ACDI Anuario Colombiano de Derecho Internacional
ISSN: 2027-1131
ISSN: 2145-4493

Universidad del Rosario

Pezzano, Luciano
Crimenes de lesa humanidad: obligaciones estatales y responsabilidad de proteger
ACDI Anuario Colombiano de Derecho Internacional, vol. 15, e5, 2022
Universidad del Rosario

DOI: https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/acdi/a.10088

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=429577705005

yc¥g

=k ~
Como citar el articulo | @g)d

Numero completo Sistema de Informacion Cientifica Redalyc

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal

Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso
abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=429577705005
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=4295&numero=77705
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=429577705005
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=4295
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=4295
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=429577705005

Crimenes de lesa humanidad: obligaciones
estatales y responsabilidad de proteger

Fecha de recepcion: 21 de diciembre de 2020
Fecha de aprobacion: 2 de noviembre de 2021

Doi: https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/acdi/a.10088
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Resumen: el presente articulo aborda tres cuestiones relativas al funda-
mento juridico de la Responsabilidad de Proteger (RDP) respecto de los
crimenes de lesa humanidad (CLH): las obligaciones de los Estados con
relacion a los CLH respecto de su propia poblacion; las obligaciones de los
Estados con relacion a los CLH mads alla de sus fronteras, tanto respecto
de la prevencién como de la cooperacién, y la consideracién de los cLH
como amenaza a la paz y seguridad internacionales, asi como las com-
petencias de los 6rganos de las Naciones Unidas al respecto. Para ello,
se estudio el proyecto de la Comisiéon de Derecho Internacional (CDI)
sobre la tematica a la luz de la RDP, sefialando sus aciertos y falencias
en este contexto.
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Crimes Against Humanity: State Obligations
and Responsibility to Protect

Abstract: This article addresses three issues related to the legal basis
of the Responsibility to Protect (RtoP) with respect to crimes against
humanity (CAH): the obligations of States on CAH regarding their own
population; States’ obligations on CAH beyond their borders, with regard
to the prevention of CAH and cooperation, and the consideration of CAH
as a threat to international peace and security, as well as the powers of
the UN organs in this regard. To this end, the draft of the International
Law Commission on the subject was examined through the RtoP lens,
pointing to its successes and shortcomings in this context.

Keywords: Crimes against humanity; State obligations; Responsibility to
Protect; International Law Commission.

Crimes contra a humanidade: obriga¢ées do
estado e responsabilidade de proteger

Resumo: este artigo aborda trés questdes relacionadas com a base juridica
da Responsabilidade de Proteger (RDP) com relacdo aos crimes contra
a humanidade (CCH): as obriga¢des dos Estados em relacdo a CCH com
respeito a sua propria populagio; as obrigagdes dos Estados em relacido a
CCH além de suas fronteiras, tanto no que se refere a prevengao quanto a
cooperagio; e a consideragdo da CCH como uma ameaga a paz € seguranga
internacionais, bem como os poderes dos 6rgiaos das Nagdes Unidas
a esse respeito. Para tanto, o projeto da Comissao de Direito Interna-
cional sobre o tema ¢ estudado a luz da RDP, apontando seus acertos e
fragilidades nesse contexto.

Palavras-chave: crimes contra a humanidade; obrigacoes do Estado; Res-
ponsabilidade de Proteger; Comissao de Direito Internacional.
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Introduccion

Es incuestionable que los crimenes de lesa humanidad (CLH) forman
parte del ambito material de la Responsabilidad de Proteger (RDP), tanto
desde su concepcion original en 2001, como por la forma en que esta
fue adoptada por las Naciones Unidas (ONU) en el documento final (DF)
de la Cumbre Mundial de 2005.

Sin embargo, en el derecho internacional, los CLH presentan una
singular paradoja: aunque son una categoria bien establecida y aceptada
del derecho penal internacional y perseguidos por tribunales naciona-
les, internacionales y mixtos,' catecen de una regulaciéon convencional
expresa como la que existe respecto del genocidio® o los crimenes de
guerra,’ que especifique no solamente su tipificacién —que ha sido
cubierta, aunque para un 4mbito muy concreto,* por el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional (ER)—, sino también las obligaciones
de los Estados frente a ellos, que seran, en ultima instancia, uno de los
fundamentos de la RDP.

Para que las obligaciones de los Estados respecto de los CLH
funcionen como verdaderos fundamentos de la RDP, estas no deben
limitarse solamente a proteger a su propia poblacién de los CLH —lo
que en el lenguaje de la RDP se conoce como el primer pilar—,°
que también deben poder identificarse obligaciones de los Estados para

sino

prevenir estos crimenes mas alld de sus fronteras, asi como deberes de

! Gregory H. Stanton, “Why the World Needs an International Convention on Crimes

Against Humanity,” en Forging a Convention for Crimes Against Humanity, ed. Leila Nadya
Sadat (Nueva York: Cambridge University Press, 2011), 355-356; Krzysztof Masto,
“Crimes against humanity in the works of the International Law Commission on the
draft articles on the prevention and punishment of crimes against humanity,” Po/ish
Review of International and European Law 8, (2019): 12.

2 Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio (Convencién

contra el Genocidio).
> Ver, Convenios de Ginebra de 1949 y articulo 85 del Protocolo I Adicional de 1977.

4 Leila Nadya Sadat, “A Contextual and Historical Analysis of the International

Law Commission’s 2017 Draft Articles for a New Global Treaty on Crimes Against
Humanity,” Journal of International Criminal Justice 16 (2018): 685.

> El denominado primer pilar de la RDP es la responsabilidad del propio Estado de

proteger a su poblacién, en lo que a nosotros nos interesa, de los CLH (Ban Ki-moon,
Hacer efectiva la responsabilidad de proteger. Informe del Secretario General, UN doc. A/63/677,
parr. 11).

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/ISSNe: 2145-4493, Vol. 15, pp. 191-222, 2022

<

Luciano Pezzano

-



D

Crimenes de lesa humanidad: obligaciones estatales y
responsabilidad de proteger

N

cooperacién al respecto —si es que también quiere darse fundamento al
denominado tercer pilar—.¢ Al mismo tiempo, para la adopcion de las
medidas mas robustas del tercer pilar de la RDP, es necesario precisar que
los CLH constituyen una amenaza a la paz y seguridad internacionales,
susceptibles asi de activar las disposiciones del Capitulo viI de la Carta
de las Naciones Unidas (la Carta).

Por ello, en este articulo nos proponemos abordar esas tres cues-
tiones: las obligaciones de los Estados con relacién a los CLH respecto de
su propia poblacién —primer pilar de la RDP—; las obligaciones de los
Estados con relacion a los CLH mads alla de sus fronteras, tanto respecto
de la prevencién como de la cooperacién —en cuanto fundamento
sustancial del tercer pilar respecto de los CLH—, y la consideracién de
los CLH como amenaza a la paz y seguridad internacionales, asi como
las competencias de los 6rganos de la ONU al respecto —en cuanto
fundamento institucional del tercer pilar—. Finalizaremos con algunas
reflexiones respecto de los CLH en el contexto de la RDP.

En nuestro analisis, abrevaremos particularmente en el proyecto
de articulos de la Comisién de Derecho Internacional (CDI) sobre la pre-
vencién y castigo de los CLH (Proyecto de la CDI), a través del prisma de
la RDP, seflalando sus aciertos y posibles falencias desde esta perspectiva.

1. El primer pilar de la RDP y las obligaciones
de los Estados respecto de los CLH

Hay una notoria diferencia en la literatura sobre la RDP acerca de las
obligaciones de los Estados con relacién al genocidio y las obligaciones
con relacién a los CLH. Este fenémeno esta sin duda relacionado con
la existencia de, por un lado, una regulacién convencional en el primer
caso, que estd ausente en el segundo y, por el otro, de jurisprudencia que
ha reconocido e interpretado el alcance de dichas obligaciones, a partir
de la conocida sentencia de la Corte Internacional de Justicia (C1j) en la
causa Genocidio (Bosnia y Herzegovina c. Serbia).”

¢ El tercer pilar de la RDP consiste en la responsabilidad de la comunidad interna-

cional, a través de la ONU, de actuar en forma colectiva, oportuna y decisiva cuando es
evidente que un Estado no protege a su poblacién de, en lo que a nosotros respecta,
los cLH (Ban, Hacer efectiva la responsabilidad de proteger..., parr. 11).

