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La responsabilidad de proteger y el derecho internacional
publico: consideraciones sobre la licitud del uso de la fuerza
por motivos humanitarios ante la falta de autorizacién del

Consejo de Seguridad de la ONU"

José A. Pacheco de Freitas ™

But there assuredly are cases in which it is allowable to go to war, without having been our-
selves attacked, or threatened with attack; and it is very important that nations should make
up their minds in time, as to what these cases are. [...] To suppose that the same interna-
tional customs, and the same rules of international morality, can obtain between one civilized
nation and another, and between civilized nations and barbarians, is a grave error.

J.S. Mill ([1859] 1984, p. 118)

Mais ce n'est pas parce qu'Antigone, parfois, a raison de tenir téte 3 Créon qu'il faut décréter
la fin de la regle de droit.
Allain Pellet (2008, p. 268)

RESUMEN

Frente a las graves crisis humanitarias y a las masivas violaciones a los derechos humanos de las
ltimas tres décadas, la responsabilidad de proteger ha sido presentada como una nueva doctrina
—una versién menos agresiva de la intervencién humanitaria— que permitiria a la comunidad
internacional enfrentar dichas situaciones. Sin embargo, existe un conflicto entre la prohibicién
general del uso de la fuerza y la aplicacién de la nueva doctrina cuando no haya una autorizacién
del Consejo de Seguridad de la ONU. En este trabajo se analiza el alcance y pertinencia de la
responsabilidad de proteger, desde la perspectiva del derecho internacional publico, y se concluye
que debe ser tratada dentro del marco de la Carta de la ONU y de la prohibicién general del uso
de la fuerza. El fortalecimiento del Consejo de Seguridad y de los regimenes pertinentes es la mejor
manera de enfrentar estas crisis, mientras que desde el derecho internacional publico vigente una
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nueva excepcion a la prohibicién general —como podria ser la responsabilidad de proteger— no
parece ser una alternativa apropiada, ni licita.

Palabras clave: Uso de la fuerza, responsabilidad de proteger, intervencién humanitaria.

The Responsibility to Protect and Public International Law: Considerations on the lawfulness
of the use of force for humanitarian reasons without authorization of the UN Security Council

ABSTRACT

The Responsibility to Protect has been presented as a new doctrine—a less aggressive version of
humanitarian intervention—that would help the international community face the grave humani-
tarian crises and the massive human rights violations of the last three decades. However, there is a
conflict between the general prohibition of the use of force and the new doctrine when the latter is
applied without UN Security Council authorisation. This article analyses the scope and pertinence
of the Responsibility to Protect, concluding that it must be understood within the frame of the
UN Charter and the general prohibition of the use of force. The strengthening of both the Security
Council and the relevant international regimes seems to be the best way to deal with such crises,
whereas according to current international public law a new exception to the general prohibition—
such as the Responsibility to Protect—does not seem to be either a proper or a lawful option.

Key words: Use of force, Responsibility to Protect, humanitarian intervention.

La dltima década del siglo XX fue el triste colofén de la centuria de los genocidios
(Ternon, 1995), con la penosa constatacién de que, pese al valioso logro de la pros-
cripcién del uso de la fuerza —a partir de su prohibicién tanto a nivel consuetudi-
nario como en la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante, «la
Carta» y «la ONU»)—, la humanidad todavia podia sufrir tragedias como las perpe-
tradas en Ruanda, Suddn, Irak y Yugoslavia, por citar las mds destacadas por la prensa
y los foros politicos multilaterales contempordneos a ellas. Cuando se consideraba,
en una nueva Grande Illusion, que atrocidades como el genocidio armenio, las ham-
brunas ucraniana y china, el holocausto judio, las masacres en Biafra, en Bangladesh
y en Uganda, los campos de exterminio en Camboya y el apartheid habian quedado
en el pasado, la sociedad internacional asistia consternada a nuevos horrores para los
que no se hallaba solucién en los mecanismos juridicos y politicos existentes.

Frente a la inaccidn, o la accién tardfa, de la sociedad internacional ante estos hechos,
los bombardeos de la Organizacién del Tratado del Atldntico Norte (en adelante,
«la OTAND») sobre Yugoslavia para detener el exterminio de la poblacién albanesa
en Kosovo supusieron un punto de quiebre. En Occidente estas acciones militares
fueron generalmente encomiadas éticamente pese a su ilicitud, pero a la vez fueron
cuestionadas por varios Estados —incluyendo a China y a Rusia, miembros del
Consejo de Seguridad de la ONU (en adelante, «el Consejo»)—. Las acciones de
la OTAN generaron una profunda divisién —una crisis— en la doctrina juridica
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internacional y, evidentemente, han significado un parteaguas en el proceso de toma
de decisiones para la aplicacién del régimen internacional del uso de la fuerza.

En este trabajo se analizardn las respuestas recientes a esta inaccién de la sociedad
internacional frente a casos de graves violaciones de derechos humanos, 1 las cuales
pueden dividirse en dos etapas: un resurgimiento de la doctrina de la intervencién
humanitaria en la década de 1990 vy, en la década siguiente, la presentacién de la
responsabilidad de proteger, una nueva concepcién que buscéd superar las limitacio-
nes e inconsistencias de su predecesora. La estructura de este ensayo partird de una
explicacién sobre el régimen internacional sobre el uso de la fuerza existente hacia
1990, el cual, como se explicard, sigue siendo el aplicable actualmente; para pasar a
explorar, en su versién contempordnea, la doctrina de la intervencién humanitaria
y su epigono, la responsabilidad de proteger. Posteriormente se hard una evaluacién
juridica de la responsabilidad de proteger y se ofrecerdn las conclusiones pertinentes.

1. Prohibicién general del uso de la fuerza y las dos excepciones admitidas

Una de las reglas fundamentales de la sociedad internacional es la prohibicién gene-
ral del uso de la fuerza, establecida en el articulo 2, inciso 4, de la Carta, con dos
excepciones: i) la accién colectiva, con la autorizacién del Consejo en una serie de
supuestos, y ii) la legitima defensa, Gnicamente frente a una agresién®. Dicho régi-
men constituye la cristalizacién en un tratado de alcance universal de la prohibicién
de la guerra como instrumento de politica exterior, una norma consuetudinaria pre-
existente a la Carta (Brownlie, 1963, pp. 107-111; Cangado Trindade, 2010).

Como sefiala Simma, las interpretaciones teleoldgica e histérica de la prohibicién del
uso de la fuerza no dejan dudas sobre su naturaleza comprehensiva, sin excepciones
fuera de las dos ya enumeradas (Simma, 1999, p. 2). Adicionalmente, la prohibicién
es una norma de 7us cogens, es decir, aceptada y reconocida universalmente como una
norma imperativa, sobre cuyo alcance no se admite pacto en contrario y que solo
puede ser modificada por una norma de igual cardcter®. Ello ha sido reconocido por
la Corte Internacional de Justicia (en adelante, «la CIJ»), que afiadié que la prohibi-
cién, prevista en la Carta, es parte del derecho consuetudinario internacional, consa-
grando asi su doble cardcter como precepto fundado tanto en la costumbre como en

! Para este trabajo se asume la convergencia del derecho internacional de los derechos humanos, derecho interna-

cional de los refugiados y del derecho internacional humanitario. Cfr. Cangado Trindade (1995, pp. 79-168).
* linterdiction du recours a la forcé armée dans les relations internationales qui (...) ne connait que (mais
connait) deux exceptions et deux seulement» (cf. Pellet, 2008, p. 251).

