicion, las opiniones se hallan profundamente
divididas en cuanto a si las entidades extranjeras pueden proteger a las personas sin su
consentimiento, o incluso si existe la obligacion de que lo hagan®.

Pellet se mostro convencido de un planteamiento dinamico y audaz de la RDP, de la que, a
su juicio, la proteccion de las personas en casos de desastre es s6lo un aspecto. Opin6 que la
soberania no debe ser un pretexto para oponerse a la ayuda en caso de desastre humanitario, que no
puede justificar la inaccién ante un genocidio y que méas vale el desorden que la injusticia. El
problema, concluyd, estriba en que todas esas convicciones son politicas, ideol6gicas.

Jacobsson felicito al Relator Especial por plantear la cuestion de la prevencion y poner en
claro este importante aspecto del concepto de RDP. No compartio la opinion de Wisnumurti de que
“es un eufemismo por intervencion humanitaria”, en especial si por ella entiende intervencion
militar. A su juicio, la RDP es un concepto importante en lo que se refiere a la adopcion de medidas
preventivas que hagan frente a la vez a las causas profundas y las causas directas de las crisis que
ponen en peligro a la poblacion®?.

En este primer debate, se advierten al menos tres corrientes principales de pensamiento entre
los miembros de la CDI: por un lado, quienes, en linea con el pensamiento del Relator Especial, van
a considerar que la RDP no es pertinente para el topico, por cuanto los desastres estan fuera de su
alcance material; por otro lado, una posicion —muy minoritaria— que considera que seria oportuno
aprovechar la ocasion para ampliar el alcance de la RDP también a los desastres y, finalmente,
quienes, enrolados en principio en la primera posicién, se valen de esta para expresar su rechazo
general a la RDP, aunque con distintos argumentos. También es interesante ver como hay reiteradas
menciones al DF, aunque las interpretaciones propuestas son diferentes segun el autor.

La CDI tuvo especial consideracion de este primer debate sobre la RDP en el contexto del

25 Acta resumida de la 29822 sesion, parr. 22-23, en CDI: Anuario... 2008, Vol. |, pp. 186-187.

26 Esta separacion en tres responsabilidades, también presente en el informe del Relator Especial, habia sido formulada
originalmente por la CIISE, pero no fue receptada en el DF. Cuando el Secretario General Ban disefio su estrategia para
hacer efectiva la RDP, con posterioridad a estos primeros debates de la CDI, adopt6 una estructura de tres pilares
basada en el DF que no coinciden con esta separacion (PEZZANO, Luciano: op. cit., p. 229).

27 GRUPO DE ALTO NIVEL: Un mundo mas seguro: la responsabilidad que compartimos. Informe del Grupo de Alto
Nivel sobre las amenazas, los desafios y el cambio. Nota del Secretario General, Documento A/59/565, Naciones
Unidas, Nueva York, 2004.

2 ANNAN, Kofi: Un concepto mas amplio de la libertad: desarrollo, seguridad y derechos humanos para todos.
Informe del Secretario General, Documento A/59/2005, Naciones Unidas, Nueva York, 2005.

29 Acta resumida de la 29792 sesion, parr. 2, 7 y 8, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, pp. 152-153.

30 Acta resumida de la 29812 sesion, parr. 12, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, p. 172.

31 Acta resumida de la 29812 sesion, parr. 58, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, p. 181.



topico, incluyendo en su informe anual lo siguiente: “Aun tomando nota de que el Relator Especial
parecia fundamentar provisionalmente el tema en la responsabilidad de proteger®?, algunos
miembros, teniendo en cuenta la concepcion amplia del tema, sefialaron que era inevitable
ocuparse de la pertinencia de la responsabilidad de proteger y de abordar las diversas cuestiones
polémicas. El Relator Especial podria referirse a este aspecto en un futuro informe y, a este
respecto, se mencionaron otras novedades pertinentes en este campo. [...] Otros miembros pusieron
en duda la existencia de la responsabilidad de proteger, en particular en el contexto de los
desastres. Su aparicion como principio se limitaba a circunstancias extremas, a saber, situaciones
de violaciones persistentes y manifiestas de los derechos humanos, que no se podia transponer
facilmente al socorro en casos de desastre sin el apoyo del Estado. Se recordd ademas a este
respecto que el Documento Final de la Cumbre Mundial 2005 invocaba la responsabilidad de cada
Estado de proteger a sus poblaciones contra el genocidio, los crimenes de guerra, la limpieza
étnica y los crimenes de lesa humanidad. Toda medida de la comunidad internacional se aplicaria
en el marco de las Naciones Unidas, que actuarian de conformidad con los Capitulos VI 'y VII de la
Carta de las Naciones Unidas. Algunos miembros estimaron que no habia ninguna razén ineludible
que impidiera hacer extensivo o transponer la responsabilidad de proteger a situaciones en caso de
desastre. Algunos miembros consideraron que la responsabilidad de proteger guardaba relacion
con la intervencion humanitaria. La Comision, por tanto, debia proceder con cautela. Otros
miembros sefialaron que ese deber aun era fundamentalmente un concepto politico y moral cuyos
parametros juridicos estaban por determinar y que no modificaba el derecho relativo al uso de la
fuerza. En opinién de otros miembros, sin embargo, la responsabilidad de proteger existia como
obligacion juridica sin extenderse necesariamente al uso de la fuerza. Otros miembros destacaron
que se podia tratar el tema independientemente de la cuestion de si existia 0 no una
responsabilidad de proteger”3.

En su segundo informe, el Relator Especial, ademas de resefiar las menciones que habian
tenido lugar respecto de la RDP en la CDI y en la Sexta Comision de la AG, Ilamo la atencion sobre
“El informe del Secretario General sobre como hacer efectiva la responsabilidad de proteger.
Remitiéndose a los parrafos 138 y 139 del Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, el
apartado b del parrafo 10 del informe explica que: A menos que los Estados Miembros decidan
otra cosa, la responsabilidad de proteger Unicamente es aplicable a los cuatro crimenes o actos
especificados: el genocidio, los crimenes de guerra, la depuracion étnica y los crimenes de lesa
humanidad. La tentativa de ampliarlo para abarcar otras calamidades como el VIH/SIDA, el
cambio climatico o los desastres naturales redundaria en desmedro del consenso de 2005 y
extenderia el concepto hasta un punto en que ya no seria reconocible ni tendria utilidad préactica
alguna .

La opinion del SG en su informe® parecid decisiva para el enfoque del Relator Especial. Al
momento de su presentacidn, expresd que, aunque la RDP habia sido mencionada como uno de los
principios que debian informar la labor de la CDI, el informe del SG y los debates en la CDI y la
Sexta Comision han dado a entender que el concepto quizas no sea aplicable en el contexto de los
desastres. Evocando lo incluido en su segundo informe, considerd que la tajante afirmacion
expresada por el mas alto funcionario de las Naciones Unidas en su informe mas reciente y
completo, dedicado exclusivamente a esta materia, es una indicacion fehaciente de que la RDP no
puede ser considerada como el principio nuclear del presente tema, y que la CDI no necesitaba

32 La version en espafiol del informe de la CDI menciona el “deber de proteger”. Dado que la version en inglés expresa
“responsibility to protect”, entendemos que es un error de traduccién y hemos optado por corregirla.
33 CDI: Anuario... 2008, Vol. 1l (segunda parte), Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2014, parr. 247-250, pp.149-
150.
34 Segundo informe sobre la proteccion de las personas en casos de desastre, del Sr. Eduardo Valencia-Ospina, Relator
Especial, Documento A/CN.4/615, Anuario... 2009, vol. II (primera parte), parr. 14, Nueva York y Ginebra, 2015, p.
202.
% BAN, Ki-moon: Hacer efectiva la responsabilidad de proteger. Informe del Secretario General, Documento
AJ63/677. Naciones Unidas, Nueva York, 2009, parr. 10.
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basar el proyecto de articulos en la doctrina de la RDP, puesto que hay otros fundamentos juridicos
maés solidos y pertinentes en los que apoyarse. A lo sumo, la CDI podria encauzar su labor de modo
que no prejuzgue un eventual acuerdo futuro entre los Estados para hacer extensivo dicho principio
a las situaciones de desastre*®.

La mayoria de los miembros de la CDI compartieron este enfoque. Asi, lo hizo Saboia,
quien hizo referencia al informe del SG*', y manifest6 su oposicion a la aplicacion del principio
emergente de la RDP asi como a una interpretacion amplia de la asistencia humanitaria sin el
consentimiento del Estado. Sin embargo, consideré que hay situaciones limite en las que la
comunidad internacional no puede permanecer indiferente y, como se habia visto recientemente®,
se pueden ejercer presiones politicas y diplomaéticas para inducir a un Estado a tener en cuenta las
necesidades de su poblacidn, sin que por ello se pretenda que intervenga el Consejo de Seguridad
(CS) para obligar a ese Estado a aceptar la asistencia®.

El Presidente Petric también concurrié con la decision del Relator Especial de excluir el
concepto de la RDP. La responsabilidad del Estado afectado de responder si sobreviene un desastre
no se deberia confundir con la RDP, que implica la idea de intervencion humanitaria*®: mezclar uno
con otro complicaria la tarea de la CDI y conduciria a problemas insuperables*!.

Wisnumurti agradecio al Relator Especial que citara el informe del SG, a tenor del cual la
RDP Unicamente es aplicable a los cuatro crimenes especificados en el RDP. Tal responsabilidad no
debe hacerse extensiva a los desastres y, por lo tanto, no corresponde al ambito del estudio del tema.
Considerd también que una intervencion humanitaria no debe ser impuesta y que no se trata, en el
fondo, mas que de un sindnimo de la RDP, para la que ya existen lineas directrices. Pensé que debia
ponerse fin a ese debate y concentrarse en la cuestion de la asistencia humanitaria con respecto a la
cual, a su juicio, incumbe al Estado tomar una decision®?.

Nolte considerd que la CDI tal vez deberia descartar la cuestién de la RDP como fuente
posible de obligaciones para los Estados Miembros, aun cuando esto no significa en absoluto que no
existan otras fuentes de derechos y obligaciones de los terceros Estados en caso de desastre. Asi,
cuando un Estado permanece indiferente ante una hambruna que afecta a una parte de su territorio y
provoca la muerte de un gran namero de personas, su indiferencia no constituye quiza un genocidio,
pero puede muy bien constituir una violacion de una norma imperativa del derecho internacional de
los derechos humanos que, a su vez, autorice y obligue a los terceros Estados a exigir la
responsabilidad del Estado o, por lo menos, imponga a este ultimo la obligacidén de aceptar ayuda.
Afirmo que el derecho a la asistencia humanitaria existia implicitamente en el derecho internacional
humanitario, pero este derecho debe ser aplicable, a su juicio, de la misma manera que los demas
derechos humanos, es decir, sin uso ilicito de la fuerza. Concebido asi, no se alcanza a discernir
cémo tal derecho podria ser contrario a los principios legitimos de soberania y no intervencion. El
concepto de RDP debe entenderse a la luz de esta interpretacion clasica del derecho. Sigue siendo
esencialmente de caracter politico y moral y no modifica en absoluto el derecho relativo al uso de la
fuerza. Concluyd que no era apropiado que la CDI proponga cualquier cambio a este respecto”®.