"1, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, 1C] Reports 2007, 43.
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Aun asi, sorprende la diferencia de tratamiento doctrinario de
estas cuestiones, que en otras areas, como la tipificacién y petrsecucion,
no es tan notoria. Tal vez ello se deba a que el desarrollo del estudio de
los CLH se haya producido en el campo del derecho penal internacional,
que trata de la responsabilidad penal individual y no de la responsabi-
lidad estatal. Por otro lado, en el campo del derecho internacional de
los derechos humanos se han desarrollado con amplitud las obligacio-
nes estatales, en el que si bien su relacién con los CLH es innegable,®
su ambito de aplicacién es mucho mas amplio que el de estos. Por lo
tanto, se debera identificar la existencia, en el derecho internacional, de
obligaciones de los Estados con relaciéon a los CLH, en ausencia de una
normativa convencional especifica.

1.1. Obligaciones emanadas del caracter
de ius cogens de la prohibicién de los CLH

Conviene recordar que la Asamblea General de la ONU (AGNU), en su
resolucion 3074 (xxv111), declard: “los Estados cooperarin bilateral y multi-
lateralmente para reprimir y prevenir los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
bumanidad y tomarin todas las medidas internas e internacionales necesarias a ese
Jin”. Es decir, para la AGNU, existia, ya desde 1973, una obligacién inter-
nacional de cooperar para prevenir y reprimir los CLH. Dicha obligacién
no tendria otra fuente que la costumbre internacional.

Bassiouni sostuvo que, siendo los CLH crimenes de s cogens, exis-
ten las obligaciones erga ommnes de los Estados de prevenir y juzgar —o
extraditar—.” Compartimos esta posicion, toda vez que el caricter de
ius cogens de la prohibicion de los CLH es hoy practicamente indiscutible;!?

8 V., i a., Cotte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile (Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C no. 154,
parrs. 99-114; Corte IDH, Caso Herzog y otros ¢. Brasil (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia de 15 de marzo de 2018, Serie C no. 353, parrs. 219
y 230.

? M. Cherif Bassiouni, “Crimes Against Humanity: The Case for a Specialized Con-

vention,” Washington University Global Studies Law Review 9, (2010): 588.

10" Asi lo ha planteado la CDI en su comentario al articulo 26 del Proyecto de 2001, e

incluy6 la prohibicién de los CLH dentro de su lista enunciativa de normas de zus cogens
en el Anexo de su proyecto de conclusiones sobre las normas imperativas de derecho
internacional. Por su parte, tanto el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia
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asi lo ha reconocido la CDI en el cuarto parrafo del preambulo de su
proyecto.!!

Como sostiene Schabas, la prohibiciéon es una medida de
prevencion,'? y la c1J estableci6 la relacion entre la prohibicion del
genocidio y la obligacién de los Estados de no cometetlo y prevenirlo."?
Por otra parte, al ser la prohibicién de los CLH una norma imperativa,
su comisién —es decir, una violacién grave'* de esta norma—, gene-
rara las consecuencias previstas en el articulo 41 del Proyecto de la cDI
sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
(Proyecto de 2001), entre ellas, la obligacién de los Estados de cooperar
para poner fin a la violacién y la obligacién de no prestar asistencia al
Estado infractor.

En consecuencia, es posible sostener que existe en el derecho con-
suetudinario una obligacién de prevenir los CLH, derivada principalmente
del caracter imperativo de su prohibicién. No obstante, el contenido y
alcance de esta obligacién no aparece precisado.

1.2. Obligaciones emanadas de
la normativa convencional parcial

Por otra parte, la ausencia de una regulacion convencional general sobre
los CLH no ha impedido que ciertas conductas, que constituyen o pueden

(Prosecutor v. Kupreskic, Sentencia de 14 de enero de 2000, 11-95-16-T, parr. 520) como la
Corte IDH (La denuncia de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos y de la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos y sus efectos sobre las obligaciones estatales en materia
de derechos humanos, Opinion consultiva 0C-26/20, de 9 de noviembre de 2020, Serie A
no. 26, parr. 105) han reconocido el caricter de norma de 7us cogens de la prohibicién
de los cLH.

" co1, Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 71° periodo de sesiones, UN doc.

A/74/10, 25. V. parrafo 5 del comentatio al preimbulo.

2 William A. Schabas, “Prevention of Crimes Against Humanity,” Journal of Interna-

tional Criminal Justice 16, (2018): 708.

13 c1y, Application of the Convention on the Prevention and Punishment. .., part. 166.

4 Segun el Proyecto de 2001 de la cDI, la violacién de una obligacién emanada de

una norma imperativa es “grave” cuando constituye un incumplimiento flagrante o
sistematico de la obligacién (articulo 40. 2). Los CLH, por definicién, implican una
forma generalizada o sistemadtica de comisién y, por lo tanto, no podria validamente
argumentarse que un CLH no fuera al mismo tiempo una “violacién grave” en el sentido
del Proyecto de 2001.
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constituir CLH, hayan sido materia de sendos tratados internacionales.'
Ese es el caso de la Convencién Internacional sobre la Represion y el
Castigo del Crimen de Apartheid (Convencién contra el Apartheid),
cuyo articulo I. 1. dispone:

Los Estados Partes en la presente Convencion declaran que el apartheid es un
crimen de lesa humanidad y que los actos inhumanos que resultan de las politicas
Y précticas de apartheid y las politicas y pricticas andlogas de segregacion y
discriminacion racial que se definen en el articulo 11 de la presente Convenciin
son crimenes que violan los principios del derecho internacional, en particular los
propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, y que constituyen

una amenaza seria para la pazy la seguridad internacionales.

Asi, el articulo 1V establece la obligacién de los Estados de tomar
medidas para prevenir y reprimir el crimen de apartheid. Esta convencioén
contiene otras disposiciones que analizaremos mas adelante.

Por su parte, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (Convencién contra la Tortura)
establece la obligacién de los Estados de impedir la comisiéon de actos
de tortura en su articulo 2. 1.1 Aunque no disponga expresamente que
la tortura puede constituir un CLH si forma parte de un ataque genera-
lizado o sistematico contra una poblacion civil, se encuentra receptada
como tal en el ER (articulo 7. 1. £.) y en los estatutos y jurisprudencia de
los tribunales penales ad hoc.

Finalmente, la Convencién Internacional para la Proteccion de
todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas incluye varias dis-
posiciones relativas a la prevencién, bajo el propédsito que expresamente
establece su preambulo de “prevenir las desapariciones forzadas”. Asimismo,
su articulo 5 explicitamente dispone que la practica generalizada o sis-
tematica de la desaparicién forzada constituye un CLH.

5 Aunque nuestro anilisis se limitara a tratados de vocacién universal, haremos

algunas referencias a tratados regionales de derechos humanos.

' El Comité contra la Tortura se ha referido a esta obligacién en su Observacién

general no. 2. Ver también los articulos 1 y 6 de la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura.
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1.3. Obligaciones en las iniciativas
de codificacion de los CLH

Sin embargo, ante la ausencia de obligaciones de contenido mds preciso
que las emergentes del derecho consuetudinario y de la prohibicién impe-
rativa de los CLH, y la insuficiencia de la regulacién convencional parcial
apuntada, la necesidad de un tratado internacional sobre la prevenciéon y
sancion de los CLH es cada vez mayor. Repasaremos, entonces, una muy
interesante iniciativa doctrinaria y el Proyecto de la CDI.

1.3.1. La propuesta de la Crimes Against Humanity Initiative

La primera es la propuesta de Convencién sobre los CLH, elaborada
por la Crimes Against Humanity Initiative, una red de académicos y
expertos de todo el mundo, bajo la coordinacion de Leila Sadat,'” cuyo
articulo 1 dispone:

Crimes against humanity, whether committed in time of armed conflict or
in time of peace, constitute crimes under international law for which there is
individnal criminal responsibility. In addition, States may be beld responsible
Jor crimes against humanity pursuant to principles of State responsibility for

internationally wrongful acts.'®

La nota explicativa que lo acompafa agrega que la disposicion
reconoce que los CLH pueden dar lugar a la responsabilidad del Estado si
las violaciones a la propuesta de Convencién son atribuibles al Estado
parte, de acuerdo al Proyecto de 2001, y que la referencia especifica ala
responsabilidad del Estado subraya la aplicaciéon de los principios de
la responsabilidad estatal a la propuesta de convencion.!” Esta referencia
implica que los Estados pueden también ser considerados responsables
por la comisién de CLH, lo que redundaria en la existencia de una obli-
gacion, en virtud de la propuesta de convencion, de no cometer dichos
crimenes.