3 Yearbook of the International Law Commission, 1966, vol. 11, p. 247.
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un tratado®. Ademds fue objeto de la «Declaracién sobre los Principios de Derecho
Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacién entre los
Estados de Conformidad con la Carta de las Naciones Unidas», del 24 de octubre de
1970, que la incorporé entre los siete principios con una preeminencia especial para
la sociedad internacional vis-2-vis otras normas de la Carta’.

La primera excepci6n a la prohibicién general es el sistema global de seguridad colec-
tiva, mecanismo previsto en el capitulo VII de la Carta. En ese marco, el Consejo
puede determinar si se ha producido una amenaza a la paz, un quebrantamiento de
la paz o un acto de agresidn, tres supuestos ante los cuales podrd decidir la adopcién
de una serie de medidas que incluyen, entre otras, el uso de la fuerza. De este modo,
estd universalmente aceptado que la autorizacién del Consejo establece una base
suficiente para la licitud del uso de la fuerza, dentro de los alcances de la resolucién
respectiva e instrumentada en acciones militares de las fuerzas armadas de los Estados
miembro (Simma, 1999, p. 4).

La segunda excepcidn se da en supuestos de un ataque armado contra un Estado, el
cual podrd responder en aplicacién del «derecho inmanente a la legitima defensa,
ya sea a titulo individual o colectivo (articulo 51 de la Carta). Al respecto, diversos
Estados han pretendido el reconocimiento de facultades amplias de legitima defensa
preventiva ante un ataque, posicién que ha sido sustentada por diversos autores®.
Sin embargo, la Carta establece claramente que la legitima defensa solo es admisible
«en caso de ataque armadop, i.e. ante un hecho consumado. Si bien existe un debate
sobre el ataque inminente, al menos se suele admitir que deberfan haberse dado los
primeros pasos necesarios para ejecutarlo antes de que se active la legitima defensa
(Jennings y Watts, 1996, pp. 421-422). El problema de la inminencia es sumamente
pertinente en el caso de armas de destruccién masiva y armas nucleares, porque, una
vez sufrido el ataque, el dafo puede ser muy grande, e incluso puede poner en riesgo
la supervivencia del Estado atacado (Higgins, 1991, p. 310; cf. Gray, 2013, pp. 128-
129). Sin embargo, es muy facil convertir una situacién de defensa frente a un ataque
inminente en un caso de ataque preventivo, por lo que la aplicacién de ambas figu-
ras supone serias dificultades juridicas. Adicionalmente, en todos los casos deberdn
respetarse los requisitos de necesidad y proporcionalidad, inherentes a la figura de la
legitima defensa (Franck, 2001, pp. 58-62).

4 «Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua», I.C.J. Reports, 1986, pp 100-101, parr. 190.

> Resolucién de la Asamblea General A/RES/2625 (XXV), del 24 de octubre de 1970. Al respecto, véase: Jennings
y Watts (1996, vol. 1, pp. 333-334) y Jiménez de Aréchaga (1978, p. 88).
¢ Posicién sostenida en especial por autores estadounidenses que buscan justificar mayor flexibilidad para la poli-

tica hegeménica de su pais. Cf. Reisman (1999, pp. 860-862) y Glennon (2003, pp. 16-35). En contra, por todos:
Gray (2013, pp. 160-165).
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La CIJ, refiriéndose especificamente a la prohibicién del uso de la fuerza, dejé muy
claro que el incumplimiento o el desacato de una norma general por Estados que
argumentaban una excepcidn a sus preceptos no la debilitaban, sino que mds bien
fortalecian su cardcter imperativo:

If a State acts in a way prima facie incompatible with a recognized rule, but defends
its conduct by appealing to exceptions or justifications contained within the rule
itself, then whether or not the State’s conduct is in fact justifiable on that basis, the

significance of that attitude is to confirm rather than to weaken the rule’.

Dicha postura permite refutar los cuestionamientos a la prohibicién del uso de la
fuerza basados en la prictica, ilicita, de varios Estados que argumentan que su inter-
vencién es excepcional, ampardndola tipicamente en la legitima defensa. En este
sentido, las excepciones son mds bien evidencia de la plena vigencia de la norma
general que, para no ser aplicada, requiere de un supuesto particular que escape a la
prohibicién. Efectivamente, si se verifica un supuesto de excepcion, la norma general
puede no ser aplicada y la accién serd licita.

Las dos excepciones previstas en la Carta son efectivamente supuestos que escapan
a la prohibicién: una requiere la venia del Consejo, el cuerpo colegiado multilateral
facultado para autorizar el uso de la fuerza; mientras que la otra supone una agresién,
circunstancia que activa la figura de la legitima defensa, una eximente anterior a la
Carta como norma consuetudinaria y que fue reconocida en su articulado.

La doctrina enumera algunas otras excepciones que no cuentan con la aceptacién
generalizada de las dos previstas expresamente en la Carta®. Entre ellas destacan la
proteccién de nacionales en territorio extranjero y la persecucién mds alld del propio
territorio (hot pursuit), supuestos que, sin embargo, pueden ser considerados como
legitima defensa, por lo que estarfan subsumidos en una de las dos excepciones pre-
vistas en la Carta. Otras excepciones son la intervencién humanitaria —objeto de
este trabajo— y la lucha de liberacién nacional contra una potencia colonial ocu-

pante (Pellet, 1982, pp. 117-126).

En consecuencia, el derecho internacional contemporaneo plasmado en la Carta pro-
hibe el uso de la fuerza (articulo 2, inciso 4) y, en principio, solo admite dos vias de
excepcidn: la accién colectiva en el marco del Consejo frente a supuestos de amenaza
a la paz, quebrantamiento de la paz o un acto de agresion (capitulo VII); y la legitima
defensa frente a un ataque armado (articulo 51).

«Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua», 1.C.J. Reports, 1986, p. 98, pdrr. 186.
8 El articulo 107 de la Carta, norma transitoria sobre seguridad que se refiere a las acciones armadas emprendidas

«como resultado de la segunda guerra mundial con respecto a un Estado enemigo», ya no es aplicable.
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Este régimen internacional ha pasado por situaciones en las cuales, frente a graves
afectaciones masivas a los derechos humanos, no se logré aprobar la accién colectiva
a nivel de la ONU y en las que, por la naturaleza de los eventos, no era aplicable la
legitima defensa. Entre ellas destacan, por la condena internacional que supusieron
y por su repercusién medidtica, la masacre de los tutsi en Ruanda, en 1994; los recu-
rrentes casos de limpieza étnica en Yugoslavia en la década de 1990%; el conflicto en
Darfur a partir de 2003; y, mds recientemente, la crisis humanitaria en Siria, que se
inicié en 2011.

En este trabajo se estudiard el conflicto juridico que presentan estas situaciones, entre
la prohibicién del uso de la fuerza y la necesidad de emplear la fuerza para detener
graves violaciones de derechos humanos, como los genocidios y las matanzas masivas.
Cabe ademds precisar que no se tratard de modo general el uso ilicito de la fuerza,
sino que el objeto de estudio especifico serd evaluar si es posible justificar legalmente
una intervencién unilateral por consideraciones humanitarias sin autorizacién del
Consejo'®. Vale decir, se analizard la posibilidad de habilitar una tercera excepcién
licita para el uso de la fuerza, adicional a las previstas en la Carta. Para ello, a partir del
régimen internacional detallado en esta seccién, se revisardn las dos doctrinas que han
procurado contempordneamente justificar la licitud de este tipo de acciones interna-
cionales: la doctrina de la intervencién humanitaria y la responsabilidad de proteger.