Sir Michael Wood concord6 con el SG y el Relator Especial en que no era oportuno intentar
invocar la RDP, por tratarse de un concepto aun fragil cuyo eventual &mbito de aplicacion es
limitado. No seria Gtil para los futuros debates sobre la RDP ni para los trabajos que emprende la
CDI hacer extensivo este concepto a los desastres en general*,

Vasciannie insistié en que varios Estados en la Sexta Comision pusieron en duda la

3 Acta resumida de la 3015? sesion, parr. 5y 23-25, en CDI: Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2009,
Vol. I, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2015, pp. 120 y 123.

37 Ibidem, pérr. 43, en CDI: Anuario... 2009, Vol. I, p. 126.

38 En clara referencia a la situacion en Myanmar luego del ciclon Nargis.

39 Acta resumida de la 30182 sesion, parr. 61, en CDI: Anuario... 2009, Vol. I, p. 160.

40 Se advierte aqui otra identificacion —no fundamentada— entre la RDP y la denominada “intervencion humanitaria”.
41 Acta resumida de la 30172 sesion, parr. 57, en CDI: Anuario... 2009, Vol. I, p. 149,

42 Acta resumida de la 30182 sesion, parr. 8 y 62, en CDI: Anuario... 2009, Vol. I, pp. 151 y 160.

43 Ibid., parr. 21y 53, en CDI: Anuario... 2009, Vol. I, pp. 154 y 159.

4 Ibid., parr. 33, en CDI: Anuario... 2009, Vol. I, p. 156.



pertinencia de la RDP en este contexto. Considerd que no seria facil defender la idea de que de un
presunto derecho a recurrir a la fuerza militar para proteger a personas victimas de violaciones
manifiestas de los derechos humanos se puede deducir un derecho a recurrir a la fuerza militar para
obligar a un Estado a aceptar ayuda cuando sobreviene un desastre. También sostuvo que otros
elementos incitan a considerar la intervencion humanitaria forzada con escepticismo: el riesgo de
abuso, el riesgo de trato desigual y la dificultad de determinar el umbral de intervencion apropiado
para ayudar a los Estados que no desean ser ayudados. Concluyé que no habia opinio juris, ni
préactica de los Estados, y no era una buena propuesta de lege ferenda®.

Hmoud insistio en que los debates anteriores sobre la RDP y su relacion con el tema hacian
ocioso continuar preguntdndose si habia que hacer extensivo este principio a las situaciones de
desastre, en vista de la diferencia que existe entre el principio juridico en que se funda la
intervencion en caso de crimenes internacionales y el que crea derechos y obligaciones en materia
de asistencia en casos de desastre, y que el informe del SG asi lo demostraba*. En la misma linea
argumental opind Singh, concluyendo que era evidente que la RDP no era un concepto pertinente
para el tema que examina la CDI*’

Vargas Carrefio consideré que habia quedado manifiesto que la RDP sin el consentimiento
del Estado afectado no constituye un principio aceptado conforme al derecho internacional actual®,

Solamente Escarameia conservd su apoyo a la pertinencia de la RDP en la discusion. Sefialo
que en la Sexta Comision varias delegaciones estimaron que el concepto era pertinente para el
tema®, y aclar6 que los Estados no pueden intervenir militarmente en otros Estados, sino que solo
el CS esta facultado para ello si estima que la situacion constituye una amenaza para la paz y la
seguridad. ElI mismo argumento se aplica en el caso de la RDP, que no implica la necesidad de una
intervencion militar. Si conviene analizar mas a fondo la RDP, ello es porque ciertas situaciones de
desastre pueden dar lugar a delitos que constituyen infracciones de la RDP y porque esta esfera se
halla en plena evolucion®.

En su resumen al finalizar el tratamiento del tema, el Relator Especial afirm6 que estaba
claro que la intervencion forzosa es ilicita segun el derecho internacional, en defecto de la legitima
alegacion de la legitima defensa o de la accion del CS, incluso si se invoca la RDP, un principio
que, en cualquier caso, la mayoria de los miembros de la CDI ha dejado de lado por no ser
pertinente para el tema examinado®.

Como vemos, se advierten las mismas tres corrientes de pensamiento que se expresaron
durante el debate del primer informe del Relator Especial. Centrandonos en las opiniones que,
ademas de considerar su falta de pertinencia en el tema, critican a la RDP, vemos en ellas ciertos
rasgos comunes: la insistencia en que se trata de un concepto politico, y no juridico; su
caracterizacion como un concepto “fragil” sobre el que atin no hay consenso®?; una identificacion
directa con la intervencion humanitaria, sin argumentar el por qué; y los riesgos de abuso por parte
de los Estados poderosos.

El resultado del debate se reflej6 en el informe de la CDI: “Hubo acuerdo con las
conclusiones del Relator Especial relativas a la inaplicabilidad del concepto de “responsabilidad
de proteger”, aunque algunos miembros expresaron la opinion de que la decision que la Comision
adoptara en tal sentido debia entenderse sin perjuicio de la eventual pertinencia del concepto en el
futuro 3.

En su tercer informe, el Relator Especial no se refirié a la RDP mas que para recordar la

45 Ibid., parr. 46, en CDI: Anuario... 2009, Vol. I, p. 158.

46 |bid., parr. 70, en CDI: Anuario... 2009, Vol. I, p. 161.

47 Acta resumida de la 30192 sesion, parr. 11, en CDI: Anuario... 2009, Vol. I, p. 164.

“8 |bid., parr. 3, en CDI: Anuario... 2009, Vol. I, p. 163.

49 Acta resumida de la 30162 sesion, parr. 82, en CDI: Anuario... 2009, Vol. I, p. 142.

%0 Acta resumida de la 30182 sesion, parr. 63, en CDI: Anuario... 2009, Vol. I, p. 160.

51 Acta resumida de la 30192 sesion, parr. 22, en CDI: Anuario... 2009, Vol. I, p. 166.

2 Hemos identificado a la pretendida falta de consenso como uno de los principales argumentos de los opositores de la
RDP (PEZZANO, Luciano: op. cit., pp. 275-278).

%3 CDI: Anuario... 2009, Vol. 1l (segunda parte), Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2014, parr. 164, p.149.



posicion adoptada por la CDI y por la mayoria de los Estados en la Sexta Comision®*. Sin embargo,
algunos miembros igualmente mencionaron el concepto.

Wisnumurti sefialé que el Relator Especial habia sido consecuente con su propia conclusion,
compartida por los miembros, de que el concepto de RDP no entraba dentro del marco de los
trabajos en curso®, mientras que Vasciannie insistio en que la mayoria de los Estados aceptan que
la RDP no se extiende a la intervencion en casos de desastre, y que aceptarlo implicaria el riesgo de
abuso de parte de algunos Estados poderosos®®.

Fomba recordd que se habia concluido que el concepto de RDP no era pertinente para la
labor de la CDI. Sin embargo, considerd que debia reconocerse que el tema planteaba cuestiones de
fondo: si, en caso de desastre, un Estado no puede o no quiere proteger y ayudar a las victimas de
manera apropiada, ¢qué podrian o deberian hacer los otros Estados? ¢ Tendrian cabida en derecho
internacional conceptos como los de rechazo o incapacidad de prestar asistencia a poblaciones en
apuros o en peligro, o de obligacién individual o colectiva de prestar asistencia a esas poblaciones,
y cuales podrian o deberian ser sus consecuencias juridicas? En otros términos, se trataria de
abordar directamente la inquietante y espinosa cuestion del “derecho” u “obligacion” de injerencia
humanitaria. Aunque no daba la misma interpretacion que la CDI a la RDP, expres6 que respetaba
la posicion consensual adoptada®’.

La decision de la CDI de excluir a la RDP de su labor sobre el tema fue respetada de tal
modo que al redactar el parrafo 1 del Articulo 9 del Proyecto de articulos sobre el topico, relativo a
los deberes del Estado afectado por el desastre, el Comité de Redaccion decidié referirse al “deber”
del Estado por temor de que el empleo del término “responsabilidad”®® creara confusion, al ser un
término técnico que suele tener una connotacién diferente y por la necesidad de evitar cualquier
relacion con el concepto de RDP*°. En esta linea, la CDI aclar6 en su informe que la
“responsabilidad primordial del Estado afectado” de proteger a su poblaciéon en caso de desastre, no
era la RDP: “Se recordo que la Comision habia excluido la aplicabilidad del concepto de la
«responsabilidad de proteger» del &mbito de aplicacion del proyecto de articulos en 2009 .

Si bien el Relator Especial no se refirio a la RDP en su cuarto informe®®, el debate que
parecia cerrado en la CDI se reabrié brevemente. Quien tomé la iniciativa fue Pellet, quien se
manifestd sorprendido y un poco decepcionado por la ausencia en el informe del concepto nuevo vy,
en su opinidn, fructifero y prometedor, de la RDP, cuando esto podria —deberia, sostuvo— constituir
la idea rectora de todo el proyecto. Ello permitiria reorientar los comentarios del futuro proyecto,
reafirmar los razonamientos y evitar actitudes de prudencia que no tienen razon de ser. Sostuvo que
el Relator Especial parecia admitir que un Estado cuya poblacion es victima de un desastre podria
negarse a movilizar sus recursos para ayudar a esa poblacion. A juicio de Pellet no lo puede hacer
en absoluto, puesto que este es el punto fundamental de la RDP: un Estado debe proteger a su
poblacion y no es admisible, ni siquiera implicitamente, que pueda no hacerlo®?.

Sir Michael Wood sefiald que Pellet se estaba refiriendo a la responsabilidad del Estado
territorial de proteger a su propia poblacion y no al nuevo concepto de RDP que la CDI ya habia

54 Tercer informe sobre la proteccion de las personas en casos de desastre, del Sr. Eduardo Valencia-Ospina, Relator
Especial, Documento A/CN.4/629 parr. 3y 7, en CDI: Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2010, Vol. 1I
(primera parte), Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2015, pp. 406-407.

%5 Acta resumida de la 30562 sesion, parr. 56, en CDI: Anuario... 2010, Vol. I, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra,
2016, p. 157.

%6 Acta resumida de la 30572 sesion, parr. 25, en CDI: Anuario... 2010, Vol. I, p. 166.

57 Acta resumida de la 3056% sesion, parr. 72, en CDI: Anuario... 2010, Vol. I, p. 159.

%8 |_a propuesta original del Relator Especial en su tercer informe se referia a la “la responsabilidad primordial respecto
de la proteccidn de las personas y la prestacion de asistencia humanitaria en su territorio ”.

%9 Acta resumida de la 30672 sesion, parr. 61, en CDI: Anuario... 2010, Vol. I, p. 269.

80 CDI: Anuario... 2010, Vol. 1l (segunda parte), Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2015, parr. 318, p.196.

61 Cuarto informe sobre la proteccion de las personas en casos de desastre, del Sr. Eduardo Valencia-Ospina, Relator
Especial, Documento A/CN.4/643, en CDI: Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2011, Vol. Il (primera
parte), Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2016.

62 Acta resumida de la 31022 sesion, parr. 38-40, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, Naciones Unidas, Nueva York y
Ginebra, 2017, pp. 194-195.
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rechazado®?, a lo que Pellet respondi6 que, por lo que a €l respectaba, la CDI no habia rechazado
nunca el concepto de RDP: se trata en primer lugar de la responsabilidad del Estado territorial de
proteger a su poblacién, pero también es un deber que incumbe a la comunidad internacional de
ayudar al Estado a proteger a esta poblacién y eventualmente obligarlo a ello. Agreg6 que no estaba
en absoluto de acuerdo con Sir Michael cuando dijo que el concepto debia rechazarse y que el
concepto es fecundo y perfectamente equilibrado y le parecia que el Relator Especial lo tuvo
presente cuando redactd su informe, aunque no se hubiera referido directamente a €%,

Wisnumurti, en linea con Wood, sostuvo que la CDI habia analizado detenidamente el
concepto de RDP y habia decidido no considerarlo en el marco de la labor en curso, recordando que
la RDP tiene unos parametros bien especificos y se refiere al genocidio, los crimenes de lesa
humanidad y los crimenes de guerra®. Haciéndose eco de esta opinion, Hmoud agreg6 que la RDP
solo puede invocarse cuando se ha producido una violacion del derecho internacional humanitario®®.