" Ver Leila Nadya Sadat (Ed.), Forging a Convention for Crimes Against Humanity, (Nueva
York: Cambridge University Press, 2011).

18 Thid., 363.
19 bid.
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En virtud del articulo 2. 1. de la propuesta, “The States Parties to the
present Convention undertake fo prevent crimes against humanity and to investigate,
prosecute, and punish those responsible for such crimes”. El parrafo enumera una
serie de obligaciones entre las que se destaca la ausencia de la obligacién
de no cometer CLH, pese a surgir implicitamente del articulo 1. Con tal
fin, el parrafo 2 especifica estas obligaciones, incluyendo, entre otros,
los deberes de cooperar con otros Estados parte para prevenir CLH y
asistir a otros Estados parte en el cumplimiento de sus obligaciones de
conformidad con el articulo 8.2

Dicho articulo enuncia una larga lista de obligaciones de los Esta-
dos parte relativas a la adopcién de medidas legislativas, tipificacion,
petrsecucién y sancién, prevencién y cooperacion respecto de los CLH.
Establece en su parrafo 1:

Each State Party shall enact necessary legislation and other measures as required
by its Constitution or legal system to give effect to the provisions of the present
Convention and, in particular, to take effective legislative, administrative, judicial
and other measures in accordance with the Charter of the United Nations to
prevent and punish the commission of crimes against humanity in any ferritory

under its jurisdiction or control.*'

Con relacién a la prevencién, entre otras cosas, el parrafo 12
dispone: “Each State Party shall endeavor to take measures in accordance with its
domestic legal system to prevent crimes against humanity”** En la nota explicativa,
se expresa que el parrafo 1 dispone que las medidas tomadas por los
Estados para prevenir y reprimir los CLH deben estar de conformidad con
la Carta.?® Aunque no lo explicite, parece de esa forma estar descartando
todo tipo de medida que, por ejemplo, implique el uso de la fuerza, subra-
yando asi que la denominada “intervencién humanitaria” no puede ser
justificada por la comisién de CLH. La nota agrega lo siguiente: “I# should
also be understood, however, that the obligation to prevent crimes against humanity
includes the obligation not to provide aid or assistance to facilitate the commission of

20 Tbid., 364.
21 Ibid., 369.
2 Tbid., 371.
25 Tbid., 372.
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crimes against humanity by another State”.** La nota remite al articulo 16 del
Proyecto de 2001, que por referirse a la responsabilidad de un Estado por
la ayuda o asistencia en la comisién de un hecho ilicito guarda estrecha
relacién con la obligacién comentada, pero también, y mds enigmatica-
mente, remite a la sentencia de la CIj en la causa Genocidio, con expresa
mencion de los parrafos 425 a 438,%° que no se refieren a la obligacion
de no prestar ayuda o asistencia, sino al contenido de la obligacién de
prevenir, que incluye obligaciones del Estado mas alla de sus fronteras.
¢Significa que la propuesta también debe ser interpretada con el mismo
alcance? Volveremos sobre la cuestién mas adelante.

Lo que no queda claro, y solamente esta implicito en el articulo 1,
es la obligacién de los Estados de no cometer CLH. Con respecto al geno-
cidio, la c1J explicité su existencia en virtud de la Convencién contra
el Genocidio. La nota aclaratoria solamente dispone que el articulo 8,
aunque define las obligaciones de los Estados parte, no hace referencia
explicita a la responsabilidad del Estado, y que el articulo 1 reconoce
expresamente que los CLH pueden dar lugar a responsabilidad de los
Estados.”® Compartimos que el articulo 8 no debia hacer referencia a
la responsabilidad del Estado —norma secundaria— y que para ello la
mencion en el articulo 1 resulta suficiente, pero al tratar con obligaciones
—normas primarias— debid incluir la obligacién de no cometer CLH
0, al menos, una aclaracién en la nota explicativa que no dejara lugar a
dudas acerca del caracter implicito de dicha obligacién.

1.3.2. El Proyecto de la cDI

La ¢pI decidi6 incluir el tema de los CLH en su programa de trabajo en
2014 para el que nombrd como relator especial a Sean D. Murphy, quien
presentd cuatro informes. En 2017, la CDI aprobé en primera lectura su
Proyecto de articulos y completé la segunda lectura en 2019, con la que
aprob6 el Proyecto con sus comentarios.

En el comentario general, la CDI parti6é del reconocimiento de la
necesidad de una convencién general para la prevencién y sancién de

24 Ibid.
% Ibid.
26 Tbid., 374.
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los cLu?” y aclard: “S7 bien algunos aspectos del presente proyecto de articulos
pueden reflejar el derecho internacional consuetudinario, su objetivo no es codificar el
derecho excistente, sino redactar disposiciones que sean eficaces y con probabilidades
de ser aceptables para los Estados”*®

Bajo el acapite “Obligaciones generales”, los dos primeros parrafos
del articulo 3 disponen:

1. Todo Estado tiene la obligacidn de no incurrir en actos que constituyan
crimenes de lesa bumanidad. 2. Todo Estado se compromete a prevenir y cas-
tigar los crimenes de lesa humanidad|)] que [son)? crimenes segin el derecho

internacional, cometidos o no en tiempo de conflicto armado.

El parrafo 1 reconoce asi, explicitamente, la obligaciéon de los
Estados de no cometer CLH como lo destaca la CDI en su comentario:

La probibicion de incurrir en “actos que constituyan crimenes de lesa bumanidad”
es adecnada, ya que no son los propios Estados los que cometen los crimenes;
los crimenes son cometidos por personas, si bien los “actos” que “constituyfejn”
esos crimenes pueden ser atribuibles al Estado en virtud de las normas sobre la

responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.™

El enfoque es interesante, ya que se ha discutido en la doctrina
qué conducta es la que se puede atribuir al Estado como parte de esta

77 cp1, A/74/10, 23, parrs. 1-2.
2 Tbid., 24, prr. 3.

% Hemos debido editar el texto del articulo 3. 2. por contener un error de traduccién

con importantes consecuencias normativas. Al omitir la coma luego de “humanidad”
y utilizar el modo subjuntivo en lugar del indicativo, la redacciéon escogida pareciera
seflalar que la obligacién de prevencion se extiende solamente a los CLH que sean crimenes
segiin el derecho internacional, lo que daria lugar a interpretar que existirfan CLH que no
son crimenes, y que por lo tanto los Estados no estin obligados a prevenirlos, lo cual
bordea el absurdo y no es coherente con las normas aplicables. Una revisién de los
textos en inglés, francés y ruso nos muestra que en todos ellos la coma esté presente, y
que el sentido de la disposicion es subrayar que los CLH so7 crimenes segun el derecho
internacional, como también dispone el articulo I de la Convencién contra el Genocidio.

0 cp1, A/74/10, 51, parr. 2.
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obligacion.”® Al identificar la existencia y contenido de la obligacion, la
CDI abrevo en la sentencia de la CIJ en la causa Genocidio, y expresé que
contiene dos elementos. En primer lugar, la obligaciéon de no cometer
tales actos por medio de sus propios 6rganos o de las personas respecto
de las cuales los Estados tengan un control tan firme que su conducta
sea atribuible al Estado con arreglo al derecho internacional.’® Recordé
que la c1j decidi6 que esa obligacién no se circunscribia, en sus propios
términos, a un territorio, sino que era aplicable a un Estado dondequiera
que actuara o pudiera actuar de manera adecuada a fin de cumplir sus
obligaciones.* El hecho de que la DI comparta las consideraciones de la
c1y al respecto es un claro indicio para sostener el alcance extraterritorial
de las obligaciones de los Estados respecto de los CLH, como seflalaremos
mas adelante. La cDI también consideré que ante el incumplimiento de la
obligacién, el Estado incurre en responsabilidad internacional, citando
expresamente el articulo 1X de la Convencién contra el Genocidio.**

En segundo lugar, la CDI sostuvo que los Estados tienen la obliga-
cién de no prestar ayuda o asistencia a otro Estado ni dirigir, controlar o
coaccionar a otro Hstado en la comisién de un hecho internacionalmente
ilicito,* lo cual est4 en linea con los articulos 16 a 18 del Proyecto de
2001, a los que hace expresa referencia.