2. La intervencién humanitaria en el derecho internacional contemporineo:
las zonas de exclusién aérea en Irak y los bombardeos sobre Yugoslavia

Si bien la doctrina de la intervencién humanitaria tiene una importante serie de pre-
cedentes histéricos'!, ciertas acciones de uso de la fuerza en la década de 1970 —las
intervenciones de la India en Bangladesh en 1971, de Vietnam en Camboya en 1978
y de Tanzania en Uganda en 1979— han sido presentadas por parte de la doctrina
como antecedentes recientes de intervenciones humanitarias. Sin embargo, como
recuerda Gray, para justificar sus acciones unilaterales, los Estados intervinientes argu-
mentaron que recurrian a la legitima defensa, sin hacer referencia alguna a la doctrina
de la intervencién humanitaria. Por ello, no se las suele tratar como supuestos de
intervencién humanitaria, sino, eventualmente, de legitima defensa (2014, p. 624).

Es posible sostener que la versién contempordnea de la doctrina de la intervencién
humanitaria fue argumentada por primera vez por el Reino Unido como justificacion

?  El término dlimpieza étnica» fue acufiado en las guerras balcdnicas de la década de 1990 (Evans, 2015, p. 17).

10 La intervencién es considerada unilateral si no cuenta con la autorizacién multilateral del Consejo, aunque sea

llevada a cabo por varios Estados. Por ejemplo, la coalicién liderada por EE. UU. y el Reino Unido contra Irak, en 2003.
"' Al respecto, la fuente cldsica es: Brownlie, International Law and the Use of Force by States.
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ex post facto para el establecimiento de zonas de exclusién aérea (en adelante, «ZEA»)
en el norte y sur de Irak. Tras la guerra de 1991, para detener la represién indiscri-
minada del gobierno iraqui contra los integrantes de la etnia kurda y de la confesién
chiita, colectivos asentados respectivamente en el norte y el sur del pais, los gobiernos
de EE.UU., el Reino Unido y Francia establecieron moztu proprio, sin cobertura ni jus-
tificacién juridica, sendas ZEA para crear corredores humanitarios y prevenir nuevas
acciones de represién y brindar asistencia a dichas poblaciones.En los afos siguientes,
en respuesta a los cuestionamientos de la oposicién doméstica respecto a la licitud de
la adopcidn de las ZEA sin la autorizacién del Consejo, el gobierno britdnico inici6
una serie de pronunciamientos legales que ofrecian supuestos en los cuales una situa-
cién excepcional podria hacer admisible una intervencién por motivos humanitarios.
Para justificar la creacién de las ZEA, el gobierno britdnico sostuvo: «humanitarian
intervention without the invitation of the country concerned can be justified in cases
of extreme humanitarian need» (cit. en Gray, 2013, p. 37).

Esta defensa de la doctrina de la intervencién humanitaria por el gobierno britd-
nico constituy$ un cambio abrupto en su politica exterior, que en 1986 sostenia al
respecto:

[T]he overwhelming majority of contemporary legal opinion comes down against the
existence of a right of humanitarian intervention for three main reasons: first, the UN
Charter and the corpus of modern international law do not seem specifically to incor-
porate such a right; secondly, state practice in the past two centuries, and especially
since 1945, at best provides only a handful of genuine cases of humanitarian interven-
tion, and on most assessments, none at all; and finally on prudential grounds, that the
scope of abusing such a right argues strongly against its creation'.

Como puede apreciarse en este pasaje, la Foreign Office reconocia que «el derecho
de intervencién humanitaria» todavia no habia sido creado (against its creation). Pese
a este cambio en la posicion oficial, la mayoria de juristas britdnicos se muestra de
acuerdo en que el uso de la fuerza por motivos humanitarios contraviene el derecho
internacional, aunque se mantienen diferencias sobre si seria deseable que emergiese
una norma que lo hiciera admisible'.

Adicionalmente, la polarizacién en la comunidad internacional respecto a la licitud
del establecimiento de las ZEA, con el abandono francés de su apoyo inicial y la

12

United Kingdom Foreign Office, Policy Doc. No. 148, publicado como «UK Materials in International Law»,
British Yearbook of International Law, vol. 57, 1986, p. 619.

13 Con las notables excepciones de Rosalyn Higgins, expresidenta de la CIJ; Christopher Greenwood, hoy juez de la
CIJ; y sir Franklin Berman, asesor de la Foreign Office en la década de 1990 . Cfr. Higgins, Recueil des Cours, pp. 314-
316; Christopher Greenwood, Humanitarian Intervention: The Case of Kosovo, Finnish Yearbook of International
Law, vol. 10, 2002, pp. 141-175; y Sir Franklin Berman, The UN Charter and the Use of Force, Singapore Year Book
of International Law, vol. 10, 2006, pp. 9-17.
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oposicién expresa de China y Rusia, constituyeron evidencia de que no habia en
el derecho internacional pdblico una norma en formacién que hiciera admisible el
uso de la fuerza por motivaciones humanitarias sin autorizacién del Consejo. Solo el
Reino Unido empleé —y ha continuado empleando— la doctrina de la intervencién
humanitaria como una institucién auténoma (Gray, 2014, p. 624). De hecho, fue
invocada para justificar una eventual intervencién humanitaria en Siria, luego del
ataque contra civiles en Damasco con el empleo de armas quimicas, el 21 de agosto
de 2013, «si las acciones en el Consejo eran bloqueadas»'.

Un segundo caso relevante de intervencién humanitaria contempordnea fue la
campafa de setenta y ocho dias de bombardeos aéreos que condujo la OTAN en
marzo de 1999 contra Yugoslavia, actuando en respuesta a la matanza y el desplaza-
miento forzoso de la poblacién albanesa en Kosovo por parte del gobierno yugoslavo.
Aunque no se presenté un argumento legal exhaustivo para justificar la campana
aérea, las acciones parecieron ampararse en la autorizacién implicita del Consejo
—que habria sido expresada en resoluciones previas— y en consideraciones huma-
nitarias. Posteriormente, los Estados miembro de la OTAN presentaron argumentos
legales en los debates al interior del Consejo y en sus comparecencias ante la CIJ en
los ocho casos sobre «Legalidad del uso de la fuerza», iniciados por sendas demandas

yugoslavas (Gray, 2014, p. 625).

De modo general, los Estados miembro de la OTAN que sustentaron la intervencién
lo hicieron basindose en consideraciones de indole humanitaria pero siempre invo-
cando la autorizacién implicita del Consejo, vale decir, sin ampararse en una norma
que prescribiera la intervencién humanitaria. La figura de la autorizacién implicita
considera que basta una resolucién en la que el Consejo haya identificado una ame-
naza a la paz y la seguridad y haya establecido demandas sobre el Estado objeto de la
resolucidn, para que, si el Estado concernido no las cumpliese, se habilite automdti-
camente el uso de la fuerza, sin la necesidad de una nueva resolucién que lo autorice
expresamente’. En este orden de ideas, la defensa de la licitud de los bombardeos
sobre Yugoslavia no se basé en ningtin caso en la existencia de una norma, siquiera
emergente, que admitiera el uso de la fuerza por motivos humanitarios, sino que
siempre se reconocié que era necesaria, aunque sea implicitamente, la autorizaciéon
del Consejo, posicion consistente con el derecho internacional vigente (Gray, 2013,
p. 354). De hecho, ninguno de los Estados justificé la licitud de los bombardeos

14

«Chemical Weapon Use by Syrian Regime — UK Government Legal Position», nota del 29 de agosto de 2013.
Disponible en: https://www.gov.uk/government/publications/chemical-weapon-use-by-syrian-regime-uk-govern-
ment-legal-position/chemical-weapon-use-by-syrian-regime-uk-government-legal-position-html-version. ~ Ultima
consulta realizada el 1 de febrero de 2015.