Vasciannie compartio con Pellet que el Relator Especial defendia el concepto de RDP sin
decirlo explicitamente, y que se requeria conciliar la RDP con la soberania interna®’. Insistiendo en
que el derecho debia proteger a los debiles, agregé que si los Estados desean que el derecho
evolucione, son ellos quienes deben promover esa evolucion, ya sea mediante el concepto de la
RDP o por otros medios. La AG y el SG han opinado que la RDP no justifica el derecho a intervenir
en el contexto de la prestacion de socorro en casos de desastre®,

Nolte opin6 que lo que hizo el Relator Especial fue muy pertinente; evita en efecto nombrar
el concepto de RDP, objeto de debate politico, pero retoma sus principales elementos, que
provienen de otras fuentes —obligacion de proteger en la esfera de los derechos humanos o
principios de cooperacion y solidaridad aplicables a otros ambitos— para aplicarlos a la esfera de la
proteccion de las personas en casos de desastre®®.

El presidente Petric rogd a la CDI que no reabriera el debate sobre el enfoque adoptado por
el Relator Especial, porque ello podria prolongar innecesariamente sus trabajos y record6 que ya se
habia adoptado la decision de centrar el examen en los desastres sin basarse en la RDP°, posicion
también compartida por Murase, quien insistio en que los conceptos de intervencion humanitaria o
de RDP no eran pertinentes en el tema’?.

Fomba insisti6 en que la RDP merecia ser tomada en consideracion, aunque tal
planteamiento implicara un desarrollo progresivo algo méas audaz. Los principios en que se basaba
el tema eran sin duda los de RDP y habia que buscar tanto de lege lata como de lege ferenda
respuestas apropiadas a las cuestiones de quién debe proteger a las victimas en caso de desastre,
sobre qué bases juridicas y con arreglo a qué condiciones. La RDP comprende dos obligaciones: por
una parte, la obligacion del Estado afectado de proteger y asistir a la poblacion damnificada y, por
otra, la obligacion de la comunidad internacional de asistir al Estado afectado debilitado o, de ser
necesario, de compelerlo a aceptar la asistencia. A este respecto, opino, la puerta esta abierta de par
en par al desarrollo progresivo del derecho internacional y de lo que se trata es de distinguir lo
deseable de lo factible’.

Retomando la palabra, Wood consideré que la CDI habia tomado nota del informe del SG, y
habia establecido que la RDP en el sentido del DF no tenia cabida en sus trabajos’3.

McRae expresd que si la CDI trataba de adoptar una posicion sobre la RDP, entraria en un
debate que no le incumbia y que suscitaria reacciones motivadas por las diversas interpretaciones de

8 Ibid., parr. 43, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 195.

% Ibid., parr. 44, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 195.

% Ibid., parr. 45, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 195.

% Acta resumida de la 31032 sesion, parr. 36, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 202.
67 Acta resumida de la 31022 sesion, parr. 46, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 195.
8 Acta resumida de la 31032 sesion, parr. 29 y 39, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, pp. 201 y 202.
89 Acta resumida de la 31022 sesion, parr. 47, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 196.
0 Ibid., parr. 48, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 196.

" Ibid., parr. 52, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 196.

72 Acta resumida de la 31032 sesion, parr. 46, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 203.
3 Acta resumida de la 31042 sesion, parr. 6, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 209.
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este concepto en lugar de la preocupacion por proteger a las personas. En cambio, si mencionaba
deberes en ese dmbito, haria de manera indirecta una contribucion mucho maés util al desarrollo de
la nocion de la RDP que si la trataba directamente’.

Al Marri considerd necesario encontrar soluciones para los casos en los que el Estado se
niegue a asumir su responsabilidad de ayudar a las victimas, pero que no se podian tratar nociones
como la injerencia humanitaria o la RDP, puesto que se aplican en el contexto de la prevencion de
crimenes de lesa humanidad o genocidios”.

Escobar Hernandez opin6 que el Relator Especial habia actuado juiciosamente al no incluir
en su informe la RDP como fundamento de la asistencia. Si bien el debate de los aspectos tedricos
habia sido instructivo, sostuvo que la cuestion se estaba tifiendo de una fuerte politizacion’.

Por su parte, Wisnumurti se abstuvo de referirse a la RDP, porque la entendia fuera del
alcance del tema objeto de examen’”.

Vazquez Bermudez, basandose en el DF, opind que la RDP no es aplicable en el contexto de
los desastres y no correspondia a la CDI hacerlo extensivo a tales casos’®.

Hassouna aprobd la idea de no tratar explicitamente del concepto de intervencion
humanitaria y de la RDP, mientras se recurre implicitamente a elementos de ese concepto. Este
concepto, propuesto por el ex Ministro de Relaciones Exteriores francés, Bernard Kouchner, sigue
siendo objeto de controversia. En la CDI habia un amplio consenso de no adoptarlo, pero podia ser
conveniente referirse a él y a sus implicaciones en el comentario del proyecto de articulos®.

Dugard cuestion6 enérgicamente la afirmacion de que la CDI ha adoptado una postura firme
contra la RDP: simplemente se decidid que no era apropiado invocarlo en el contexto de los
desastres, puesto que dicho principio se ha desarrollado especificamente en relacion con el
genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad®..

Al resumir el debate, el Relator Especial, record6 su opinién personal de que la idoneidad de
la ampliacion del concepto de la RDP y su pertinencia para el tema en cuestion requerian un
examen detenido. Aunque se reconociera la RDP en el contexto de la proteccion y la asistencia de
las personas en casos de desastre, sus consecuencias no estarian claras. Volvio a mencionar la
posicion del SG en su informe, y expresd que tanto él como la CDI la habian hecho suya®. No
obstante lo extenso del debate, la Unica mencion a la RDP en el informe de la CDI fue con
referencia a esta posicion del Relator Especial®,

En su quinto informe, el Relator Especial comento: “Los Estados hicieron suya la opinion
de la Comisidn, basada en la posicion del Secretario General de las Naciones Unidas de que el
concepto de «responsabilidad de proteger» quedaba fuera del alcance del tema y se aplicaba solo a
cuatro delitos concretos: genocidio, crimenes de guerra, depuracion étnica y crimenes de lesa
humanidad38. Para el Secretario General, ampliar el concepto de «responsabilidad de proteger»
para incluir la respuesta a los desastres naturales seria extenderlo hasta un punto en que ya no
seria reconocible ni tendria utilidad practica alguna. No obstante, una delegacion [Polonia] sefiald
que, dado que la «responsabilidad de proteger» era uno de los conceptos méas innovadores y con un
desarrollo més dinamico en la esfera de las relaciones internacionales, se debia examinar mas

" Ibid., parr. 28, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 210.

S Ibid., parr. 52, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 214.

6 Acta resumida de la 31052 sesion, parr. 3, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 219.

" Ibid., parr. 14, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 221.

8 Ibid., parr. 42, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 223.

% Como sefialamos mas arriba, Kouchner propuso tomar el caso de Myanmar a la luz de la RDP. Su posicion, no
obstante, no era novedosa, considerando que desde los afos ’80 planteaba la resignificacion de la intervencion
humanitaria desde un “derecho a intervenir” a un “deber de injerencia”. V. KOUCHNER, Bernard y BETTATI, Mario:
Le devoir d’ingerence, Denoél, Paris, 1987.

80 Acta resumida de la 31052 sesion, parr. 32, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 223.

8 Ibid., parr. 55, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 225.

82 Acta resumida de la 31072 sesion, parr. 12, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 239.

8 CDI: Anuario... 2011, Vol. 1l (segunda parte), Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2016, parr. 286, p. 168.
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detenidamente la pertinencia de ampliarlo a los desastres naturales .

Al introducir el informe en la CDI, el Relator Especial comentd un ensayo escrito por
Vasciannie en el que este planteaba dos cuestiones que, a su manera de ver, la CDI no habia podido
resolver, una de las cuales era si los Estados pueden utilizar la fuerza a fin de asegurarse de que un
pais afectado por un desastre sea obligado a aceptar la asistencia externa. Opind que semejante
debate no habia tenido lugar en los términos que Vasciannie lo planted, y que la cuestion fue
resuelta definitivamente por la CDI, que desde el comienzo respald6 la posicion que el Relator
Especial ha sostenido expresa e inequivocamente en sus informes, de la no aplicabilidad de la RDP
en el contexto de la respuesta a los desastres®.

Kittichaisaree se refirio a los debates en la Sexta Comision sobre la pertinencia o no de la
RDP respecto al tema. Algunas delegaciones apoyaron la opinion de la CDI, basada en la posicién
del SG, de que el concepto de la RDP queda fuera del alcance del tema y se aplica Unicamente a
cuatro crimenes especificos. No obstante, la delegacion de Polonia dijo que ha llegado el momento
de considerar la posibilidad de ampliar el concepto e incluir en €l las catastrofes naturales®. Varios
Estados sefialaron que el empleo del término “deber” en el proyecto era conveniente para evitar
cualquier confusién con el concepto de “responsabilidad”. Al parecer, sostuvo, a los Estados
Miembros les preocupaba que la CDI confundiera ambos regimenes. En la mayoria de los casos un
Estado afectado tiene un interés genuino en proteger a las personas que se encuentran en su
territorio, pero hay casos extremos en que las autoridades pueden tener la intencion maliciosa de no
buscar asistencia para desafiar a la oposicion, como ocurrié en Darfur, en donde los crimenes de
lesa humanidad conllevan verdaderamente la RDP?’.

Para Sturma, la CDI distinguié acertadamente el tema que se examina de la RDP, aun
cuando el rechazo de mala fe de la asistencia, pueda, como consecuencia de los sufrimientos que
causa a numerosas victimas, desembocar en una situacion comparable a las que justifican el
establecimiento de la RDP8,

Luego de una pausa de cuatro afios, recién en 2016, durante la segunda lectura del proyecto
de articulos, volveremos a encontrar menciones de la RDP en los trabajos de la CDI sobre el tdpico.
En su octavo informe, el Relator Especial resefid las posiciones de los Estados al respecto: “La
decision de la Comision de excluir el concepto de “responsabilidad de proteger” del ambito de
aplicacion del proyecto de articulos recibio el respaldo de China, Colombia, Cuba, la Republica
Checa, Ghana, Irlanda, la Republica Islamica del Iran, Israel, el Japon, Myanmar, la Federacion
de Rusia, Espafia, Sri Lanka, Tailandia y Venezuela. Por el contrario, Polonia opin6 que el
concepto debia aplicarse a las situaciones de desastre. Hungria, Finlandia (en nombre de los
Estados nérdicos) y Portugal propusieron que el concepto se tuviera en cuenta. Austria, tras
reconocer que la Comision habia excluido el concepto, observo que era concebible que el derecho
internacional evolucionara "®°.