Con relaciéon a la obligacion de prevenir y castigar, en el parrafo 2,
la cDI también abreva en la sentencia de la C1j en Genocidio, respecto de la
obligacién de los Estados de emplear todos los medios a su disposicién
para prevenir que personas o grupos que no se encuentran directamente
bajo su autoridad o control cometan esos actos, y adoptd también el
criterio de diligencia debida identificado por la c1j.°° Esta cuestion tam-
bién se relaciona con el alcance extraterritorial de las obligaciones de los
Estados. Aunque la cDI coment6 que el contenido de estas obligaciones
generales se especifica en otras disposiciones —particularmente en el

3 Claus Kress y Sévane Garibian, “Laying the Foundations for a Convention on

Crimes Against Humanity. Concluding Observations,” Journal of International Criminal
Justice 16, (2018): 920.

32 cp1, A/74/10, 51, parr. 3.

3 1bid., p. 52, patr. 4, con cita de CIJ, parr. 183.
* cp1, A/74/10, 52, part. 5.

% Ibid., 52, parr. 6.

3 Ibid., 52, parr. 7.
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articulo 4— se esfuerza en aclarar, valiéndose también de la interpreta-
cién de la C1J, que el compromiso de prevenir y castigar los CLH expresa
una obligacién juridicamente vinculante para los Estados.®

El articulo 4 se refiere especificamente a la obligacién de prevenir:

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

nigaciones.

Como sostiene la doctrina, es bienvenido que se haya formulado
una obligacién convencional independiente de prevenir los CLH, y que
dicha obligacién requiera que los Estados establezcan una infraestructura
normativa y administrativa contra la comisién de cLH.?®

En suma, tanto la obligacién de no incurrir en actos que constitu-
yan CLH, como la obligacién de prevenirlos, no obstante el comentario
general de la CDI, consideramos que ya existian en el derecho consuetudi-
nario. Ahora, aparecen como fundamentos sélidos de la responsabilidad
de cada Estado de proteger a su poblacion de los CLH, segun el primer
pilar de la RDP.

2. El tercer pilar de la RDP y las obligaciones de
la comunidad internacional respecto de los CLH

Parece claro que los Estados tienen, en virtud del derecho internacio-
nal, la obligacién de no cometer y prevenir CLH o, en el lenguaje de la
RDP, de proteger a su poblacién de los CLH. Sin embargo, ¢es posible
sostener que los Estados también tienen obligaciones similares respecto
de la poblacién de otros Estados? ;Qué competencias tienen las orga-
nizaciones internacionales al respecto? Advertimos que las respuestas a
estos interrogantes ayudaran a encontrar un fundamento en el derecho
internacional para el tercer pilar de la RDP, esto es, la responsabilidad de

7 Ibid., 52, parr. 8.

% Kress y Garibian, “Laying the Foundantions...”, 921.
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la comunidad internacional de proteger a la poblacién de los CLH que se
cometan en un Estado.

2.1. Obligaciones extraterritoriales de los Estados

Ninguna de las dos iniciativas de codificacién que analizamos dispone
expresamente que los Estados tengan la obligacién de prevenir los CLH
fuera de los espacios sometidos a su jurisdiccion. Sin embargo, en los
respectivos comentarios, se abreva particularmente en la sentencia de la
causa Genocidio, en la que la C1J fue muy clara al sostener que la obligacién
de prevenir el genocidio no estd limitada por el territorio.”” La CDI cit6
estos pasajes en el comentario al articulo 3 del proyecto,* aunque no
explicit6 la aplicacion de estas consideraciones a la obligaciéon de pre-
venir los CLH. Por su parte, Murphy, al referirse al proyecto, se limit6 a
reiterar el comentario de la CDI, subrayando que la obligacién alcanza
al ejercicio de influencia del Estado sobre personas o grupos que no
estén directamente bajo su autoridad,” sin hacer explicito su alcance
extraterritorial. Schabas criticé esta falta de la CDI en precisar el alcance
extraterritorial de la obligacion.*

Aunque compartimos esta critica, nos resulta dificil negar que la
obligacién exista de manera implicita, no solo por las claras referencias
de la DI a la jurisprudencia de la CIj que la admite, sino también por
el cuidado puesto en aclarar que las medidas de prevencion sean “de
conformidad con el derecho internacional”, como también sostuvo la
c1).”® Dice la €DI en su comentario al articulo 4:

las medidas adoptadas por un Estado para cumplir la obligacion de prevenir
los crimenes de lesa bumanidad han de ser compatibles con las normas del
derecho internacional, incluidas las normas sobre el uso de la fuerza previstas

en la Carta de las Naciones Unidas, el derecho internacional humanitario y el

¥ cy, parr. 183 y 430.

0 cp1, A/74/10, 52, parr. 4y 7.

1 Sean D. Murphy, “Codifying the Obligations of States Relating to the Prevention
of Atrocities,” Case Western Reserve Journal of International Law 52, (2020): 38.

42 William A. Schabas, “Prevention of Crimes...”, 721.

4 Durante los debates, varios miembros de la c¢DI hicieron referencia al alcance

extraterritorial de la obligacién de prevenir.
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derecho de los derechos humanos. Solo se espera del Estado que tome las medidas
que legalmente pueda adoptar segiin el derecho internacional para prevenir los

crimenes de lesa humanidad.**

Si las medidas de prevencién tienen que ser compatibles con las
normas sobre el uso de la fuerzam,* y estas se aplican a los Estados “en
sus relaciones internacionales” (articulo 2. 4. de la Carta), es evidente
que la obligacién de prevencion se extiende mas alld de los limites del
Estado. La falta de precisiones sobre esta obligacion dificulta su analisis,
aunque puede considerarse que depende de la misma serie de factores
que la c1j identifico respecto de la obligacion de prevenir el genocidio.*¢

2.2. La posibilidad de cooperacion
institucionalizada: la deuda de la cDI

No hay en el derecho vigente ninguna norma convencional que disponga
un deber de cooperacion de los Estados respecto de los CLH, como sf
existe con relacion a los crimenes de guerra,*’ ni que disponga la expresa
competencia de los 6rganos de la ONU al respecto, como sucede con el
genocidio.*®

El dnico texto convencional relevante, aunque de un ambito de
aplicacién muy limitado, es la Convencién contra el Apartheid, que
contiene dos disposiciones al respecto.*” Una es su articulo viIr:

Todo Estado Parte en la presente Convencidn podrd pedir a cualquier drgano

competente de las Naciones Unidas que adopte, de conformidad con la Carta

 cp1, A/74/10, 62, part. 5.

# De esa forma, la CDI estd descartando la posibilidad de la invocacién de la denomi-

nada “intervencién humanitaria” para la prevencion de los CLH. Ver, Kress y Garibian,
“Laying the Foundations...”, 922-923.

16 cy, parr. 430.
47 Ver, articulo 89 del Protocolo Adicional I.

# Ver, articulo Vil de la Convencién contra el Genocidio.

#  En el contexto de la RDP, la mayoria de la doctrina no ha hecho hincapié en estas

disposiciones, con la notable excepcién de Viacheslav 1. Liubashenko, “Legal Basis
of the Responsibility of a State to Protect Its Population in International Law,” Bakx
State University Law Review 3, (2017): 35-36.
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de las Naciones Unidas, todas las medidas que considere indispensables para

la prevencidn y represion del crimen de apartheid.

La disposicién no estaba en el proyecto original elaborado por la
Comisién de Derechos Humanos y fue introducido como una enmienda
soviética en la Tercera Comision de la AGNU. Al presentarlo, el represen-
tante soviético explicé que era analogo al articulo v1iI de la Convencién
contra el Genocidio; ademas agregé:

los Estados pueden recurrir al Comité Especial del Apartheid, a la Comision
de Derechos Humanos o a cualquier otro drgano. Si el apartheid se ha de
caracterizar de amenaza para la pag y la seguridad internacionales, existe la
posibilidad de que en algiin momento las circunstancias extjan que la cuestion
se someta al Consejo de Seguridad.>

Especificamente sobre el Consejo de Seguridad (cS), el articulo
VI de la convencién agrega:

Los Estados Partes en la presente Convencion se obligan a aceptary cumplir
con arreglo a la Carta de las Naciones Unidas las decisiones adoptadas por
e/ Consejo de Seguridad encaminadas a prevenir, reprimir y castigar el crimen
de apartheid, asi como a cooperar en la ejecucion de las decisiones que adopten
otros drganos competentes de las Naciones Unidas con miras a la realizacion

de los propdsitos de la Convencion.