5 Wéase, al respecto: Lobel y Ratner (1999, pp. 124-154).
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haciendo referencia al cuestionable precedente de las ZEA en Irak ni a un precepto
auténomo de indole humanitario.

Un pronunciamiento del Grupo de los 77 contempordneo a las acciones de la OTAN
contra Yugoslavia constituye la expresion mds comprehensiva del parecer de la mayo-
ria de Estados que integran la sociedad internacional, al referirse expresamente a
la posibilidad de que se estuviera gestando una norma emergente que estableciera
una nueva excepcién por motivos humanitarios a la prohibicién general del uso de
la fuerza. Los ministros reunidos rechazaron el llamado derecho a la intervencién
humanitaria, «que carece de fundamento en la Carta o en el derecho internacional»'.
En un articulo muy influyente, Simma fue igualmente muy claro al sehalar que,
sin la autorizacién del Consejo, la coercién militar contra un Estado que cometiese
violaciones de derechos humanos que constituyeran una amenaza a la paz serfa una
infraccién a la prohibicién del uso de la fuerza (Simma, 1999, p. 2).

Igualmente, la CIJ ha mantenido a lo largo de varias décadas su rechazo a la posi-
bilidad del uso de la fuerza por motivos humanitarios. Para la década de 1990, la
jurisprudencia més relevante inclufa, primero, el dictum de la CIJ en el caso del

Canal de Corfu:

The Court can only regard the alleged right of intervention as the manifestation of a
policy of force, such as has, in the past, given rise to most serious abuses and such as
cannot, whatever be the present defects in international organization, find a place in
international law. Intervention is perhaps still less admissible in the particular form
it would take here; for, from the nature of things, it would be reserved for the most
powerful States, and might easily lead to perverting the administration of interna-
tional justice itself."”

Y, segundo, el caso sobre las actividades militares y paramilitares de EE.UU. en y
contra Nicaragua:

[Iln any event, while the United States might form its own appraisal of the situa-
tion as to respect for human rights in Nicaragua, the use of force could not be the

appropriate method to monitor or ensure such respect'®.

De este modo, es posible concluir que los precedentes mds destacados de interven-
cién humanitaria —especialmente los bombardeos contra Yugoslavia para detener

!¢ Declaracién Ministerial de los Ministros de Relaciones Exteriores del Grupo de los 77, reunidos en Nueva York

el 24 de septiembre de 1999, pdrrafo 69; repetida en la reunién de Cartagena, Colombia, 9 de abril de 2000, pérr.
263. Igualmente, Declaracién de la Cumbre del Sur, suscrita en La Habana, Cuba, 14 de abril de 2000, pérr. 54.

17 «Caso del canal de Corft (Reino Unido v. Albania)», I.C./. Reporss, 1949, p. 35.

'8 «Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua», I.C./. Reports, 1986, p. 124, para. 268. Ver ademds:
«Africa del Sudoeste, segunda fase», I.C.J. Reports, 1966, p. 34, parr. 49; y «Opinién consultiva sobre las consecuen-
cias legales de la construccion de un muro en el territorio palestino ocupado», 1.C.J. Reporss, 2004, p. 171, pdrr. 87.
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los exterminios masivos en Kosovo—fueron insuficientes para establecer en la préic-
tica estatal y en la doctrina una excepcién por motivos humanitarios a la prohibicién
general del uso de la fuerza, ademds de ser inconsistentes con la jurisprudencia de la
CIJ al respecto. Este es el contexto en el cual nace la responsabilidad de proteger, una
revisién de la doctrina de la intervencién humanitaria®.

3. Emergencia de la responsabilidad de proteger

En seguimiento al debate politico y juridico tras la intervencién de la OTAN en
Yugoslavia y ante las recurrentes crisis humanitarias de fines del siglo XX y la falta
de respuestas apropiadas en el seno del Consejo, se cre6 la Comisién Internacional
sobre Intervencién y Seguridad del Estado (en adelante, «la ICISS», por sus siglas en
inglés), por encargo de Koft Annan, secretario general de la ONU, y con el auspicio
del gobierno de Canadd. La ICISS publicé en diciembre de 2001 el reporte Zhe
Responsibility to Protect,”® cuya finalidad fue encontrar un punto medio en el conflicto
entre las nociones de soberania y de intervencién: de un lado, la prohibicién del uso
de la fuerza; del otro, la constatacion de la pasividad de la comunidad internacional
frente a graves y recurrentes violaciones de derechos humanos. La ICISS presenté asi
una nueva doctrina que buscaba ser mds comprehensiva y menos militarista y con
una vocacién de aplicacion universal: la responsabilidad de proteger.

En principio, la base de la responsabilidad de proteger es un cambio de perspectiva,
relocalizando el debate desde un «derecho subjetivo a intervenir» a un concepto mds
objetivo de «responsabilidad de proteger». Dicha responsabilidad no debe entenderse
en el sentido legal del término, sino que debe ser considerada como una serie de
reglas, procedimientos y criterios que puedan asistir a la comunidad internacional
en la adopcién de decisiones de intervenir por motivos humanitarios. De acuerdo al
reporte, si se produjeran graves violaciones a los derechos humanos, el principio de
no intervencion deberia ceder ante la responsabilidad de proteger*'. Es muy impor-
tante resaltar que en el reporte se reconoci6 al Consejo como el drgano mds apropiado
para autorizar intervenciones militares, autorizacion que debia ser solicitada en todos
los casos, aunque podria interpretarse que ese fraseo dejaba abierta la posibilidad de
recurrir a otras instancias si no se aprobaba la intervencién.

1" Para un completo repaso del estado de la cuestion tras la intervencién de la OTAN en Yugoslavia: Humanitarian

Intervention. Legal and Political Aspects, Copenhague: Danish Institute of International Affairs, 1999.
2 El secretario general de la ONU, Kofi Annan, acui la expresién «sovereignty implies responsibility, not just powenr,
en un discurso el 26 de junio de 1998.

2! International Commission On Intervention and State Sovereignty, 7he Responsibility to Protect. Report of the
International Commission On Intervention and State Sovereignty. Ottawa: International Development Research

Centre, 2001, p. xi.
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El concepto ha sido adoptado y modificado en diversas instancias de la ONU22.
El 2 de diciembre de 2004 se publicé el reporte final del Panel de Alto Nivel sobre
Amenazas, Desafios y Cambios, creado por el secretario general Annan, titulado 4
More Secure World: Our Shared Responsibility, en el que se hizo referencia a la res-
ponsabilidad de proteger como una norma emergente, aplicable por el Consejo
ante genocidios, matanzas masivas, limpieza étnica u otras violaciones serias al dere-
cho internacional humanitario que los Estados no hubieran podido, o no hubie-
ran deseado, prevenir. Adicionalmente, se criticé la inconsistencia y la ineficacia del
Consejo en el tratamiento de estos casos y se establecieron cinco criterios para deter-
minar si una intervencién era justificada: la seriedad de la amenaza, que haya objeti-
vos apropiados para la intervencion, que la intervencién se dé como tltimo recurso,
que los medios empleados sean proporcionados y que haya un adecuado balance de
las consecuencias de la intervencién. Finalmente, se establecié que el Consejo deberia
considerar a/ menos esos cinco criterios, ademds de otras consideraciones que estimase
conveniente, lo que a la vez reafirmaba su rol como instancia de decisién, contribuia a
una determinacién mds objetiva respecto de si se estin dando amenazas que pudieran
merecer una intervencién humanitaria y balanceaba esa objetividad con el espacio
suficiente para que sus miembros permanentes pudieran hacer evaluaciones ad hoc”.