En la CDI, Forteau, que no habia participado en los anteriores debates, expresé su apoyo por
incluir explicitamente el concepto de RDP en el proyecto, pero noté que, en general, los Estados no
compartian esa opinion, aunque considerd que el concepto aparecia de forma implicita®. Esta
ultima referencia llevo a Kittichaisaree a pedirle que clarificara a qué se referia con esta referencia
implicita, pues fue la inclusion del concepto de la RDP fue una cuestién controversial en la Sexta

8 Quinto informe sobre la proteccion de personas en casos de desastre, del Sr. Eduardo Valencia-Ospina, Relator
Especial, Documento A/CN.4/652, parr. 16, en CDI: Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2012, Vol. Il
(primera parte), Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2018, p. 15.

8 Acta resumida de la 31382 sesion, parr. 23, en CDI: Anuario... 2012, Vol. I, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra,
2019, p. 59.

8 ASAMBLEA GENERAL: Sexta Comisidn. Sexagésimo sexto periodo de sesiones, Documento A/C.6/66/SR.21,
Naciones Unidas, Nueva York, 2011, pérr. 85.

87 Acta resumida de la 31382 sesion, parr. 72-73, en CDI: Anuario... 2012, Vol. |, pp. 65-66.

8 Ibid., parr. 56, en CDI: Anuario... 2012, Vol. I, p. 75.

8 CDI: Octavo informe sobre la proteccién de personas en casos de desastre, del Sr. Eduardo Valencia-Ospina,
Relator Especial, Documento A/CN.4/697, Naciones Unidas, Ginebra, 2016, parr. 10.

% CDI: Acta resumida de la 32922 sesion, Documento A/CN.4/SR.3292, Naciones Unidas, Ginebra, 2016, p. 3.
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Comision. Como surgia del DF y del informe del SG de 2009, la RDP se apoyaba en tres pilares y
se limitaba a la proteccion de las poblaciones del genocidio, los crimenes de guerra, los crimenes de
lesa humanidad y la depuracion étnica. Temia, expreso, que la Sexta Comision pudiera creer que el
concepto caia dentro del alcance del proyecto, pese a que el Relator Especial habia afirmado lo
contrario®. En su respuesta, Forteau explicd que no estaba proponiendo que el concepto de RDP se
incluyera explicitamente en el proyecto, pero que nada impedia a la CDI de extender el principio
subyacente a tal concepto al area de los desastres, y que le parecia que el principio nuclear de la
RDP podia encontrarse en el proyecto, como varios miembros de la CDI lo habian observado desde
el inicio de los debates®. La réplica de Kittichaisaree se limit6 a recordar que las reacciones de los
Estados en la Sexta Comision eran inequivocas: la RDP no es aplicable a las situaciones cubiertas
por el proyecto®,

Nolte sefialé que el derecho internacional habia reconocido desde hace mucho que el
principal proposito y responsabilidad del Estado era proteger a su pueblo. Aunque esa obligacién
habia sido a veces ensombrecida por un erréneo debate acerca de la RDP%, la CDI no necesitd
involucrarse en ese debate en el contexto del tema. La idea de que los Estados tienen una obligacion
general de proteger, en virtud de su soberania, ya habia sido articulada hacia casi un siglo, en el
caso de la Isla de Palmas®, y con posterioridad al reconocimiento universal de los derechos
humanos, la obligacion general de proteger® no estuvo mas limitada a las relaciones interestatales.
Sin embargo, agrego, no esta centrada en la prevencién de crimenes internacionales, ni implica un
posible derecho de los Estados a intervenir en los asuntos internos de otros®’.

Hmoud sostuvo que la decisién de la CDI de no incluir el concepto de la RDP en el proyecto
de articulos demostré ser el enfoque correcto. Esto no implicaba negar que las metas de la RDP, que
no era aun una doctrina de derecho internacional, apuntalaban algunas de las disposiciones del
proyecto sin dar lugar a derechos u obligaciones. Ese enfoque era apropiado en cuanto la RDP habia
emergido en un contexto diferente y estaba apuntada a detener los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto®.

Kolodkin expres6 que en el centro del proyecto yacia el deber del Estado afectado de
asegurar la proteccion de las personas en su territorio. Al desempefiar ese deber, el Estado debia
estar en posicion de pedir asistencia cuando no tuviera la capacidad de lidiar con un desastre. La
disposicion relevante del proyecto, asi como otras relacionadas, claramente evocaban la nocién de
RDP. No obstante, aclaro, esa obligacion iba de la mano con la garantia de que, de conformidad con
el principio de soberania, la asistencia podria ser prestada solo con el consentimiento del Estado®.

Hassouna acogio el hecho de que el proyecto no incluyera el concepto de RDP, en linea con
la posicion del SG apoyada por la CDI*%. Del mismo modo, Jacobsson sostuvo que no habia razon
para revisitar la cuestion sensible y polémica de la RDP, sobre la que la CDI habia llegado a un
consenso después de largas discusiones®ot,

Sturma considerd que la definicién de “desastre” era clave para entender la distincion entre
la proteccion de personas en caso de desastre y el concepto de la RDP: aunque ambos conjuntos e

% Ibid., pp. 3-4.

% Ibid., p. 7.

9 CDI: Acta resumida de la 32942 sesion, Documento A/CN.4/SR.3294, Naciones Unidas, Ginebra, 2016, p. 3.

% La posicion de Nolte no es novedosa; ya la habia adelantado en las etapas iniciales de la RDP en las Naciones Unidas
al criticar la nocion de “soberania como responsabilidad” (NOLTE, Georg: “Sovereignty as Responsibility?”, American
Society of International Law - Proceedings of the Annual Meeting, VVol. 99 (2005), pp. 389-392).

% «_ . territorial sovereignty [...] has as a corollary a duty: the obligation to protect within the territory the rights of
other States” (Island of Palmas case (Netherlands, USA), 4 de abril de 1928, RIAA, Vol. Il, pp. 829-871).

% Es evidente que la “obligacion general de proteger” a la que se refiere Nolte no es la RDP, pero si es uno de sus
fundamentos en el derecho internacional y, a diferencia de lo que sostiene el jurista alemén, creemos que si implica la
prevencion de crimenes internacionales.

9 CDI: Acta resumida de la 32932 sesion, Documento A/CN.4/SR.3293, Naciones Unidas, Ginebra, 2016, pp. 9-10.

% CDI: Acta resumida de la 32942 sesion, Documento A/CN.4/SR.3294, Naciones Unidas, Ginebra, 2016, p. 5.

% Ibid., pp. 8-9.

100 1bid., p. 13.

101 1bid., p. 15.
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normas estaban claramente basados en la obligacién basica de los Estados de proteger las personas
en su territorio o bajo su jurisdiccion, difieren en los términos de la naturaleza de los riesgos
asociados a ellos y, de la naturaleza y los medios de las respuestas previstas para cada caso?.

Huang recordd que la CDI habia decidido no referirse al concepto de la RDP, y seria
inapropiado reabrir el debate en el asunto: era claro que el concepto de RDP habia sido concebido
como parte del trabajo relativo a actividades criminales graves y no tenia relacion con el tema'®, Lo
mismo recordd Vazquez-Bermudez, citando el DF, e insistiendo en que cualquier desarrollo ulterior
en ese campo debia reflejarse en la practica y la opinio iuris'®.

Kamto también considerd que la CDI no debia retroceder en su sabia decision de excluir el
concepto de RDP, como fue formulada en el DF, del alcance del proyecto. El tema no estaba
relacionado con situaciones de conflicto interno donde existiera riesgo de genocidio, crimenes de
lesa humanidad, depuracion étnica o crimenes de guerra; estaba relacionado esencialmente con
desastres naturales impredecibles y abrumadores. En el contexto del tema, concluyo, la
responsabilidad significaba basicamente la responsabilidad de proveer asistencial®.

También Singh expreso su apoyo a la decision de la CDI de no incluir el concepto de RDP
en el proyecto®,

Candioti —en su Unica intervencion en el tema que menciona la RDP- se refirié al proyecto
de articulo relativo a la competencia, funcién y obligaciones de los Estados afectados, en el que la
palabra “rol” podria reemplazarse con una expresion mas técnica, pero deberia evitarse cualquier
mencion a la palabra “responsabilidad”, para prevenir una confusion con la RDP7,

Finalmente, la Unica referencia —aunque implicita— a la RDP en el proyecto de articulos
quedd en el comentario al Articulo 10, relativo a al papel del Estado afectado!®®, cuyo parrafo 5
habia sido redactado de la siguiente manera: “En el pdrrafo 1 se destaca que el Estado afectado,
que se beneficia del principio de no intervencién, es el actor al que corresponde el deber de
proteger a las personas que se encuentren en su territorio o en un territorio bajo su jurisdiccion o
control. La Comision determind que el término “deber” era mas adecuado que el de
“responsabilidad”. Entendio que la utilizacion del término “responsabilidad” podia dar lugar a
confusién, habida cuenta de su empleo como término técnico en otros ambitos de la labor de la
Comision y ajenos a esta”*%,

La redaccion suscitd una breve discusion en el seno de la CDI, donde hubo menciones a la
RDP0, sugiriéndose unas enmiendas que llevaron a la redaccion definitiva: “En el parrafo 1 se
destaca que el Estado afectado es el actor al que corresponde el deber de proteger a las personas
gue se encuentren en su territorio o en un territorio bajo su jurisdiccion o control. La Comision
considero que el término “deber” era mas adecuado que el de “responsabilidad”, ya que este
podia malinterpretarse habida cuenta de su empleo en otros contextos.”*'!. Es evidente que la
referencia a “su empleo en otros contextos” es un eufemismo por la RDP, la cual no fue
mencionada por su hombre ni siquiera para excluirla del tema.

El resultado de la labor de la CDI, si bien es correcto desde la perspectiva de la RDP, en
cuanto los desastres no estan incluidos dentro de su alcance material*'?, revel6 una postura en

102 1bid., p. 18.

103 1bid., p. 20.

104 CDI: Acta resumida de la 32952 sesion, Documento A/CN.4/SR.3295, Naciones Unidas, Ginebra, 2016, p. 5.

105 1bid., p. 11.

196 1bid., p. 13.

107 1bid., p. 14.

198 Que disponia: “El Estado afectado tiene el deber de asegurar la proteccion de las personas y la prestacion de
asistencia para el socorro en su territorio o en un territorio bajo su jurisdiccién o control .

109 CDI: Proyecto de informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 68° periodo de
sesiones, Documento A/CN.4/L.882/Add.1, Naciones Unidas, Ginebra, 2016, p. 41.

110 CDI: Acta resumida de la 33342 sesién, Documento A/CN.4/SR.3334, Naciones Unidas, Ginebra, 2016, pp. 3-4.

111 CDI: Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 68° periodo de sesiones,
Documento A/71/10, Naciones Unidas, Nueva York, 2016, p. 56.

112 parte de la doctrina, en linea con lo que sostuvieron algunos miembros de la CDI, considera que la RDP sigue
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extremo cauta —por no decir hostil- del 6rgano respecto al concepto, que afectd —gravemente, en
nuestra opinion— el tratamiento de tépicos donde si era pertinente, como veremos mas adelante.

En ese sentido, al analizar lo que identificamos como las tres corrientes de pensamiento en la
CDI, de inmediato nos focalizamos en aquellos que no solamente consideraron que la RDP no era
pertinente al tema, sino que ademas aprovecharon para criticar al concepto, en varias ocasiones,
recurriendo a tergiversaciones o interpretaciones forzadas acerca del contenido y alcance de la RDP.
Es por eso que nos preguntamos: ¢por qué realizar comparaciones tendenciosas con la intervencion
humanitaria o definiciones erréneas de la RDP pudiendo limitarse a afirmar que los desastres
estaban fuera de su alcance material, como surge claramente del DF?