Esto no suscité mayores debates durante los trabajos preparatorios,
habiéndose mantenido desde el proyecto original. Ello se debe a que no
impone ninguna nueva obligacién, toda vez que es una reafirmacién de
la Carta y que el Cs ya trataba cuestiones relativas al apartheid.

El fundamento de estas disposiciones puede hallarse en que los
redactores de la convencién actuaron con la convicciéon expresada en
el articulo I. 1. citado, segun el cual los actos que define “constituyen una
amenaza seria para la paz y la seguridad internacionales”.

Los autores de la Crimes Against Humanity Initiative también
tuvieron en cuenta la necesidad de una disposiciéon semejante; por ello,
en el parrafo 13 del articulo 8 de su proyecto adaptaron el articulo viiI

50 AG: Documentos Oficiales. Tercera Comision. 2007 “ sesion, UN doc. A/C.3/sR.2007, parr. 16.
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de la Convencién contra el Genocidio: “States Parties may call upon the
competent organs of the United Nations to take such action in accordance with the
Charter of the United Nations as they consider appropriate for the prevention and
punishment of crimes against humanity”. En la nota explicativa, ademas de
mencionar la fuente,” indican que la disposicion es consistente con el
parrafo 1 —ya citado—, relativo a la conformidad de las medidas de
prevencion y sancién de CLH con la Carta.>

Sin embargo, no hay en el Proyecto de la CDI ninguna disposiciéon
similar. Como vimos, el inciso b) del articulo 4 se limita a sefialar la
cooperacion con otros Estados y organizaciones internacionales como
una forma de cumplir con la obligacién de prevenir. En su comentario,
la cDI solamente hace referencia a la cooperacién tal cual estd enun-
ciada en los articulos 1. 3., 55 y 56 de la Carta y cita la Resolucién 3074
(xxv1i). Por su parte, Murphy relaciona la disposicién con la obligacién
de cooperar que surge del articulo 41. 1. del Proyecto de 2001, que
significativamente, no aparece mencionada en los comentarios de la CDIL.

Pensamos que la ausencia de una disposicién similar al articulo
viil de la Convencion contra el Genocidio es una de las mayores falen-
cias —en lo que al objeto de este estudio respecta— que presenta el
Proyecto de la ¢DI. Una disposicién de este tipo resulta necesaria no
por sus consecuencias normativas —dado que se trata de una norma
permisiva y no prescriptiva—, sino por dos razones de indole conceptual
que consideramos necesario explorar con mas profundidad.

La primera es asegurar una regulacién coherente de las obligacio-
nes de los Estados respecto de los CLH en linea con los otros crimenes
internacionales, particularmente con relacién al genocidio. Al apartarse
de la Convencién de 1948, la ¢DI puede estar trasmitiendo un mensaje
que dé lugar a equivocos sobre la naturaleza de los CLH. Esto ha sido
destacado por la doctrina con relacién a la clausula compromisoria del
articulo 15 del proyecto, que en lugar de haberse basado en el articulo
IX de la Convencion contra el Genocidio, se basé en la Convencién de
la ONU contra la Corrupcién.®

Significativamente, no mencionan la Convencién contra el Apartheid.
Sadat, Forging a Convention. .., 373.
5 Murphy, “Codifying the Obligations of States...,” 44.

Andreas Zimmermann y Felix Boos, “Bringing States to Justice for Crimes against
Humanity. The Compromissory Clause in the International Law Commission Draft
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Regular la prevencién y sancién de los CLH a partir de normas
pensadas para crimenes transnacionales, en lugar de las normas sobre
crimenes internacionales propiamente dichos (core crimes), que existen y
son ampliamente aceptadas, puede redundar en una equivocada percep-
cion acerca del lugar que los CLH y su prohibicién ocupan en el derecho
internacional contemporaneo. La ausencia injustificada de una dispo-
sicién similar al articulo viiI de la Convencion contra el Genocidio es
una manifestacién del mismo fenémeno, que asimismo muestra ciertas
inexplicables contradicciones en el accionar de la CDI.

Asi, mientras en el parrafo quinto del preambulo del proyecto
afirma: “los crimenes de lesa humanidad, que forman parte de los crimenes mas
graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, han de
prevenirse de conformidad con el derecho internacional”,” y en el comentatio
al articulo 3 sefiala, categoricamente, “No cabe duda de la gravedad de esos
crimenes”,> decidi6é optar por una cliusula compromisoria tomada de
un tratado sobre corrupcién, la que no obstante considerd entre los
“delitos mucho menos atroces que los crimenes de lesa humanidad”>" Este erré-
tico comportamiento se evidencia también cuando, en el comentario al
articulo 4, cita expresamente el articulo viil de la Convencién contra
el Genocidio:*® spor qué entonces no considerd apropiado adoptar una
disposiciéon similar o, al menos, justificar por qué decidi6 apartarse de
esa solucién? Por otro lado, y aunque gran parte de la construccién en
materia de obligaciones estatales fue tomada —correctamente, en nuestra
opinion— de la sentencia de la C1j Genocidio, la CDI omitib significativa-
mente el pasaje relativo al articulo VIIL, en el que la CIJ sostuvo, “way be
seen as completing the system by supporting both prevention and suppression, in this
case at the political level rather than as a matter of legal responsibility”.>

La segunda razén esta intimamente relacionada con la primera
y con nuestro objeto de estudio: la unidad entre la prohibicién del

Convention on Crimes against Humanity,” Journal of International Criminal Justice 16,
(2018): 839.

5> Disposicion notoriamente inspirada en el ER, v. Schabas, “Prevention of Crimes...,”
709.

% cp1, A/74/10, 54, parr. 13.

7 1bid., 23, parr. 2.

8 1bid., 58, parr. 2.

3 cuy, Application of the Convention. .., parr. 159.
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genocidio, los crimenes de guerra y los CLH es reforzada por la RDP,
puesto que, como veremos, esta ofrece un marco conceptual dnico para
comprender los crimenes atroces y las obligaciones de los Estados frente
a estos. Sila cDI hubiese enfocado la cuestién desde la perspectiva de la
RDP, pensamos, no habria incurrido en contradicciones y habria logrado
un texto mucho mas coherente con las normas aplicables a los restantes
crimenes internacionales.

En linea con estas apreciaciones, se present6 al relator especial
una propuesta que, entre otras cosas, proponia una disposiciéon similar
a la del articulo vi11 de la Convencion contra el Genocidio;® aunque el
relator especial mencioné dicha propuesta en su cuarto informe,* no
se hizo eco a la disposicién y finalmente no se adopté.

Es mas que probable que la no inclusiéon de una disposicion de
estas caracterfsticas se haya debido al criterio, propuesto por el relator
especial y seguido por la mayoria de los miembros de la €DI, de no
formular ninguna propuesta relativa a la creacion de algin mecanismo
institucional de supervisién de la futura convencion,® lo que dejo esta
cuestion librada a la decision de los Estados. Significativamente, ningin
miembro de la CDI ni ningin gobierno en sus observaciones plantearon
la relevancia del articulo viiI de la Convencién contra el Genocidio —y
su homologo de la Convencion contra el Apartheid—, en este contexto.

2.3. Los crimenes de lesa humanidad como
amenazas a la paz y seguridad internacionales

Sin embargo, incluso con prescindencia de la cuestién de un mecanismo
especifico de vigilancia, la competencia de los 6rganos de la ONU en
materia de CLH nos resulta evidente. De hecho, el segundo parrafo del
preambulo del proyecto reconoce “Gue los crimenes de lesa humanidad cons-
tituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar del mundo”. En el
comentario, la CDI expreso:

¢ Romina Morello y Luciano Pezzano, “Recommendations for the draft articles for

a Convention on Crimes Against Humanity,” noviembre 2018. Copia en el archivo del
autof.