El secretario general Annan, en su reporte del 21 de marzo de 2005, In Larger
Freedom: Towards Development, Security and Human Rights, resalté el itinerario desde
la ICISS hasta el Panel de Alto Nivel, grupos que respaldaron como una norma
emergente la existencia de una responsabilidad colectiva de proteger®. Asi, cuando
los Estados no cumplieran con su responsabilidad de proteger a sus propias pobla-
ciones, el Consejo podria, de juzgarlo necesario, adoptar decisiones de acuerdo a las
provisiones de la Carta, incluyendo el uso de la fuerza. Sin embargo, el secretario
general reafirmé que la tarea no era buscar alternativas al Consejo como una fuente
de autoridad, sino que este funcionase mejor®, preservando asi sus funciones como
Unica instancia autorizante del uso de la fuerza, de acuerdo a la Carta.

Ese itinerario concluye con la inclusién de la responsabilidad de proteger en la
resolucién de seguimiento de la Cumbre del Milenio, adoptada por la Asamblea
General de la ONU en octubre de 2005. En dicha resolucién se circunscribié la
responsabilidad de proteger a la proteccién de poblaciones civiles exclusivamente en
cuatro supuestos: genocidio, crimenes de guerra, limpieza étnica y crimenes de lesa

22

Para una resefa del itinerario de la responsabilidad de proteger en la ONU: Stahn, 2007, pp. 99-120.

3 The Responsibility ro Protect, pp. 31-37.

% Reporte del Secretario General, /n Larger Freedom: Towards Development, Security and Human Rights, 21 de
marzo de 2005, pdrr. 135.

25

In Larger Freedom, pirr. 126.
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humanidad, en el marco de la Carta de la ONU y con el requisito de que toda accién
colectiva deberd necesariamente ser aprobada por el Consejo®.

Es pertinente enfatizar que en su concepcidn, en el reporte de la ICISS, la responsa-
bilidad de proteger fue presentada como un proceso de tres etapas: responsabilidad de
prevenir (enfrentar las causas profundas del conflicto interno y otras crisis humanas
que ponen en riesgo a poblaciones civiles), responsabilidad de reaccionar (responder
a situaciones de acuciante necesidad humana con medidas apropiadas) y responsabi-
lidad de reconstruir (proveer la asistencia mds completa, especialmente luego de una
intervencién militar). La resolucién de seguimiento es significativa por el nimero de
jefes de Estado que participaron en las sesiones, quienes decidieron adoptar un estdn-
dar mucho mis restrictivo que el propuesto originalmente por la ICISS en 2001 y que
el empleado en los mandatos al amparo del capitulo VII de la Carta en la década de
1990, limitando los supuestos en los que es aplicable y enfatizando que siempre serd
necesaria la autorizacién del Consejo. En este sentido, no fueron logrados los objeti-
vos minimos de asegurar la existencia de una obligacién de actuar cuando haya causa
justa y la renuncia de los miembros permanentes del Consejo a vetar resoluciones
sobre emergencias humanitarias que no involucraran sus intereses nacionales, motivo
por el cual la resolucién fue considerada un retroceso por algunos activistas a favor de
la responsabilidad de proteger (Hehir, 2012, p. 49). Desde entonces, el Consejo ha
hecho referencia a la responsabilidad de proteger en el predimbulo de al menos una
veintena de resoluciones —por ejemplo, sobre la situacién en Suddn (2006, 2007 y
2009), Costa de Marfil y Libia (2011) y Mauritania (2013)—. Adicionalmente, ha
sido considerada en todos los reportes del actual secretario general, Ban Ki-moon.

Las motivaciones del cambio en el alcance de la doctrina son un asunto eminentemente
politico, por lo que no serdn tratadas en este trabajo, que se concentra en los aspectos
juridicos detrds de la responsabilidad de proteger como una nueva excepcién a la prohi-
bicién general del uso de la fuerza (Hehir, 2012, pp. 29-56). Sin embargo, a los fines de
pasar al andlisis juridico de la doctrina de la responsabilidad de proteger, es importante
estacar aquellos puntos respecto a los cuales los Estados si se han mostrado de acuerdo.
dest 11 t toal ales los Estad h trado d d

De acuerdo al texto de los pdrrafos 138 y 139 de la resolucién de seguimiento de la
Cumbre del Milenio, los Estados concordaron en los siguientes puntos (Hehir, 2012,

p- 55; Bellamy, 2009, p. 195):

a) Los Estados tienen una responsabilidad interna de proteger a sus ciudadanos.

b) La responsabilidad de proteger solo es aplicable a cuatro crimenes: genocidio,
crimenes de guerra, limpieza étnica y crimenes contra la humanidad.

% Asamblea General de la ONU, 2005 World Summit Outcome, UN Doc A/RES/60/1, parr. 138-139.
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c) La responsabilidad de proteger presenta un compromiso de todos los Estados
de prevenir la ocurrencia de esos cuatro crimenes en su propio territorio y de
trabajar en conjunto con otros Estados en la prevencion de su estallido.

d) Cuando un Estado manifiestamente incumpla con proteger de dichos crimenes
a su poblacién, la comunidad internacional estard dispuesta a adoptar acciones
colectivas oportunas y decisivas, a través del Consejo, de acuerdo con la Carta y
recurriendo al uso de la fuerza solo en Gltima instancia.

e) La responsabilidad de proteger no altera el derecho existente sobre el uso de
la fuerza y se reconoce al Consejo como la tinica autoridad con el poder para
autorizar una intervencion.

f)  Con la excepcidn de la instalacidn de los asesores especiales en la Prevencidn del
Genocidio y en la Responsabilidad de Proteger, la nueva doctrina no requiere
la creacién de nuevos 6rganos o instituciones a nivel de la ONU, ni altera el
mandato o facultades de los preexistentes.

g) Las provisiones de la responsabilidad de proteger sobre intervenciones coerci-
tivas constituyen un compromiso politico de los Estados miembro de la ONU
que no establece umbrales prefijados para la intervencién ni incorpora supues-
tos de aplicacién inmediata.

Esta versién revisada de la responsabilidad de proteger, representativa de la opinién
de la mayoria de Estados —que fuera expresada en la resolucién de seguimiento de la
Cumbre del Milenio—, es la que se analizard juridicamente en la siguiente seccién.

4. La responsabilidad de proteger como fuente de derecho: ;una nueva
excepcién a la prohibicién general del uso de la fuerza?

Uno de los problemas esenciales del derecho internacional publico es la apropiada
identificacidn de las fuentes de derecho, asunto que puede parecer evidente pero que
reviste suma complejidad (cf. Jennings, 1981, pp. 59-88). Como sefala Higgins, el
problema de las fuentes de derecho se refiere a:

Where do we find the substance of international law? What constitutes international
law? What is the difference between a political proposal and a binding rule? [...]
[H]ere we are concerned with the identification of international law. This latter
topic is commonly termed «the sources of international law». It is really all about the
provenance of norms (Higgins, 1991, p. 42)%.