No puede presumirse, evidentemente, que los miembros de la CDI ignoren el derecho
internacional ni los desarrollos respecto de la RDP y que simplemente se hayan equivocado en sus
apreciaciones. Las tergiversaciones fueron tan deliberadas como innecesarias, no solo porque —
insistimos— el tépico no lo hacia pertinente, como claramente lo demostré el Relator Especial, sino
porque —si se queria criticar el concepto— resultaba més sencillo y correcto negar que la RDP tuviera
valor juridico, como si hicieron otros miembros.

En estas condiciones, no vemos otra alternativa que pensar que la finalidad de algunos
miembros de la CDI era minar el desarrollo normativo de la RDP, no solo en este tema puntual, sino
en toda su extension. Como veremos a continuacion, ese esfuerzo, aunque desplegado por una
minoria, resulto exitoso.

3. La RDP en el topico “Crimenes de lesa humanidad”: la oportunidad perdida

Esta fuera de toda discusion que los crimenes de lesa humanidad integran el ambito de
alcance material de la RDP. EIl propio DF lo menciona cuatro veces y ningln autor o Estado niegan
que exista la responsabilidad estatal de proteger a su poblacion de crimenes de lesa humanidad*?2,

Sin embargo, la RDP estuvo practicamente ausente en las discusiones del tema en la CDI, no
solo del proyecto y sus comentarios, sino de los debates mismos, lo que, a priori, resulta
inexplicable.

La CDI decidi¢ incluir el tema “Crimenes de lesa humanidad” en su programa de trabajo en
2014 y nombro Relator Especial Sean D. Murphy. En ninguno de sus cuatro informes, el Relator
Especial menciona expresamente la RDP!“ y las menciones en los debates fueron muy
esporadicas.

En el debate de 2015, Kolodkin consider6 que la obligacion de prevenir los crimenes de lesa
humanidad debia ser detallada méas especificamente y que la disposicidén debia estipular que las
medidas preventivas debian ser tomadas de conformidad al derecho internacional. Tal lenguaje
especifico, opind, no era superfluo a la luz de las discusiones sobre el uso de la fuerza, la
intervencion humanitaria y la RDP*°,

ofreciendo un marco implicito para entender el proyecto (ALLAN, Craig y O’DONNELLY, Thérése: “A Call to Alms?:
Natural Disasters, R2P, Duties of Cooperation and Uncharted Consequences”, Journal of Conflict & Security Law, Vol.
17, N°3 (2012), pp. 337-371). Por nuestra parte, pensamos que ciertas obligaciones estatales de proteger los derechos
humanos de su poblacion subyacen a ambos conceptos (en la misma linea, v. DAVIES, Sara E.: “A Responsibility to
Protect Persons in the Event of Natural Disasters”, en DAVIES, Sara E. y GLANVILLE, Luke (Ed.): Protecting the
Displaced. Deepening the Responsibility to Protect, Martinus Nijhoff, Leiden, 2010, pp. 163-184).

113 De hecho, una iniciativa doctrinaria sobre una propuesta de Convencién sobre la Prevencion y Sancién de los
Crimenes de Lesa Humanidad en 2010 incluyd un estudio sobre la RDP, cuyas vinculaciones quedaron plasmadas en el
Proyecto. Al respecto, v. SADAT, Leyla Nadya: Forging a Convention for Crimes Against Humanity, Cambridge
University Press, Nueva York, 2011, y en especial, el capitulo de David Scheffer, “Crimes Against Humanity and the
Responsibility to Protect” (pp. 305-322).

114 Sj bien los informes mencionan —sin analizar— el Articulo VIII de la Convencion para la Prevencion y Sancién del
Delito de Genocidio —de relevancia en el contexto de la RDP—, y se refiere a la competencia de los 6rganos de las
Naciones Unidas para considerar cuestiones relativas a los crimenes de lesa humanidad en su tercer informe, jamas
llamo a la RDP por su nombre ni vinculd dichas cuestiones con el concepto. Sobre las competencias del CS y la RDP en
este contexto, v. DUBLER, Robert y KALYK, Matthew: Crimes against Humanity in the 21st Century. Law, Practice
and Threats to International Peace and Security, Brill, Leiden, 2018, pp.573-637.

115 CDI: Acta resumida de la 32572 sesion, Documento A/CN.4/SR.3257, Naciones Unidas, Ginebra, 2015, p. 6.
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Por su parte, Petric, desde una vision mas favorable, considerd que aunque la RDP no es un
concepto juridico o una obligacion, da a los Estados la autoridad para intervenir, sujeta a la
aprobacion del CS, para proteger a la poblacion civil de otro pais. Este concepto se habia vuelto una
realidad, con la intervencion militar en Libia, lo cual planteaba la cuestién de si la obligacion de
prevenir los crimenes de lesa humanidad significaba la prevencion exclusivamente interna o
también en otros Estados*!®,

En el debate de 2016, Hassouna consider6 que seria util tratar la relacion entre una
convencion sobre crimenes de lesa humanidad y el concepto de RDP!. En similar sentido, Petric
volvié a insistir en la cuestion al sefialar que el consenso general, basado en la necesidad de
prevenir y sancionar los crimenes de lesa humanidad también en el derecho internacional
estableciendo la obligacion de los Estados de penalizarlos en sus leyes nacionales y establecer
jurisdiccidon sobre ellos, parecia estar cristalizdndose. En ese contexto, agrego, el parrafo 138 del
DF, en el que la AG declaré que “cada Estado tiene la responsabilidad de proteger a su poblacion
de [...] los crimenes de lesa humanidad”, era digno de mencionarse, y también afirm6 que existia
una creciente practica y opinio iuris en apoyo de la prevencion y sancién de tales crimenes a nivel
nacional e internacional, incluso en el contexto de la cooperacion interestatal*!8,

En 2017, la CDI aprob6 en primera lectura su Proyecto de articulos, cuyo Articulo 4 era
relativo al deber de prevencion?®. La Gnica mencion a la RDP aparece en el comentario a este
articulo, y es indirecta: “En cuanto a las medidas especificas que debera adoptar un Estado, en
2015 el Consejo de Derechos Humanos aprobd una resolucion sobre la prevencion del genocidio
que aporta informacion sobre el tipo de medidas que se espera que se adopte para dar
cumplimiento al articulo |1 de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio de 1948. Entre otras cosas, en la resolucion: a) se reiteré “la responsabilidad de cada
Estado a titulo individual de proteger a su poblacién contra el genocidio, lo que conlleva la
prevencion de este crimen, incluida la incitacion a cometerlo, por los medios que sean apropiados
y necesarios”..."*?°, Es decir, solamente recuerda que el Consejo de Derechos Humanos se refiri6 a
la RDP en una resolucion sobre genocidio y no la menciona en el contexto especifico de los
crimenes de lesa humanidad, respecto de los cuales podria haber mencionado el DF?,

Durante la segunda lectura del proyecto, en 2019, un solo miembro se refirié a la RDP. Se
trat6 de Jalloh, quien sefialé que deberia quedar claro en el comentario al proyecto que la obligacion
de prevenir no solamente era un asunto interno, sino que podia aplicarse externamente, con relacion
a otros Estados, y quizés, penso, debia incluirse alguna consideracion acerca de las implicancias del
DF y la doctrina emergente de la RDP para el deber proactivo de prevenir crimenes de lesa
humanidad, como sugirié Sierra Leona®?? en sus sugerencias!?. En esa linea, circuld una propuesta
de modificacion del comentario al proyecto de Articulo 4, apuntada a reflejar esas sugerencias,
relativas en particular a la RDP, dado que entendia que la obligacion de tomar medidas para
prevenir crimenes de lesa humanidad podia en el futuro entrafiar medidas adicionales de parte de los
Estados que fueran mas alla de las discutidas en el comentario, advirtiendo que tales medidas
debian tomarse en plena conformidad con el derecho internacional, incluyendo la Carta de las
Naciones Unidas. En vista de las limitaciones de tiempo de la labor de la CDI, decidi6 retirar su

116 |bid., p. 10.

117 CDI: Acta resumida de la 32982 sesion, Documento A/CN.4/SR.3298, Naciones Unidas, Ginebra, 2016, p. 5.

118 CDI: Acta resumida de la 33002 sesion, Documento A/CN.4/SR.3300, Naciones Unidas, Ginebra, 2016, p. 11.

19 “]. Todo Estado se compromete a prevenir los crimenes de lesa humanidad, de conformidad con el derecho
internacional, entre otras cosas: a) adoptando medidas legislativas, administrativas, judiciales u otras medidas
preventivas eficaces en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion; y b) cooperando con otros Estados, organizaciones
intergubernamentales pertinentes y, segun proceda, otras ovganizaciones” .

120 CDI: Informe de la Comision de Derecho Internacional. 69° periodo de sesiones, Documento A/72/10, Naciones
Unidas, Nueva York, 2017, p. 55, pérr. 15.

121 Sobre el Articulo 4 del Proyecto y la RDP, v. SCHABAS, William A.: “Prevention of Crimes Against Humanity”,
Journal of International Criminal Justice, Vol. 16, N°4 (2018), pp. 705-728.

122 Estado del que Charles Jalloh es nacional.

123 CDI: Acta resumida de la 34582 sesion, Documento A/CN.4/SR.3458, Naciones Unidas, Ginebra, 2019, p. 11.
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propuesta, en el entendimiento de que el alcance de la obligacion de prevenir, como fue adoptada
por la CDI en segunda lectura, era sin perjuicio de las reglas existentes o futuras sobre la RDP?4,

En el Proyecto aprobado en segunda lectura, la Ginica mencion?® a la RDP fue la referencia
indirecta que ya se encontraba en el comentario al Articulo 412, sin modificacion alguna®?’.

De inmediato nos preguntamos qué pudo llevar a la CDI a ignorar practicamente por
completo a la RDP en el contexto de uno de los temas que integran su alcance material —como
dijimos, sin discusion al respecto—, no solo en el resultado final, sino en sus discusiones, sobre todo
considerando que en el caso del tema de desastres, la discusion habia sido amplia y se extendi6 por
varios afnos.

Nos permitiremos esbozar una serie de factores que pudieron influir en este resultado, el que
no dudamos en considerar como lamentable y un duro golpe al desarrollo normativo de la RDP.
Estos factores son tanto internos como externos a la CDI.

El primero de ellos, de caracter interno, es la falta de mencion al concepto por parte del
Relator Especial. Es conocido que los relatores especiales son un verdadero motor de la labor de la
CDI respecto de los temas que debe tratar y los ejemplos abundan en las siete décadas de historia
del 6rgano, tal vez con el caso méas paradigmatico de Roberto Ago como segundo Relator Especial
en el tema de responsabilidad internacional de los Estados. Esto significa que si el Relator Especial
no propuso un enfoque que tuviera en cuenta la RDP, dificilmente se habria podido avanzar en la
consideracion del concepto en el contexto del tema; como vimos, incluso Valencia Ospina, no
obstante su acercamiento cauto a la RDP, la habia mencionado en su informe preliminar como una
cuestion que debia ser examinada cuidadosamente, lo cual se hizo, y se llegd a la correcta
conclusién de que no era pertinente en la proteccién de personas en caso de desastre. Sin embargo,
Sean Murphy opt6 por no hacer ninguna referencia a la RDP —sin importar que esta vez si fuera
pertinente al tema®?®—, muy probablemente debido a su propia posicion escéptica respecto a la RDP,
que parte de cierta identificacion —errada a nuestro entender— con la intervencion humanitaria,
nocion de la que es muy criticol?®. No obstante, esto no termina de explicar por qué omitid
mencionarla, aclarando, en todo caso, por qué no la utilizaria.