U D1, Cuarto informe sobre los crimenes de lesa humanidad, UN doc. A/CN.4/725, nota 17.

2 D1, Tercer informe sobre los crimenes de lesa bumanidad, UN doc. A/CN.4/704, parr. 238;

A/CN.4/725, parr. 311.
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Con ello se hace eco de los propdsitos establecidos en el Articulo 1 de la Carta
de las Naciones Unidas y destaca el vinculo existente entre el logro de la justicia

penal y el mantenimiento de la pag y la seguridad.®

Este parrafo esta evidentemente basado en el tercer parrafo del
preambulo del ER, aunque la CDI no lo explicite en su comentario. De
inmediato, este comentario vincula la cuestién con el tercer parrafo
del preambulo, que recuerda los principios de derecho internacional
enunciados en la Carta, que incluyen el principio de la abstencién de la
amenaza y uso de la fuerza:

en este pdrrafo del preambulo se hace hincapié, al igual que en el proyecto de
articulo 4, en que, si bien los crimenes de lesa humanidad pueden constituir una
amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar del mundo, la prevencion y
el castigo de esos crimenes han de levarse a cabo de conformidad con el derecho

internacional, incluidas las normas sobre la amenaza o el nso de la fuerza.**

Asi, como ya comentamos, descarta la posibilidad de la denomi-
nada “intervenciéon humanitaria”, pero al reconocer que los CLH cons-
tituyen una amenaza a la paz, puede habilitarse el recurso al ¢s. Por lo
tanto, es licito que nos preguntemos si en la practica del ¢s podemos
confirmar que los CLH hayan sido calificados de esa manera.

Es conocido que en la Posguerra Fria se produjo una expansion
de las situaciones calificadas por el CS como “amenazas a la paz” en el
sentido del articulo 39 de la Carta.®® Con el antecedente de Somalia,®°
en la situacién en la ex-Yugoslavia, el CS expresé su alarma

por los continuos informes de violaciones generalizadas y flagrantes del derecho
internacional humanitario |...], inclusive los informes de asesinatos en masa, de

detenciones y violaciones masivas, organizadas y sistemdticas de mujeres, y de

% cp1, A/74/10, 25.
o4 Thid.

8 V.ia., Erika de Wet, The Chapter V11 Powers of the United Nations Security Council (Port-
land: Hart Publishing, 2004); Nico Krisch, “Chapter Vi Powers”, en The United Nations
Charter: A Commentary, ed. Bruno Simma e al. (Oxford: Oxford University Press, 2012),
1237-ss.

% Resolucién 794 (1992).
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la continuacion de la prictica de la ‘depuracion étnica’ (...y determind| gue
esta situacidn continia constituyendo una amenaza para la pazy la seguridad

internacionales.%’

Como se advierte, se refiere solamente a las violaciones al derecho
humanitario. Recién en 1998 encontraremos una mencién expresa a los
CLH, en la situacion en la Republica Democratica del Congo, en la que
el cs condend “as matanzas, las demds atrocidades y las violaciones del derecho
internacional humanitario |...|, incluidos los crimenes contra la humanidad y las
dems violaciones”,*® confirmada luego por la Resolucion 1291 (2000).

Paralelamente, en sus resoluciones sobre proteccién de civiles en
conflictos, el ¢s hizo reiteradas menciones a los CLH.*” En este contexto,
nos resulta de particular interés la resolucién 1674 (20006), en la que,
entre otras cosas, reafirmo las disposiciones del DF:

respecto de la responsabilidad de proteger a las poblaciones del genocidio, los
crimenes de guerra, la depuracidn étnica y los crimenes de lesa humanidad
(-..y observo| que los atagues dirigidos deliberadamente contra civiles y otras
personas protegidas y las violaciones sistematicas, flagrantes y generalizadas del
derecho internacional humanitario y de los derechos humanos en situaciones de
conflicto armado, pueden constituir una amenaza para la pazg y la seguridad
internacionales y reafirma a este respecto que esta dispuesto a considerar esas

situaciones y, cuando proceda, a adoptar las medidas apropiadas.

La resolucién es interesante, por cuanto no solamente receptd
expresamente la RDP, sino que considerd que los ataques contra civiles
y las violaciones sistematicas y generalizadas de los derechos humanos
—entre las que cabe considerar los CLH— pueden constituir una amenaza
ala paz. Sin embargo, no solamente no nombra de manera explicita a los
CLH, sino que vincula las violaciones a un contexto de conflicto armado,
lo que podria llevar a interpretar que es el conflicto en si mismo y no las
violaciones, lo que podria constituir la amenaza a la paz.

¢ Resolucién 827 (1993).
%8 s/prST/1998/20.

Para una seleccién de menciones a los CLH en las resoluciones del Cs sobre el tema,
v. $/PRST/2018/18, Adicién.
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No fue sino hasta 2011 que el ¢S vincul6 directa y expresamente la
comision de CLH con la determinacion de la existencia de una amenaza
a la paz, con expresa invocacién de la RDP. Asi, en la Resolucién 1973
(2011), entre otras cosas, reitero:

las antoridades libias tienen la responsabilidad de proteger a la poblacion
libia (..., considerd| que los ataques generalizados y sistematicos contra la
poblacién civil gue estin teniendo lugar actualmente en la Jamahiriya Arabe
Libia pueden constituir crimenes de lesa humanidad (...y determind] gue la
sitnacion imperante en la Jamahiriya Arabe Libia signe representando una

amenaza para la pag y la seguridad internacionales.

No obstante las consecuencias de esta resolucion, que exceden el
objetivo del presente articulo, los ataques generalizados y sistematicos
contra la poblacién civil libia —elemento de contexto de los CLH— pare-
cen haber sido el factor decisivo en la caracterizacién de la situacion en
Libia como una amenaza a la paz.”

Dubler y Kalyk han planteado, con expresa referencia a la RDP
y al DF, que la determinacién de parte del ¢S de que los CLH pueden
constituir amenazas a la paz y la seguridad internacionales es uno de
los factores que influy6 en la definicién de su elemento de contexto.”
De hecho, Bassiouni piensa que ser una amenaza a la paz y la seguridad
internacionales es uno de los elementos para que los CLH puedan ser
considerados crimenes internacionales.”

Pensamos que la RDP no ha venido mas que a reforzar este enten-
dimiento, que surge tanto de la naturaleza de los CLH como crimenes
internacionales, como de la practica del cs. Al respecto el DF expresd
la disposicién

a adoptar medidas colectivas, de manera oportuna y decisiva, por medio del
Consejo de Seguridad, de conformidad con la Carta, incluido su Capitulo 111,

" En contra, Marie-Eve Loiselle, “The Normative Status of the Responsibility to
Protect after Libya,” Global Responsibility to Protect 5, (2013): 335-336.

"' Robert Dubler y Matthew Kalyk, Crimes against Humanity in the 21st Century. Law,
Practice and Threats to International Peace and Security (Leiden: Brill, 2018), 573-637.

2 M. Cherif Bassiouni, Crimes against Humanity. Historical Evolution and Contemporary
Application (Cambridge: Cambridge University Press, 2011), 8.
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en cada caso concreto |..., si los medios pacificos resultan inadecunados y es evi-
dente que las antoridades nacionales no protegen a su poblacin del genocidio,

los crimenes de guerra, la depuracién étnica y los crimenes de lesa humanidad.”

Con esto, el documento no esta agregando ninguna nueva funcion
al s, mas que las ya amplias facultades que le reconoce la Carta. El pro-
pio DF sefiala que esas medidas deberan tomarse en virtud de la Carta y,
por lo tanto, deben cumplir los requisitos de aplicacién del capitulo ViIL.
Lo que tal vez si sea relevante es que el DF esta de esa manera confir-
mando que los crimenes y actos del ambito material de la RDP, incluidos
los CLH, son situaciones susceptibles de activar la aplicacién del capitulo
VII por constituir amenazas a la paz y seguridad internacionales.” Sin
embargo, ¢qué lugar ocupan los CLH en el contexto de la RDP?