7O, como sefala Jiménez de Aréchaga, da respuesta a dénde encuentra el juez las normas que le permiten resolver

un caso concreto: Jiménez de Aréchaga, Recueil des Cours, p. 10.
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Para la identificacién de las normas es imperioso distinguir entre el derecho vigente
(lex lata), que obliga y confiere derechos, y el derecho que no existe, pero que seria
deseable que existiera (lex ferenda) (Virally, 1981, pp. 519-533; Thirlway, 2001,
pp- 3-26). La lex ferenda tiene un cardcter paradéjico. Si bien su caracteristica esencial
es que no forma parte del derecho positivo, no se trata simplemente de un concepto
antitético, definido como aquello que no es derecho, sino que se refiere necesaria-
mente a algo que en cierto sentido deberia ser derecho (Thirlway, 2001, p. 4). Ahora
bien, el sostener que algo deberia ser derecho no constituye evidencia de que sea
derecho (Akehurst, 1975, p. 5)*. En suma, como sehala Cheng: «it is absolutely
necessary to distinguish between what is the lex lata and what is only lex ferenda,
and not fall into the trap of believing one’s own aspirations [...] to be the existing

law» (1995, p- 217).

Existe un cierto consenso en los diversos documentos que mencionan la responsa-
bilidad de proteger en considerarla como «una norma emergente» que estableceria
una nueva excepcién por motivos humanitarios a la prohibicién general del uso de la
fuerza, expresado especialmente en los reportes y resoluciones elaborados en el seno
de la ONU. Al no haber negociaciones sobre un tratado que pueda incluir el con-
cepto, que ni siquiera figura entre los asuntos que estudia la Comisién de Derecho
Internacional, el andlisis juridico de la responsabilidad de proteger debe partir de
considerarla como una norma emergente de derecho consuetudinario®”. La mayor
parte de la doctrina acepta que la costumbre internacional requiere contar necesa-
riamente con dos elementos: uno material, la prictica generalizada; y otro subjetivo,
la opinio iuris sive necessitatis, la conviccién de que la practica es legalmente exigible
o necesaria (Thirlway, 2014, pp. 56-57). Ello es consistente con lo previsto en el
segundo inciso del articulo 38 del Estatuto de la CIJ («la costumbre internacional
como prueba de una prictica generalmente aceptada como derecho») y con las diver-
sas sentencias de la CIJ en las que se contempl6 la materia®.

De acuerdo a los variados antecedentes de la responsabilidad de proteger en el apa-
rato de la ONU, en particular a los reportes de la ICISS y del Panel de Alto Nivel,
se ha sostenido que se viene desarrollando la opinio iuris (Wilkelmann, 2006, parr.
22)%'. Sin embargo, un grupo importante de Estados, incluyendo a Rusia, China

#  Cfr. «Caso de la plataforma continental en el Mar del Norte», ICJ Reporzs, 1969, p. 38, pérr. 62.
¥ Cabe recordar que la responsabilidad de proteger se relaciona intimamente con los objetivos y normas de tratados
en vigor, como la Convencién Internacional para la Prevencién y el Castigo del Crimen de Genocidio de 1948, las
Convenciones de Ginebra de 1949 y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 2002. Véase Zifcak (,
The Responsability to Protect, en Evans (ed.), International Law, p. 529, nota 51.

3 Especialmente, la sentencia en el «Caso de la plataforma continental en el Mar del Norte», /CJ Reporzs, 1969,
p. 45, parr. 77.

3! Para todos los casos, la tltima consulta en linea de la Max Planck Encyclopaedia fue el 1 de febrero de 2015.
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y la India, han mostrado su escepticismo respecto al alcance de las intervenciones
humanitarias, incluso bajo el paraguas de la responsabilidad de proteger (Garwood-
Gowers, 2013, 599; Mani, 2005, p. 275, n. 646), especialmente luego del cambio
de régimen en Libia, que excedié los alcances de la resolucién autorizante. El diag-
néstico de Cassese, expresado en dos articulos posteriores a los ataques de la OTAN
sobre Yugoslavia, es muy pertinente: si bien mantenia que la intervencién habia sido
ilicita, sefialaba que podia sostenerse que, sobre la base de una mayor voluntad de los
Estados a intervenir para detener atrocidades ocurridas en otros paises, una excep-
cién consuetudinaria a la prohibicién del uso de la fuerza podria emerger eventual-
mente, pero que la misma todavia no se habia materializado (cf. Cassese, 1999a, p.

29; Cassese, 1999b, p. 796).

A mayor abundamiento, de modo general, cuando los Estados emplean la fuerza por
motivos humanitarios sin autorizacién del Consejo, no aducen hacerlo porque se
consideren obligados por una responsabilidad de proteger. Al contrario, al igual que
con su predecesora, la doctrina de la intervencién humanitaria, el problema detrés
del surgimiento de la responsabilidad de proteger es justamente que los Estados no
actian en ciertos casos en los que parte de la opinién publica considera que si debe-
rian hacerlo. Este es un aspecto fundamental para entender cémo opera la respon-
sabilidad de proteger y coémo deberfa modificar la discrecionalidad de las decisiones
y acciones estatales para constituir una norma internacional. Si la responsabilidad
de proteger fuese obligatoria, la inaccién frente a los cuatro crimenes en los que es
aplicable (genocidio, crimenes de guerra, limpieza étnica y crimenes contra la huma-
nidad) serfa ilicita y acarrearia responsabilidad internacional, situacién para la que
no hay precedentes.

De hecho, como recuerda Pellet, si se asume que existe una responsabilidad de cada
Estado de proteger a su propia poblacién, no existe una obligacién complementaria
sobre la sociedad internacional: el Consejo puede adoptar medidas; el Fiscal Jefe de
la Corte Penal Internacional puede iniciar investigaciones, que ademds pueden ser
suspendidas por el Consejo; y los Estados pueden adoptar una serie de medidas bajo
ciertos supuestos del régimen internacional de la Responsabilidad de los Estados
por Hechos Internacionalmente Ilicitos (previsto por el proyecto de la Comisién de
Derecho Internacional y que en buena parte integran el derecho internacional gene-
ral); pero en ningun caso estdn obligados a hacerlo (Pellet, 2013, p. 190).

Respecto al elemento material de la costumbre, la practica generalizada, no parece
haber suficiente consistencia en la prictica estatal como para evidenciar la adopcién
de un cambio normativo que incorpore nuevas obligaciones o derechos. En efecto, la
préctica reciente del Consejo permite concluir que la actuacién rdpida y decisiva es
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todavia la excepcién —el caso de Libia en 2011—*, mientras que el desacuerdo y el
estancamiento es lo habitual —como en Siria en 2013—.

De hecho, los casos de Siria y Libia, los mds relevantes tras la emergencia de la
responsabilidad de proteger, permiten sostener que es cuestionable que haya una
conviccién compartida por la mayor parte de Estados respecto a su obligatoriedad
—eclemento subjetivo—, mientras que la prictica estatal dista de ser generalizada
—elemento material—. Como sefiala Higgins, una nueva norma no puede emerger
sin que se den a /a vez la préctica y la opinio iuris; y una norma existente, como la
prohibicién del uso de la fuerza, solo deja de existir cuando una gran mayoria de

Estados inician concurrentemente una prictica contraria y un abandono de su opinio
iuris (Higgins, 1991, p. 48).

En suma, para el surgimiento de una costumbre internacional son insuficientes las
expresiones de voluntad, aunque provengan de la mayor parte de la sociedad inter-
nacional o sean presentadas a través de los drganos de la ONU, sino que deben
verificarse tanto la practica sistemdtica y generalizada de los Estados como su con-
viccién de que la nueva prictica se ajusta a derecho®. Como se ha senalado supra,
los elementos material y subjetivo de la costumbre deben necesariamente presentarse
de forma concurrente. Sin embargo, respecto a la responsabilidad de proteger no ha
sido posible identificar ninguno de ellos. Con todo, a los fines de constituirse en una
nueva excepcion a la prohibicién del uso de la fuerza, una nueva costumbre tendria
que lograr ademds un altisimo grado de aceptacién, que la lleve a ser considerada
una norma de 7us cogens. En este sentido, Michael Reisman, relator del Instituto de
Derecho Internacional sobre el uso de la fuerza, ha destacado que en los reportes de
la ICISS y del Panel de Alto Nivel no se logré presentar una justificacién legal para
una intervencién humanitaria sin autorizacién del Consejo (2007, p. 263).