Esto nos lleva a tener en cuenta un primer factor externo, que son las opiniones de los
Estados, tanto en sus observaciones enviadas a la CDI como en los debates en la Sexta Comision,
en las que la RDP estuvo virtualmente ausente. Aqui es muy significativo que practicamente ningun
Estado favorable a la RDP la introdujera. Uno de los que si la mencion6 fueron los Estados Unidos,
que si bien no se opone en la actualidad al concepto, ciertamente no se encuentra entre los
principales promotores de la RDP. En sus observaciones escritas, sostuvo que “los Estados
disponen de procedimientos, en particular en virtud del Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas, cuando consideran que los riesgos de los crimenes de lesa humanidad son tales que
requieren una accion colectiva"**°, acompafiado de una nota donde se citan los parrafos pertinentes

124 CDI: Acta resumida de la 34992 sesion, Documento A/CN.4/SR.3499, Naciones Unidas, Ginebra, 2019, p. 3.

125 Esto no significa que no puedan rastrearse ciertos fundamentos implicitos en comin con la RDP en el proyecto,
como lo haremos en un trabajo futuro, pero aqui nos centramos en el reconocimiento expreso del concepto.

126 “Todo Estado se compromete a prevenir los crimenes de lesa humanidad, de conformidad con el derecho
internacional: a) adoptando medidas legislativas, administrativas, judiciales u otras medidas preventivas apropiadas
eficaces en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion; y b) cooperando con otros Estados, organizaciones
intergubernamentales pertinentes y, segun proceda, otras organizaciones” .

127 CDI: Informe de la Comision de Derecho Internacional. 71° periodo de sesiones, Documento A/74/10, Naciones
Unidas, Nueva York, 2019, p. 62, pérr. 9.

128 Se hicieron llegar al Relator Especial algunas sugerencias en favor de la RDP, asi como otros aspectos del proyecto,
que menciond en su cuarto informe, pero en ningln caso en referencia a la RDP (MORELLO, Romina, y PEZZANO,
Luciano: Recommendations for the draft articles for a Convention on Crimes Against Humanity, Noviembre 2018.
Inédito).

129 MURPHY, Sean D.: “Criminalizing Humanitarian Intervention”, Case Western Reserve Journal of International
Law, Vol. 41 (2009), pp. 341-377.

130 CDI: Crimenes de lesa humanidad. Comentarios y observaciones adicionales recibidos de Gobiernos,
organizaciones internacionales y otros interesados. Adicion, Documento A/CN.4/726/Add.2, Naciones Unidas, Nueva
York, 2019, p. 11.
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del DF, y proponiendo que se incluya en el comentario al proyecto.

Solamente Sierra Leona se dedico con profundidad a la cuestion: “necesariamente hay que
entender que la prevencion de los crimenes de lesa humanidad es un concepto mucho mas rico que
va mucho més alla del procesamiento penal, teniendo en cuenta doctrinas en evolucion tales como
la responsabilidad de proteger”*'. Al referirse a la obligacion de prevencion en el Articulo 4 del
Proyecto, sostuvo: “no queda claro en qué medida se tuvieron en cuenta, de haberlo hecho, en el
examen de este articulo del proyecto los aspectos de prevencion de los crimenes de lesa humanidad
y la relacion entre el proyecto de articulos y la doctrina de la responsabilidad de proteger, que han
hecho suyos Estados, la Asamblea General y el Consejo de Seguridad. Creemos que, por mas que
se trate de una materia en que la practica estatal se encuentre aun en evolucion y bien puede estar
en sus primeras etapas, una explicacion de la Comision acerca de la actual situacion juridica en
cuanto a la interseccion entre el deber de prevenir crimenes de lesa humanidad especificamente y
la labor méas amplia de las Naciones Unidas y de 6rganos regionales para prevenir la comision de
esos crimenes podria resultar Gtil para los Estados y para la comunidad juridica internacional en
su conjunto "**2, También hizo referencia al DF, al que reconocié como “el marco autorizado para
que las Naciones Unidas pongan en préactica la doctrina de la responsabilidad de proteger”, y
menciono las resoluciones de la AG y del CS que invocaron la RDP**, Finalmente, critico la
redaccion del Articulo 15 del proyecto sobre arreglo de controversias'®*, al considerar que “tiene
menor alcance que la de la Convencidn de las Naciones Unidas para la Prevencién y la Sancion
del Delito de Genocidio, de 1948, en que se codifica otro verdadero crimen internacional. No solo
no se hace referencia a la cuestion de la responsabilidad del Estado por crimenes de lesa
humanidad, sino que se hace caso omiso del principio de la responsabilidad de proteger y de otros
que estan surgiendo "%,

En la Sexta Comisidn, solamente dos delegaciones se refirieron expresamente a la RDP en
este contexto. En el 73° periodo de sesiones, el observador de la Santa Sede invocé los términos del
DF y sostuvo que cuando la intervencion diplomatica no puede impedir la comision de los crimenes
de lesa humanidad, los autores deben rendir cuentas de sus actos y alent6 a la CDI a que prosiguiera
sus esfuerzos por elaborar una nueva convencion mundial sobre la prevencion y el castigo de los
crimenes de lesa humanidad, que ayudaria a la comunidad internacional a cumplir su RDP a las
poblaciones contra los crimenes de lesa humanidad mediante la accion colectiva y diplomatica®3®,
En el 74° periodo de sesiones, y en consonancia con sus observaciones escritas, el representante de
Sierra Leona se refiri6 a la necesidad de abrir un debate sobre el DF y la RDP¥'.

Como bien se advierte, ninguna delegacion se opuso al concepto, pero la falta de un grupo
considerable de Estados que promovieran su tratamiento en la CDI, marcé el destino de la RDP en
el proyecto.

Esto es en si mismo un problema, y nos lleva a un segundo factor externo a analizar, que es
la pérdida general de fuerza del concepto, como consecuencia de la intervencién en Libia —que
culminéd en un cambio de régimen y dejo al pais sumido en el caos—, y el fracaso de invocar la RDP
en Siria'*®, Esta circunstancia sin duda influy6 tanto en los Estados como en los miembros de la

131 CDI: Crimenes de lesa humanidad. Comentarios y observaciones recibidos de Gobiernos, organizaciones
internacionales y otros interesados. Documento A/CN.4/726, Naciones Unidas, Nueva York, 2019, p. 31.

132 |bid., p. 64.

133 1bid., p. 64-65.

13 Se efectlia la misma critica en MORELLO, Romina, y PEZZANO, Luciano: op. cit. V., en la misma linea,
ZIMMERMANN, Andreas y BOOS, Felix: “Bringing States to Justice for Crimes against Humanity. The
Compromissory Clause in the International Law Commission Draft Convention on Crimes against Humanity”, Journal
of International Criminal Justice, Vol. 16 (2018), 835-855.

135 CDI: Crimenes de lesa humanidad. Comentarios y observaciones recibidos de Gobiernos..., p. 128.

136 ASAMBLEA GENERAL: Sexta Comision, 73° periodo de sesiones. Acta resumida de la 282 sesion, Documento
AJC.6/73/SR.28, Naciones Unidas, Nueva York, 2018, parr. 23-25.

137 ASAMBLEA GENERAL, Sexta Comisidn, 74° periodo de sesiones. Acta resumida de la 272 sesion, Documento
AJC.6/74/SR.27, Naciones Unidas, Nueva York, 2019, parr. 5.

138 Consideramos que estos factores llevaron a un periodo que denominamos “moderacion y reflexion” de la RDP, el
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CDI para pensar en no vincular un proyecto de codificacion sobre una materia tan importante a un
concepto indudablemente pertinente pero que estaba en un marcado declive en el campo politico.

Finalmente, y lo que entendemos surge de las consideraciones aqui efectuadas, debemos
sefialar un segundo factor interno, y es la herencia de los debates en la CDI sobre el tema de
desastres, en lo que consideramos como un esfuerzo de algunos miembros de minar la RDP mucho
mas alla del topico que se estaba discutiendo, esfuerzo que terming resultando exitoso.

En suma, si bien es claro que no se puede atribuir solamente a la CDI el fracaso de la RDP
en su seno, tampoco puede soslayarse el papel que desempefiaron algunos de sus miembros en
desacreditar el concepto.

4. La RDP y otros tépicos en la CDI

Se encuentran algunas breves menciones a la RDP en otros temas del programa de trabajo de
la CDI que, aunque no dieron lugar a debates como los resefiados, si son indicativos de la misma
tendencia hacia el concepto en el érgano.

a. Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales

En el marco del proyecto de articulos sobre responsabilidad de las organizaciones
internacionales, encontramos dos menciones aisladas a la RDP. La primera provino de Mansfield, al
presentar el informe del Comité de Redaccion en 2006, cuando, al referirse al proyecto de Articulo
21, sobre el peligro extremo, indico que el Comité discutié la cuestion de ciertas situaciones en las
gue una organizacion internacional podria intervenir para salvar a personas con las que no tuviera
ninguna relacion especial. Se preguntd si no deberia estar comprendida esa intervencion en esta
disposicidn, pero se reconocio que era una cuestion muy compleja y que habia preocupaciones de
orden politico subyacentes, y estaban en juego las cuestiones, mucho mas amplias, de la RDP y de
la intervencion humanitaria, que no podian tratarse en el marco del tema®3°.

La segunda mencion la efectu6 Comissario Afonso, al presentar el informe del Comité de
Redaccion en 2008. Comenté que proyecto de Articulo 52.3 versaba sobre el derecho de una
organizacion internacional a invocar la responsabilidad de otra por la violacion de una obligacion
con relacion a la comunidad internacional en su conjunto. Se habia propuesto limitar ese derecho a
las organizaciones internacionales a las que se hubiera conferido “la funcién de proteger los
intereses de la comunidad internacional en que se fundamenta esa obligaciéon”. Después de un largo
debate, el Comité habia acordado, entre otras cosas, sustituir el concepto de “proteccion” por el de
“salvaguardia” para evitar cualquier confusion con el por entonces reciente principio de la RDP4,

Declaraciones de los Secretarios Generales Adjuntos de Asuntos Juridicos, Asesores Juridicos de
las Naciones Unidas

En cada periodo de sesiones de la CDI, el Asesor Juridico de las Naciones Unidas realiza
una exposicién de diferentes temas de su competencia, vinculados o no al programa de trabajo de la
CDI. Es significativo que entre 2010 y 2012, la Asesora Juridica O’Brien se refiriera —
ampliamente— a la RDP.

En su declaracion de 2010, la Asesora sostuvo que la RDP es un concepto relativamente
nuevo y que sigue siendo quebradizo, aunque fuera aprobado en la Cumbre Mundial 2005 y
reafirmado por el CS en 2006. Comentd que en julio de 2009, la AG examino el informe del SG y
su estrategia de tres pilares, y que aprobo la resolucion 63/308 en la que decidio seguir examinando
la cuestion. También se refirio a que el Asesor Especial del Secretario General para la prevencién
del genocidio y el Asesor Especial sobre la Responsabilidad de Proteger acabarian pronto el
establecimiento de una oficina conjunta para la prevencién del genocidio y la promocién de la RDP,

tercero de su desarrollo en las Naciones Unidas (PEZZANO, Luciano: op. cit., pp. 159-160). Sin embargo, todo parece
indicar que ya hemos entrado en una cuarta etapa, tal vez de declive o resignificacion del concepto.

139 Acta resumida de la 28842 sesion, parr. 8, en CDI: Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2006, Vol. I,
Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2013, p. 119.