3. Los CLH en el contexto de la RDP

Es sabido que el concepto de RDP fue acufiado por la Comisién Inter-
nacional sobre Intervencion y Soberania de los Estados (C1ISE).”> En su
informe, la CIISE consideré que una intervencién militar en ejercicio de
la RDP requerirfa la satisfaccion de varios criterios. El primero de ellos,
“causa justa”, compuesto por dos tipos de situaciones: grandes pérdidas
de vidas humanas o depuracién étnica a gran escala. Al describir qué
casos se incluyen dentro de estas situaciones hizo especial referencia a
“los crimenes de lesa humanidad |...| que conlleven matanzas o depuraciones étnicas
en gran escala’® y agregd que en tales situaciones, “los actos han de cometerse ‘a
gran escala’ para justificar una intervencion militar”.”” Una importante particu-
laridad de los CLH es que el requisito de ser “a gran escala” forma parte
de su propia definicién al coincidir con el caricter de “generalizado”

73

DF, parr. 139.

74

R

Hans-Georg Dederer, ““Responsibility to Protect” and ‘Functional Sovereignty’,
en Responsibility to Protect (R2P). A New Paradigm of International aw?, ed. Peter Hilpold
(Leiden: Brill, 2015), 164.

7> Luciano Pezzano, La responsabilidad de proteger en las Naciones Unidas (Cérdoba: CEA-

UNC/Advocatus, 2016).

" CUSE, La responsabilidad de proteger. Informe de la Comisién Internacional sobre Intervencion
9 Soberania de los Estados (Ottawa, 2001), 37.

77 Ibid.
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en su elemento de contexto, por lo que siempre se encontrarfan dentro
de este marco propuesto por la CIISE.

La rDP llegd a la ONU de la mano del informe del Grupo de Alto
Nivel sobre las Amenazas, los Desafios y el Cambio (GAN),”® pero es
curioso que el GAN no se haya referido a los CLH en la parte de su informe
dedicada a la RDP, que, sin embargo, si menciona en otros apartados. No
creemos, no obstante, que no los haya tenido en mente, ya que podemos
considerar la referencia a “matanzas a gran escala” como una posibilidad
de contemplar CLH. Por su parte, en su informe a la Cumbre Mundial,
el Secretario General (SG) se preguntd si los CLH no serian amenazas a
la paz y seguridad internacionales,” e inst6 a los jefes de Estado y de
Gobierno a adoptar la RDP “omo base para la accion colectiva contra el genocidio,
la depuracion étnica y los crimenes de lesa humanidad”.®

El DF menciona cuatro veces los CLH en sus dos parrafos relativos
a la RDP. En su comentario sobre ellos, el SG sefialé:

Hay que insistir en que las disposiciones de los parrafos 138 y 139 del Documento
Final de la Cumbre estin sélidamente fundadas en principios bien establecidos
de derecho internacional. Tanto en el derecho internacional convencional como
en el consuetudinario los Estados tienen la obligacion de prevenir y sancionar el

genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad.®!

Este pasaje es muy citado en la doctrina, por cuanto es una de las
pocas expresiones de la base juridica de la RDP. En consonancia con lo
aqui planteado, el SG indicé la existencia de una obligacién de prevenir
y sancionar los CLH en el derecho consuetudinario.

La literatura sobre la RDP no abunda en cuestiones relativas a
las obligaciones de los Estados respecto de los CLH y mucho menos
sobre sus fundamentos. Algunos autores apuntan la falta de regulaciéon

8 GAN, Un mundo mas seguro: la responsabilidad que compartimos. Informe del Grupo de Alto

Nivel sobre las amenazas, los desafios y el cambio, UN doc. A/59/565, parr. 203.
7 Koffi Annan, Un concepto mis amplio de la libertad: desarrollo, seguridad y derechos humanos
para todos, UN doc. A/59/2005, parr. 125.

80 Ibid., 65.

81 Ki-moon, A/63/677, parr. 3.
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convencional y de precision de las obligaciones de prevenir y sancionar,®
mientras que otros las basan en el cardcter ius cogens de la prohibicién
de los cL.H* y no ven que la ausencia de un tratado sea un obsticulo en
ese sentido.®

Scheffer, en el contexto de la Crimes Against Humanity Initia-
tive, es el inico autor de la RDP que ha dedicado un articulo exclusivo
a la cuestion. Asi, planted que la propuesta de convencién debia incluir
disposiciones relativas a la responsabilidad estatal que prohibiera la
comisién de CLH por parte de los Estados y exigiera a las Partes actuar
de conformidad con los principios de la RDP establecidos en el DF.*
Considerd que la RDP solamente surge cuando una situacion satisface lo
que denomina un substantiality test,*® que en el caso de los CLH se equipara
con el elemento de contexto del “ataque generalizado o sistemético”,”’
por lo que los CLH, como planteamos, darfan lugar siempre a una situa-
cién de RDP.*®

Scheffer propuso incorporar a la propuesta de convencion dis-
posiciones que coinciden con las principales cuestiones que planteamos
aqui como puntos de articulacién entre el concepto y la prevencion de
los CLH: la obligacién de los Estados de no cometer CLH; la obligacién
de los Estados de no cooperar con ningun Estado, érgano o grupo no
estatal en la planificacién o ejecucién de CLH, y de recurrir al ¢S en la
adopcion de medidas respecto de los CLH, con expresa mencion a la RDP.
De hecho, también propuso que se incorpore como deber de los Estados

82 Alex J. Bellamy y Ruben Reike, “The Responsibility to Protect and International

Law,” Global Responsibility to Protect 2 (2010): 278-279.

8 Diana Amnéus, “The Coining and Evolution of Responsibility to Protect: The

Protection Responsibilities of the State,” en An Institutional Approach to the Responsibility
to Protect, ed. Gentian Zyberi (Nueva York: Cambridge University Press, 2013), 22.

8 Ekkerhard Strauss, “A Bird in the Hand is Worth Two in the Bush — On the
Assumed Legal Nature of the Responsibility to Protect,” Global Responsibility to Protect
1, (2009): 315.

8 David Scheffer, “Crimes Against Humanity and the Responsibility to Protect,”
en Forging a Convention for Crimes Against Humanity, ed. Leila Nadya Sadat (Nueva York:
Cambridge University Press, 2001), 306.

8 Ibid., 310.

8 1bid., 311; v. Art. 7.1 ER; Art. 2.1 Proyecto de la cDI.

8 Scheffer, “Crimes Against Humanity...,” 312.
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el“mplement the responsibility to protect principle, particularly as it relates to Crimes
Against Humanity”,* de conformidad al DF.

Baso la disposicién relativa a la responsabilidad del Estado en el
caracter de zus cogens de 1a prohibicion de los cLH;’” aunque no desarroll6
la obligacién de no prestar asistencia, la entendemos consecuente con
su caracterizacion de la prohibicién imperativa y de la aplicacién de los
articulos 16 y 41 del Proyecto de 2001. Respecto de la RDP, sostuvo: “zhere
might be additional value in providing for States Parties to seek assistance from the
Security Council, as envisaged by the 2005 World Summit Outcome, to take action
that confronts crimes against humanity under the responsibility-to-protect principle”,’*
y propuso una disposicién adicional en ese sentido.

Las constructivas propuestas de Scheffer no fueron adoptadas en
la propuesta de convencién, no obstante haberse discutido ampliamente
su vinculacién con la RDP.? Asimismo, la RDP estuvo virtualmente
ausente en las discusiones del tema en la CDI, no solo del proyecto y sus
comentarios, sino de los propios debates del 6rgano. Solamente Petric,”
Hassouna® y Jalloh” hicieron referencias a la RDP en sus intervenciones,
aunque no suscitaron reacciones de parte de los otros miembros. Jalloh
circuld una propuesta de modificacién del comentario al articulo 4 que
incluia una mencién expresa al DF, dado que entendia que la obligacién
de prevenir CLH podia entrafiar medidas adicionales de parte de los
Estados mas alla de las discutidas en el comentario, advirtiendo que
estas debfan tomarse en plena conformidad con el derecho internacional,
incluyendo la Carta.

No obstante, decidi6 retirar su propuesta, en el entendimiento
de que el alcance de la obligacién de prevenir, como fue adoptada por

8 Thid., 320.
90 Thid.
9 Tbid., 321.

92 Ver, Leila Nadya Sadat, “A Comprehensive History of the Proposed International

Convention on the Prevention and Punishment of Crimes Against Humanity,” en
Forging a Convention for Crimes Against Humanity, ed. Leila Nadya Sadat (Nueva York:
Cambridge University Press, 2001), 449-532.