Si bien es destacable el rol de la responsabilidad de proteger en procurar el estableci-
miento de lineamientos o criterios para contribuir a una identificacién mds objetiva y
apropiada de supuestos en los que corresponde intervenir por motivos humanitarios,
ello requiere fortalecer al Consejo en el marco de la Carta, no cambiar el derecho
internacional vigente. Asi, parece ser que la intervencién humanitaria no requeriria
de una excepcién especifica a la prohibicion general del uso de la fuerza, porque el
problema no es el régimen existente —ya sea la estructura de la toma de decisiones
en la ONU o defectos en las funciones asignadas en la Carta—, sino la reticencia de
los Estados, usualmente motivada politicamente, a intervenir cuando se constatan

”  Intervencién militar multilateral autorizada por el Consejo el 17 de marzo de 2011 (resolucién S/RES 1973).
3% Como sefiala Crawford: «customary law is not to be confused with the last emanation of will of the General

Assembly»(2012, p. 23).
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graves emergencias humanitarias*. De este modo, con la responsabilidad de proteger
no se ha logrado el propésito de dar mayor objetividad a la toma de decisiones del
Consejo, toda vez que el procedimiento de autorizacién del uso de la fuerza se sigue
resolviendo caso a caso (Wood, 2007, p. 13)*. En efecto, en la resolucién de segui-
miento de la Cumbre del Milenio se incorporé la nocién de que «la accién colectiva
oportuna y decisiva» a través del Consejo se darfa caso a caso®®.

Por estas consideraciones, es necesario distinguir la practica estatal —mucho mds
clara y consistente—, de las declaraciones de los gobiernos, que segin convenga a sus
intereses coyunturales oscilan entre la lex lata y la lex ferenda (Roberts, 2001, p. 763).
Como se ha visto, los ideales que encarna la responsabilidad de proteger, evidente-
mente valiosos, son insuficientes para que emerja una nueva norma consuetudinaria
de derecho internacional publico, que ademds estaria contrapuesta a una norma de
ius cogens que constituye uno de los valores fundamentales de la sociedad internacio-
nal contempordnea —la prohibicién general del uso de la fuerza—. En este orden
de ideas, la responsabilidad de proteger y sus motivaciones deberian mds bien ser
consideradas como aspiraciones, ubicadas en el campo de lege ferenda® .

Estas apreciaciones juridicas son consistentes con puntos de vista mds politicos sobre
la defensa de la soberania frente a doctrinas que la flexibilizan, como las reacciones
frente a una eventual consolidacién de la intervencién humanitaria luego de las accio-
nes militares de la OTAN en Yugoslavia. Por ejemplo, las ya citadas declaraciones de
los ministros de Relaciones Exteriores del G-77, en oposicién a la emergencia de una
doctrina de intervencién humanitaria®, y las palabras del representante permanente
de la Republica Popular China ante la ONU, quien sefial6 que para los paises peque-
fios y débiles la soberania era la dltima defensa contra los abusos que provienen del
exterior (cit. en Davis, 2011, p. 256). En el mismo sentido, Mani ha enfatizado:

To the «new» States, sovereignty means more than a «chastity belt», but a shield to
protect themselves, their right of self-determination and political independence, their
socio-economic systems (which have been so ruthlessly exploited until recently), and
their national identity and personality (2005, p. 216).

Esta preocupacién por los excesos a los que es proclive la doctrina de la intervencién
humanitaria —con los problemas esenciales de cudles son los supuestos de hecho que

3 Cfr. Lowe y Tzanakopoulos (2003, parr. 47); y Pellet (2008, p. 268), quien sefiala: «D’autant moins qu'en les-

péce la régle west pas mauvaise en elle-méme; Cest Pusage (ou le non-usage) qu'en font les Etats qui est déplorable».
% En esta medida, es prematuro sostener que existe una costumbre nueva de intervencién humanitaria (por todos:
Tesén, 2008, pp. 42-48).

3% Asamblea General de la ONU, 2005 World Summit Outcome, UN Doc A/RES/60/1, pérr. 139.

" En el mismo sentido, Crawford (2013, p. 355).

3 Ver referencia en nota 31.
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pueden activar la posibilidad de la accién armada y de quién determina que estos se
han producido— ha sido siempre el baluarte de los Estados que se oponen a ella,
especialmente aquellos con menor fuerza en la comunidad internacional.

Luego de la presentacion de la responsabilidad de proteger se ha mantenido la resis-
tencia de la mayor parte de la sociedad internacional a que se legalice la posibilidad
de intervenir unilateralmente, i.e. sin autorizacién del Consejo, por motivos huma-
nitarios. En el reporte de Reisman para el Instituto de Derecho Internacional se
sefiala que para 2007 habia 133 Estados que se habian pronunciado rechazando la
posibilidad de una intervencién unilateral (2007, p. 263). Adicionalmente, como
explica Focarelli, en paralelo al temor de los «Estados débiles» a intervenciones impe-
rialistas, algunos de los Estados mds poderosos se oponen a la responsabilidad de pro-
teger porque no tienen interés en estar obligados a intervenir, prefiriendo mantener
su discrecionalidad para elegir cudndo y dénde hacerlo (2008, p. 199).

Estas constataciones empiricas llevan a concluir que, mds alld de las aspiraciones
de lege ferenda involucradas, la decisién de intervenir se sigue dando bajo criterios
politicos que son expresados en un discurso juridico. La responsabilidad de pro-
teger se enmarca asi en la tradicién de discursos que, desde el campo de la utopia,
buscan ser un antidoto a las précticas estatales generalizadas que emplean el Derecho
instrumentalmente como una justificacién para los intereses y fines politicos de los
Estados®. Sin embargo, la prictica estatal permite verificar que, en el dmbito del
uso de la fuerza sin autorizacién del Consejo por motivos humanitarios, el Derecho
continta siendo empleado como una justificacién para la politica antes que como su
fundamento®. Sobre el particular, el juez Cancado Trindade ha criticado los casos
de uso de la fuerza sin autorizacién del Consejo, considerdndolos «evidencia de un
sombrio recrudecimiento del uso indiscriminado de la fuerza» (1995, p. 93).

Para finalizar el andlisis de la responsabilidad de proteger como fuente de derecho,
vale la pena recordar que su versién acotada, producto de la resolucién de
seguimiento de la Cumbre del Milenio, fue criticada en el reporte complementario
sobre Intervencién Humanitaria y Acciones Humanitarias del Instituto de Derecho
Internacional por presentar una serie de imprecisiones (Verhoeven, 2013). En
primer lugar, la dificultad en determinar, desde un punto de vista legal, qué implica
dicha responsabilidad en términos de la modificacién de la normativa existente,
ya sea creando nuevos derechos como obligaciones. Segundo, la restriccién de su
aplicacién a supuestos de crimenes graves, en gran escala (requisito inherente en el
caso del genocidio), lo que ignora los casos de crimenes de guerra y crimenes de lesa

¥ Ver por todos: Peters (2009).

" Para la relacién entre derecho internacional y politica internacional: Koskenniemi(2006).
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humanidad en pequena escala, sin establecer un umbral apropiado para distinguirlos
de los de gran escala. Tercero, no contempla el problema de la falta tipificaciéon del
crimen de limpieza étnica en el derecho penal internacional, que impide identificar
cudndo se produce este supuesto. Cuarto, este nuevo sesgo convierte a la nueva
doctrina en una herramienta de persecucién criminal, paralela por ejemplo a la Corte
Penal Internacional, en lugar de concentrarse en los aspectos humanitarios detrds de
las eventuales intervenciones.