140 Acta resumida de la 29712 sesion, parr. 57, en CDI: Anuario... 2008, Vol. I, pp. 97-98.
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con la funcion de servir de mecanismo de alerta temprana para el SG y, por su mediacion, para el
CS y otros 6rganos gubernamentales competentes®#?,

Kamto, en referencia a la RDP, en virtud de la cual —en su opiniéon— los Estados deben
garantizar que no se cometan delitos, pregunto si ese principio puede aplicarse a los asuntos en que
las Naciones Unidas han ordenado investigaciones, como el asunto Bhutto'*?, a lo que la Asesora
respondié que, dado que el principio de la RDP se encuentra en un estado de “operativizacion”,
resulta dificil hablar del tema mientras no se hayan identificado claramente las situaciones a las que
deberia aplicarse ese principio. Aunque, por ejemplo, la RDP pudiera aplicarse retrospectivamente a
la violencia poselectoral que se produjo en Kenya, no creia que ocurriria lo mismo en el asunto
Bhutto, porque se trata del caso particular del asesinato de la ex Primera Ministral4,

En su exposicion de 2011, se refirié a la RDP en conexion con la situacion en Libia, que
implico la adopcién de una decision por el CS en virtud de la doctrina de la RDP. Considerd que las
resoluciones 1970 (2011) y 1973 (2011) son las primeras en las que se aplica plenamente el
principio de la RDP: en ellas se recordo la responsabilidad que tienen las autoridades libias de
proteger a la poblacion del pais y se consideré que los ataques generalizados y sistematicos que
estaban teniendo lugar en Libia podrian constituir crimenes de lesa humanidad, lo que los define
como atentados contra la RDP. Considerd que la autorizacion dada por el CS para que se «adopten
todas las medidas necesarias [...] para proteger a los civiles y las zonas pobladas por civiles» es el
punto culminante de la doctrina de la RDP#,

En su declaracion de 2012, la més extensa de todas, expreso —entre otras cosas— que la RDP
es un concepto politico y juridico relativamente nuevo que en los Gltimos afios ha sido objeto de
muchos debates en las Naciones Unidas. Recordd el DF vy la estructura de pilares propuesta por el
SG. Naturalmente, indico, el concepto queda limitado necesariamente por el marco juridico previsto
en la Carta: toda decision del CS requiere los votos afirmativos de todos los miembros permanentes.
Ese requisito subraya el hecho de que la RDP no crea excepciones adicionales a la prohibicion del
uso de la fuerza establecida por la Carta. Expresé que la RDP refleja la conviccion mundial de que
es inmoral e inaceptable que los Estados permitan violaciones graves de los derechos humanos de
sus poblaciones y de que incumbe a la comunidad internacional impedir esos delitos. Afirmo que el
concepto significa una amplia aceptacion de los principios de los derechos humanos fundamentales,
refuerza el contexto normativo para enfrentarse con los crimenes de genocidio, los crimenes de
guerra y los crimenes contra la humanidad, y afirma las obligaciones de los Estados en virtud del
derecho internacional de impedir, enjuiciar y castigar esos crimenes. El reconocimiento de la
soberania del Estado —piedra angular de las relaciones internacionales— implica responsabilidad y
esta en el centro de la RDP. Mientras que los Estados tienen que proteger a sus poblaciones de los
crimenes a que se refiere su RDP, la comunidad internacional tiene igualmente una obligacion
positiva de ayudar a los Estados a hacer frente a sus responsabilidades y adoptar medidas si no lo
hacen. Sefiald, ademds, que, mas que menoscabar el principio de la soberania del Estado, el
concepto refuerza y pone de relieve la funcion del Estado como protector de sus nacionales. Dado
que uno de los atributos definitorios tanto de la estadidad como de la soberania es la proteccion de
las poblaciones, la prevencion de atrocidades comienza a nivel nacional. Por la importancia que da
a la prevencion, la RDP refuerza el mecanismo de seguridad colectiva establecido por la Carta y el
principio de que solo pueden adoptarse medidas coercitivas de conformidad con el marco juridico
establecido en ella. Por ello, aclard, el “valor afiadido” de la RDP es que encierra los imperativos
morales y juridicos de la comunidad internacional en relacion con los cuatro crimenes hacia los que
se orienta. Potencialmente, es un vehiculo poderoso para un proceso politico importante, por el cual
la presion politica podria acompariiar a la asistencia técnica y material, en un esfuerzo por ayudar a
los Estados a hacer frente a sus responsabilidades. Ejerce presion no solo sobre los gobiernos
nacionales, sino también sobre los actores de la comunidad internacional y asi refleja un importante

141 Acta resumida de la 30382 sesion, parr. 59-62, en CDI: Anuario... 2010, Vol. I, pp. 19-20.
142 |bid., parr. 91, en CDI: Anuario... 2010, Vol. I, p. 25.

143 |bid., parr. 95, en CDI: Anuario... 2010, Vol. I, p. 25.

144 Acta resumida de la 30922 sesion, parr. 64 y 66, en CDI: Anuario... 2011, Vol. I, p. 107.
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cambio de perspectiva. Se refirid a la situacion de Libia en el contexto de la RDP y considero que la
actuacion de la comunidad internacional habia sido rapida, polifacética y bien orientada, y la
aplicacion mas explicita y robusta hasta la fecha de la RDP. Considerd prematuro juzgar el éxito de
las medidas adoptadas, indicando tanto las criticas como las visiones positivas de la intervencion,
pero sin asumir ninguna posicion. También sefialdo que la situacion en Siria se convirtié en una
auténtica prueba para la RDP, resefio los esfuerzos realizados hasta el momento, y expreso que la
RDP no sirve solo para subrayar las responsabilidades de los Estados para con sus poblaciones, sino
también para ejercer presion en la comunidad internacional y movilizarla a fin de que ayude a los
Estados a cumplir esas obligaciones, posiblemente adoptando medidas colectivas cuando los
Estados no lo hagan. Concluy6 afirmando que confia firmemente en la doctrina de la RDP4,

Nolte pregunto, refiriendose a la RDP, si es correcta su interpretacion de que, aunque el
concepto no implica nuevas obligaciones legales, si implica nuevas obligaciones politicas'*®, lo que
la Asesora respondié diciendo que la distincion entre una obligacion juridica y una obligacion
politica es sutil. El concepto de la RDP —especialmente el tercer pilar, que comprende el Capitulo
VIl de la Carta— no da origen a otro estrato de derecho internacional ni a un derecho a la
intervencion humanitaria: las disposiciones de la Carta en el sentido de que el uso de la fuerza
requiere la autorizacion del CS siguen siendo supremas. Sin embargo, ese concepto crea una
obligacion politica y moral. En su opinion, el concepto implica una obligacion moral y politica de
actuar, pero no el deber juridico de hacerlo. Admite, sin embargo, que las lineas entre los tres tipos
de obligaciones se superponen en cierta medida®®’.

Kittichaisaree preguntd si el tercer pilar del concepto de la RDP puede entenderse en el
sentido de que autoriza el ejercicio de una jurisdiccion universal sobre los autores de delitos graves
de derecho internacional, especialmente los dirigentes de Estados que no protegen a sus propios
ciudadanos y deseaba saber también si puede entenderse que autoriza la extradicién o el
enjuiciamiento de esos dirigentes'®, lo que la Asesora Juridica respondi6 diciendo que los
principios juridicos internacionales aplicables a la jurisdiccion universal y la obligacion de
extraditar o juzgar se aplican sin cambios en el contexto de la RDP, y que el concepto nunca
pretendio, ni logrd, cambiar ningln elemento de derecho internacional. En cierto sentido, cre6 una
obligacion o deber moral y politico para los Estados de aplicar la jurisdiccion universal y el
principio aut dedere aut judicare®°.

Wako pregunt6 si, cuando un Estado no ha cumplido su responsabilidad principal de
proteger a sus ciudadanos, y el CS ha hecho en consecuencia un llamamiento a una actuacion
colectiva en una resolucion, el resultado inevitable de esa resolucion es un cambio de régimen**,
pregunta que significativamente quedd sin respuesta.

Tras tres afios consecutivos en que la Asesora Juridica introdujo el tema de la RDP en su
declaracion anual ante la CDI, desaparecieron las menciones al asunto. Incluso un intento de
reflotar el tema por un miembro en 2015 fracasdé. Kamto preguntd al Asesor Juridico de Serpa
Soares que, dado que la situacion en Yemen era similar a la de Libia, y en Libia el CS habia
autorizado una intervencién con fundamento en la RDP, pero no se habia autorizado ninguna
intervencion en Yemen, si podia comentar sobre esa discrepancia, teniendo en cuenta que se le
habia solicitado su asesoramiento juridico™®!. De Serpa Soares eludio la respuesta, al expresar que
no deseaba profundizar en cuestiones relativas al asesoramiento provisto por su Oficina sobre el uso
de la fuerza contra ISIS en Siria y Yemen, pero aclard que no se habian emitido opiniones escritas
formales, sino sobre una base informal®®2,

145 Acta resumida de la 31312 sesion, parr. 33-42, en CDI: Anuario... 2012, Vol. I, pp. 17-18.
146 |bid., parr. 60, en CDI: Anuario... 2012, Vol. I, p. 20.
147 Ibid., parr. 63, en CDI: Anuario... 2012, Vol. I, p. 21.
148 |bid., parr. 67, en CDI: Anuario... 2012, Vol. I, p. 21.
149 |bid., parr. 72, en CDI: Anuario... 2012, Vol. I, p. 22.
150 Ibid., parr. 71, en CDI: Anuario... 2012, Vol. I, p. 21.
151 CDI: Acta resumida de la 32452 sesion, Documento A/CN.4/SR.3245, Naciones Unidas, Ginebra, 2015, p. 7.
152 |pid., p. 9.
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La extension y el especial hincapi¢ demostrado por la Asesora O’Brien en la RDP revel6 el
firme compromiso de la Secretaria en la expansion de la RDP a partir de la estrategia del SG,
incluso en el ambito juridico'®3, que, como sostuvimos en otro lugar'®*, tuvo su punto mas alto con
la aprobacion de la resolucion 1973 (2011), momento a partir del cual, como consecuencia directa
de la intervencion en Libia y el fracaso de la invocacion de la RDP en Siria, se advierte un notable
declive en los esfuerzos por la consolidacion del concepto. Eso coincidié con el nombramiento en
2013 de Miguel de Serpa Soares como nuevo Asesor Juridico, quien no se refirio jamas a la RDP, ni
siquiera cuando fue interrogado al respecto por un miembro de la CDI.

Ello nos lleva de inmediato al andlisis de la actitud de los miembros, cuyo interés por la
cuestion parecié bastante limitado, dado la escasez de preguntas y, si se nos permite, la poca
pertinencia de ellas, particularmente las vinculadas a investigaciones penales y las obligaciones de
los Estados al respecto, cuya relacién con la RDP es indirecta. En ese sentido, la pregunta mas
rescatable fue la de Nolte, bastante en linea con sus intervenciones en otros temas al considerar que
la RDP es un concepto politico sin efectos juridicos. Tal vez este casi nulo interés de la CDI por el
tema —ni siquiera para oponerse—, incluso cuando el esfuerzo de la Secretaria era notable por su
difusion, explique més acerca del papel de la RDP en la labor del érgano.

Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado

Reflexionando acerca de los valores de la comunidad internacional, que la Relatora Especial
habia mencionado en su informe, Nolte us6 la RDP como una analogia para plantear como hacer
efectivos esos valores. La RDP, sostuvo, representa ciertamente un valor de la comunidad
internacional, pero, a los efectos del derecho internacional, la cuestion decisiva es quién tiene
competencia para hacer efectivo ese valor. No cabe duda de que la tiene el Estado en cuyo territorio
se estdn cometiendo crimenes internacionales —que incluso tiene la obligacion de proteger—, al igual
que las Naciones Unidas, pero no la tienen los terceros Estados. Esa fue la conclusion a que se llegd
en el DF, pero, agregd, los valores no son facilmente trasladables a las normas internacionales®®.

Por su parte, Saboia sostuvo que el concepto de la RDP y su aplicacion por el CS han tenido
como resultado decisiones adoptadas en virtud del Capitulo VII de la Carta, y por lo tanto
vinculantes para todos los paises, que autorizan el uso de la fuerza, el establecimiento de zonas de
prohibicion de sobrevuelo y la imposicion a Estados y Jefes de Estado o de Gobierno de sanciones.
Estas disposiciones son una respuesta a la manifiesta necesidad de medidas urgentes para lidiar con
las violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos que no solo ponen en peligro la
seguridad internacional sino que constituyen también crimenes internacionales inaceptables. Tales
disposiciones son indicio también de una ampliacion excesiva de la competencia del CS, en claro
contraste con la lentitud de la AG en adoptar instrumentos de derecho internacional. A menos que
se amplie el alcance del derecho internacional a fin de permitirle responder a tales retos y prevenir y
castigar los crimenes graves de trascendencia internacional, las medidas que se adopten continuaran
siendo dictadas por impulsos politicos que frecuentemente son inadecuados o selectivos®®®,

Identificacion del derecho internacional consuetudinario

Al discutir el requisito de la practica de los Estados como una forma de identificar el
derecho consuetudinario, Jalloh considerd que ello no debia impedir a la CDI reconocer la creciente
importancia de la préctica de las organizaciones internacionales en el desarrollo del derecho
internacional consuetudinario. Asi, puso como ejemplo que la RDP habia sido afirmada por la AG
en el DF, que estaba basado en un cuerpo subyacente de obligaciones juridicas internacionales,
contenidas en instrumentos internacionales o desarrolladas a través de la practica de los Estados y la
jurisprudencia de los tribunales internacionales. El hecho de que el DF haya sido adoptado por

153 En el mismo periodo, la Asesora O’Brien se refirié especificamente a la RDP en otras intervenciones en ejercicio de
su funcion, como figura en el sitio web de la Oficina de Asuntos Juridicos (https://legal.un.org/ola/legal_counsell.aspx).
154 pEZZANO, Luciano: op. cit., p. 157.

155 Acta resumida de la 31432 sesion, parr. 15, en CDI: Anuario... 2012, Vol. I, p. 105.

156 Acta resumida de la 31442 sesion, parr. 50, en CDI: Anuario... 2012, Vol. I, p. 120.
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consenso a tal alto nivel politico da un mayor impetu al desarrollo de las obligaciones de prevenir y
sancionar el genocidio, los crimenes de guerra, la depuracion étnica y los crimenes de lesa
humanidad®®’.

lus cogens

El Relator Especial Tladi, al resumir las opiniones de los miembros de la CDI en 2018, se
refirid a que Rajput habia planteado que una norma consuetudinaria podia surgir y aplicarse incluso
si fuera inconsistente con una norma imperativa, y habia basado su posicién en un argumento
relativo a la intervencion humanitaria y la RDP. Tladi sostuvo que ninguno de esos conceptos eran
excepciones a la prohibicién del uso de la fuerza, pero por diferentes razones. Aunque las normas
en cuestion eran a menudo llamadas “prohibicién del uso de la fuerza”, la CDI uso6 el término
“prohibicion de la agresion”, que comprende la norma primaria y sus excepciones. La evolucion de
una nueva excepcion tendria que ser parte de esa norma imperativa. En otras palabras, tendria que
ser reconocida y aceptada por la comunidad internacional, de manera que no se plantearia un
conflicto con el ius cogens®®®,

El proyecto de comentario al proyecto de conclusion 19 incluia un parrafo con una
referencia a la RDP: “La obligacion de actuar colectivamente para poner fin a las violaciones
graves de normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) tiene consecuencias
particulares para los érganos de las Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales.
Significa que, en caso de violaciones graves de normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens), las organizaciones internacionales deben actuar, en el marco de sus
respectivos mandatos y cuando asi lo permita el derecho internacional, para poner fin a esas
violaciones. [...] El deber de las organizaciones internacionales de ejercer su discrecionalidad de
manera que se ponga fin a las violaciones graves de normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens), que puede considerarse una aplicacion del principio de la responsabilidad de
proteger, es el corolario necesario de la obligacion de cooperar prevista en el primer parrafo del
proyecto de conclusion 19 1%,

La mencion a la RDP fue muy discutida en la CDI*: Park sostuvo que debia eliminarse la
palabra “principio”, por cuanto la RDP no lo era, lo que fue respondido por Cissé, quien sostuvo
que el principio de la RDP habia sido reconocido como tal por la Asamblea General. Nolte, por su
parte, sostuvo que toda la referencia a la RDP debia eliminarse, dado que era innecesaria y la
proposicion en el parrafo era mas general que lo que incluso una interpretacion amplia de la RDP
permitiria. Frente a ello, el Relator Especial consideré que lo mas simple seria eliminar la
referencia, que fue lo que finalmente sucedid.

Principios generales del derecho

En 2019, Nguyen sostuvo que merecia especial atencién la posibilidad de que dos principios
generales del derecho entraran en conflicto, dando como ejemplo de conflicto entre principios, entre
otros, la RDP y el principio de no intervencion en los asuntos internos*®*.

Aunque las referencias a la RDP son minimas e intrascendentes en algunos casos, varias de
ellas son reveladoras de la misma tendencia en la CDI a evitar a toda costa las menciones a la RDP:
la mayoria son para excluir deliberadamente su lenguaje de los proyectos elaborados por la CDI, y
las pocas menciones favorables a la RDP de algunos miembros no suscitaron ninguna reaccion.

157 CDI: Acta resumida de la 33992 sesion, Documento A/CN.4/SR.3399, Naciones Unidas, Ginebra, 2018, pp. 4-5.

188 CDI: Acta resumida de la 3425 sesion, Documento A/CN.4/SR.3425, Naciones Unidas, Ginebra, 2018, p. 10.
Significativamente, en el acta resumida de la 34182 sesion, en la que Rajput cuestiona el proyecto de conclusion 15, no
hay referencia alguna a la RDP.

159 CDI: Proyecto de informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 71er periodo de
sesiones, Documento A/CN.4/L.929/Add.2, Naciones Unidas, Ginebra, 2019, p. 19.

160 CDI: Acta resumida de la 35032 sesion, Documento A/CN.4/SR.3503, Naciones Unidas, Ginebra, 2019, pp. 15-16.
161 CDI: Acta resumida de la 34912 sesion, Documento A/CN.4/SR.3491, Naciones Unidas, Ginebra, 2019, p. 12.
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Inclusive se podria decir que algunos miembros tienen cierta animosidad contra el concepto.

5. Consideraciones finales

El andlisis que antecede, que procurd ser lo méas exhaustivo posible, revela una clara
tendencia de la CDI a evitar que la RDP pueda filtrarse en los temas de su trabajo. Si bien esta fue
una actitud prudente y correcta en el caso de la proteccién de personas en caso de desastre —Unico
verdadero debate sobre el concepto en el 6rgano—, resultd totalmente inadmisible en el caso de los
crimenes de lesa humanidad, los que, no dejaremos de insistir, integran indiscutiblemente el ambito
material de la RDP. Es mas, si los Estados Miembros de las Naciones Unidas, reunidos al mas alto
nivel en la Cumbre Mundial 2005, acordaron que los Estados tienen la RDP a su poblacion de los
crimenes de lesa humanidad, ¢coémo es posible que la RDP esté ausente en la discusion sobre el
primer tratado internacional destinado precisamente a esa finalidad especifica?

Tal vez debamos acordar con Pronto, cuando, en su temprano analisis sobre esta cuestion —
anterior a muchas de las menciones a la RDP aqui resefiadas— adelantaba una posible razon para el
comportamiento de la CDI al respecto: la CDI se ve a si misma como “guardiana” del derecho
internacional tradicional, desarrollado a lo largo de siglos de préctica, un derecho internacional
estatocéntrico y basado, incluso en su forma contemporéanea, en las nociones de soberania y no
intervencion; desde esta perspectiva, el concepto de RDP es relativamente, un “recién llegado”, que
no emergio del tradicional proceso legislativo, sino de una resolucion de la AG, que no constituye
una fuente del derecho®. Eso explica las constantes referencias de algunos miembros a que es
solamente un concepto politico sin contenido juridico, o el escepticismo de los que ven solamente
otro nombre para la intervencion humanitaria.

El enfoque claramente conservador de algunos miembros de la CDI, y que fuera criticado
por Pellet durante las discusiones sobre el tema de proteccién de personas en caso de desastre —en el
que, paradojicamente, la actitud de la CDI reveld prudencia—, no es méas que un reflejo del escaso
interés de los Estados en desarrollar estructuras normativas que evolucionen hacia la proteccion de
valores comunes de la comunidad internacional. De alli que el propio Pellet cuestione el caracter de
la CDI como un 6rgano de expertos “independientes”®, si en lugar de propender al desarrollo
progresivo el derecho internacional, algunos miembros parecen mas preocupados por no
“incomodar” a los Estados con propuestas novedosas.

¢Qué sucederia, nos preguntamos, si la AG, siguiendo el mandato del DF de seguir
examinando la RDP, solicitara la asistencia juridica de la CDI? El panorama que ofrecen las
discusiones que aqui resefiamos no es nada alentador para el desarrollo ulterior del concepto y, de
continuar la tendencia, ese improbable caso podria significar el fin de la RDP.

Insistimos, no es posible atribuir a la CDI responsabilidad por la situacién actual de la RDP.
En todo caso, su conducta actual bien puede verse como una consecuencia de esa situacion mas que
COMO una causa, pero eso no soslaya que las primeras criticas en el 6rgano son muy anteriores a la
crisis del concepto. Asi, la CDI nunca fue un lugar propicio para el desarrollo de la RDP, y ello se
debid, como lo ilustran estas paginas, a un claro esfuerzo de parte de algunos miembros en minar el
concepto.

Quienes aun creemos en el potencial de la RDP, no como norma juridica, pero si como un
concepto marco solidamente fundado en el derecho internacional, pensamos que la CDI puede tener
mucho que aportar para su desarrollo si es que logra superar ciertas concepciones. Incluso quienes
rechazan la denominada “intervencion humanitaria” deberian ver la oportunidad de demostrar su
ilicitud, abandonando identificaciones erroneas con la RDP y entendiéndola como una vision
superadora de aquella, que solamente existe dentro de los limites de la Carta de las Naciones
Unidas. Asi, la CDI también ejerceria, desde el marco de su competencia, su propia responsabilidad
como 6rgano de las Naciones Unidas para ayudar a proteger a las poblaciones.

162 PRONTO, Arnold N.: op. cit., p. 180.

183 | a posicion critica de Pellet con la CDI en general puede verse en PELLET, Alain: “The ILC Adrift? Some
reflections from inside”, en POGACNIK, Miha (Ed.): Challenges of Contemporary International Law and International
Relations. Liber Amicorum in Honour of Ernest Petric, Evropska Prvana Fakulteta, 2011, pp. 299-312.
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