93 cpI1, Acta resumida de la 3257 sesion, UN doc. A/CN.4/SR.3257, 10; CDI, Acta resumida
de la 33007 sesién, UN doc. A/CN.4/sR.3300, 11.

9% oI, Acta resumida de la 3298° sesidn, UN doc. A/CN.4/SR.3298, 5.
% cpl1, Acta resumida de la 34587 sesion, UN doc. A/CN.4/sR.3458, 11.
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la cDI, era sin petjuicio de las reglas existentes o futuras sobre la RDP.”®

Entre los Estados, tanto en sus observaciones enviadas a la ¢DI como
en los debates en la Sexta Comisién de la AGNU, la RDP también estuvo
virtualmente ausente: solamente Sierra Leona se dedicé con profundi-
dad a la cuestion en ambas instancias,’” mientras que Estados Unidos,
curiosamente, hizo una referencia a la RDP en sus observaciones” y la
Santa Sede la mencioné en la Sexta Comisién.”

Finalmente, la Gnica referencia —mas que indirecta—, de la CDI
a la RDP aparece en el comentario al articulo 4 del proyecto, cuando
recuerda que el Consejo de Derechos Humanos se refirié a la RDP en
una resolucién sobre genocidio,!”” mas no la menciona en el contexto
especifico de los CLH, respecto de los cuales podria haber mencionado
el DF, como lo proponia Jalloh.

Aunque consideremos preocupante que la CDI no se haya refe-
rido en sus comentarios y discusiones a la RDP, dada su incuestionable
pertinencia en la cuestién, no vemos esta omisiéon como un obstaculo
para analizar las obligaciones de los Estados y las competencias de los
organos de la ONU respecto de los CLH a través del prisma de la RDP.

En ese sentido, la RDP ayuda a comprender la gravedad de los
CLH, comparable a la del genocidio y las caracteristicas que comparte
con este y los crimenes de guerra como los “mas graves crimenes de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto”. Como
violaciones de normas imperativas, estos crimenes generan obligaciones
para todos los Estados y como amenazas a la paz son susceptibles de
activar el sistema de seguridad colectiva de la Carta.

% DI, Acta resumida de la 3499 sesion, UN doc. A/CN.4/SR.3499, 3.
97 cp1, Crimenes de lesa humanidad. Comentarios y observaciones recibidos de Gobiernos, orga-
nizaciones internacionales y otros interesados, UN doc. A/CN.4/726, 31, 64-65 y 128; AG, Sexta
Comision, 74° periodo de sesiones. Acta resumida de la 27° sesion, UN doc. A/C.6/74/sR.27, pirt.
5.

% D1, Crimenes de lesa humanidad. Comentarios y observaciones adicionales recibidos de Gobiernos,
organizaciones internacionales y otros interesados. Adicion, UN doc. A/CN.4/726/Add.2, 11.

9 AG: Sexta Comisidn, 73° periodo de sesiones. Acta resumida de la 28° sesién, UN doc. A/C.6/73/
SR.28, parr. 23-25.

100 cp1, A/74/10, 62, parr. 9.
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Arbour adelanté esta interpretacion al comentar las obligaciones
respecto del genocidio,'” que Southwick consideré como un entendi-
miento novedoso de la relacién entre genocidio y CLH provocado por
la RDP,'%?
los diferentes crimenes respecto de las obligaciones de los Estados.'”
Por eso es importante destacar que la RDP 7o crea nuevas obligaciones

—puesto que no es una norma—, sino que permite notar, a través de

toda vez que, como seflala Motala, esta no distingue entre

un marco conceptual Gnico, las obligaciones gue ya existen en el derecho
internacional, respecto de la prevencion de crimenes internacionales.!’*

Consideraciones finales

El anélisis que antecede nos muestra que los Estados tienen tanto la
obligacién de no cometer, como de prevenir los CLH consecuencia del
cardcter imperativo de su prohibiciéon. En ese sentido, pensamos que el
Proyecto de la CDI, aunque mejorable, puede constituir una sélida base
para una futura convencién que precise el contenido y alcance de dichas
obligaciones. Desde la éptica de la RDP, su primer pilar, el deber de los
Estados de proteger a su poblacién con relacion a estos crimenes, esta
bien fundada en el derecho internacional.

En cambio, si pasamos al tercer pilar de la RDP, las obligaciones
de la comunidad internacional no se aprecian con la misma claridad.
Aunque sostenemos que existe, al igual que identific la C1j con relacién
al genocidio y esta implicito en el Proyecto de la CDI, una obligacién de
todos los Estados de prevenir los CLH también fuera de su territorio,
esta obligacién depende de los estandares que identificé la C1j, que son

101 Touise Arbour, “The Responsibility to Protect as a Duty of Care in International

Law and Practice,” Review of International Studies 34, (2008): 451.

102 Katherine Southwick, “Straining to Prevent the Rohingya Genocide: A Sociology of
Law Perspective,” Genocide Studies and Prevention: An International Jonrnal 12, (2018): 130.

195 Tasnim Motala, “The Genocide Name Game: The Case for Crimes Against Human-
ity to Prevent Genocide,” Quinnipiac Law Review 37, (2019): 615.

104 Son varios los autores que sefialan esta caractetistica de la RDP en cuanto concepto
marco (V. 7. a., Cristina Gabriela Badescu, Humanitarian Intervention and the Responsibility
to Protect. Security and human rights (Londres: Routledge, 2011), 131; Sheri P. Rosenberg,
“Responsibility to Protect: A Framework for Prevention,” G/lobal Responsibility to Protect
1, (2009): 448; Nadja Kunadt, “The Responsibility to Protect as a General Principle of
International Law,” Anuario Mexicano de Derecho Internacional 11, (2011): 216-217).
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muy variables en cada caso concreto. Por otra parte, la posibilidad de
reaccién institucional a través de los 6rganos competentes de la ONU,
particularmente el CS, si bien se encuentra plenamente justificada por
constituir los CLH una amenaza a la paz y seguridad internacionales, no
parece que pueda ser traducida en una obligacidn de actuar.

No obstante, igualmente resulta lamentable que la CDI no incluyera
una disposicion relativa a las competencias de los 6rganos de la ONU con
relacién alos CLH en su proyecto, maxime cuando el predimbulo reconoce
que constituyen una amenaza a la paz y la seguridad internacionales. Su
omisiéon no impide, por supuesto, que esas competencias existan, pues
nacen de la propia Carta de la ONU, mas su reconocimiento expreso
habria fortalecido la RDP y lo que entendemos es un tratamiento comuin
que esta otorga a los crimenes internacionales.

Esto nos lleva, inevitablemente, a preguntarnos si era necesario
que la cDI incluyera una mencién expresa a la RDP en su proyecto. Pro-
bablemente no, considerando que atin persisten entre algunos Estados
ciertas objeciones sobre el concepto. Mas ello no constituye ébice para
que esta fuera discutida e incluida al menos en los comentarios, en la
medida en que las disposiciones del proyecto fueran claras en cuanto a
receptar los principios juridicos relativos a los CLH que subyacen a la RDP,
esto es: la responsabilidad estatal, los deberes de los Estados de prevenir
y cooperar en la prevencion, y las funciones de los 6rganos de la ONU en
la materia. Considerar los CLH desde el prisma de la RDP habria permitido
a la cDI comprender la necesidad de mantener una coherencia respecto
de la regulacion de los otros crimenes internacionales, particularmente
con relacién a la Convencién contra el Genocidio, para asi reforzar
tanto la gravedad inherente a estos, como el interés de la comunidad
internacional de prevenirlos y sancionarlos.

Asi, pensamos, la posicién de los CLH en el derecho internacional
sigue siendo paraddjica: aun cuando podamos identificar obligaciones
frente a estos, el concepto que mas permite apreciar esas obligaciones
y sus relaciones con los otros crimenes internacionales —la RDP— fue
dejado inexplicablemente de lado en el proceso codificador.

De esa forma, la CDI negd lo que en nuestra opinién es el mayor
valor de la RDP: al proponer un marco para una lectura conjunta de varias
normas de diferentes areas del ordenamiento juridico, la RDP permite
una visién unitaria de las obligaciones estatales y medidas a ser tomadas
para la protecciéon de las poblaciones frente a los mas graves crimenes
internacionales.
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