5. Consideraciones adicionales sobre la responsabilidad de proteger

A lo largo de este trabajo se ha procurado presentar una evaluacién de la responsabili-
dad de proteger como un epigono de la doctrina de la intervencién humanitaria, que
pese a sus diferencias como enunciado —partiendo de la intervencién como abuso
de las potencias y llegando al discurso de una responsabilidad como preocupacion
y deber de la comunidad internacional—, comparte con su antecesora la necesidad
de tomar acciones eventualmente armadas en supuestos en los que el régimen inter-
nacional del uso de la fuerza vigente no lo permite. Dicha evaluacién ha partido
de distinguir entre la lex lata y la lex ferenda y ha llevado a concluir no solo que la
nueva doctrina no es parte del derecho internacional vigente, sino también que no
parece ser necesario establecer nuevas excepciones a la prohibicién general del uso
de la fuerza, debilitando asi la vocacién de lege ferenda de los proponentes de la res-
ponsabilidad de proteger. Estas dos constataciones son consistentes con el itinerario
de la responsabilidad de proteger en el aparato de la ONU, que se traté en la tercera
seccién de este trabajo.

Sin embargo, a los fines de presentar un panorama mds completo de las diversas
posturas de la literatura académica sobre la responsabilidad de proteger —que man-
tienen vigente la pregunta de qué debe hacer la comunidad internacional ante la
constatacién de graves violaciones de derechos humanos y de crimenes internacio-
nales—, en esta seccién se explorardn algunas visiones distintas a las conclusiones ya
presentadas en este trabajo. Con todo, este ejercicio debe partir de la premisa de que,
de acuerdo a lo planteado en las secciones precedentes, las consideraciones que se
presentard a continuacién pertenecen mds al dmbito de la lex ferenda y deben todavia
ser insertadas en la normativa internacional a través de su sistema de fuentes, tarea
todavia pendiente en la mayoria de casos.

Debe reconocerse el rol positivo de la responsabilidad de proteger de presentar criterios
que permitan analizar bajo un esquema amplio y comprehensivo las diversas considera-
ciones y circunstancias de los casos mds extremos de emergencia humanitaria. Las deci-
siones de intervenir seguirdn siendo eminentemente politicas y se dardn caso a caso, pero
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la responsabilidad de proteger constituye un innegable y valioso avance al proporcionar
criterios para ello, en linea con los esfuerzos que planteaba Walzer (2012) sobre el impe-
rativo moral de reflexionar sobre la definicién de los actores, los medios y los resultados
esperados en una accién humanitaria (cfr. Doyle, 2009, pp. 349-369). Sin embargo,
debe procurarse no caer en el paternalismo civilizacién/barbarie, riesgo siempre pre-
sente en estas definiciones. Por ello, es necesario extremar la prudencia al recolectar
informacién que permita identificar apropiadamente aquellas situaciones excepcionales
que pudieran requerir una intervencién, la cual, vale la pena recalcarlo, serd ilicita. Bajo
este punto de vista, el uso 7o autorizado de la fuerza podria ser admisible como un
tltimo recurso ante circunstancias extremas, aquellas en las cuales la preservacion de la
sociedad internacional y de los valores compartidos por la humanidad estén en peligro.

Sin embargo, es pertinente recordar que amparar intervenciones humanitarias en la
nocién de una conducta ilicita eximida por criterios éticos —empleada a menudo
para justificar el caso de Kosovo— lleva el debate juridico a un conflicto entre licitud
y legitimidad, que cuestiona directamente la relevancia del derecho internacional,
aumentando asi el riesgo de volver a situaciones de intervencionismo manipuladas
por los Estados mds poderosos (Roberts, 2008, pp, 179-213, p. 212);. Por ello, si se
desea proveer de cobertura legal al uso de la fuerza por consideraciones humanitarias
sin autorizacién del Consejo, se deberfa procurar mantener las justificaciones en el
dmbito del derecho antes que en el de la ética.

Entre los intentos por hallar una justificacién desde el derecho, Franck ha planteado
que existe tanto en el derecho interno como en el derecho internacional la nocién
de las circunstancias atenuantes o mitigantes de la responsabilidad, que tiene un rol
fundamental en la aplicacién del derecho al cerrar la brecha entre la norma aplicable
y un ideal general percibido de justicia. No se trataria solo de matizar la norma en
base a consideraciones de legitimidad moral, sino también de recordar que se debe-
rian considerar los aspectos especificos del caso antes de aplicar normas generales.
Asi, desde esta dptica, si bien se reconoce la vigencia de la norma, serfa aceptable que,
en circunstancias extraordinarias, en salvaguardia de su legitimidad, sea preferible
condonar su violacién antes que aplicarla rigurosamente (Franck, 2002, p. 185)*.

Jiménez de Aréchaga sostuvo incluso que, en un caso concreto, los objetivos huma-
nitarios podrian operar como circunstancias atenuantes e incluso exculpatorias
de la eventual responsabilidad internacional del estado interviniente (Jiménez de
Aréchaga, 1978, p. 92). Dicha nocién fue presentada en 1999 al secretario general

‘" En el mismo sentido, su reporte ante el Instituto de Derecho Internacional, «The Authority under International

Law of International Organizations other than the United Nations to Use Force», pdrr. 42, citado en Meron (2003,
p. 479). Cfr. Pellet (2008, p. 267).
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de la ONU por el Grupo de Trabajo sobre el Marco de Seguridad Post Guerra Fria,
cuando se debatia la situacién de la poblacién albanokosovar, como justificacién para
una eventual intervencién en Yugoslavia sin autorizacién del Consejo*?. Igualmente,
ha sido también reconocida por la CIJ:

The Court recognizes that the Albanian Government’s complete failure to carry out its
duties after the explosions, and the dilatory nature of its diplomatic notes, are extenua-
ting circumstances for the action of the United Kingdom Government®.

Y contemplada por el Instituto de Derecho Internacional en el proyecto de resolu-
cién de su sesion de Tokio, en 2013:

I1I. Absent any compulsory measures decided by or within the framework of the United
Nations in order to ensure respect for those humanitarian imperatives, no legal claim
can be raised against a State for having taken urgent measures for such purpose, despite
the fact that those measures do not, as a matter of principle, conform with the interna-
tional obligations it owes to the authorities responsible for such violations.

IV. In extreme circumstances where only the use of force reasonably appears to be effec-
tive in order to ensure respect for those humanitarian imperatives, no claim can, under
the same conditions, be raised against a State for having resorted to such use*.

En esa linea, Franck enfatiza que, pese a la ilicitud de las conductas concernidas,
en supuestos del uso de la fuerza anticipado ante una amenaza inminente y poten-
cialmente devastadora a la seguridad de un Estado, o para prevenir una catdstrofe
humanitaria, diversos érganos del sistema de la ONU se han mostrado en varios
casos tolerantes, han colaborado e incluso han encomiado el uso de la fuerza sin
autorizacion del Consejo. Por ejemplo, se aprobd ex post facto el uso de la fuerza,
como en la intervencién del Grupo de Monitoreo de la Comunidad Econémica de
los Estados de Africa Occidental (ECOMOG) en Liberia; se rechazé un voto de cen-
sura a la intervencion de la OTAN en Yugoslavia en el Consejo; y tanto la Asamblea
General de la ONU como el Consejo evitaron censurar las intervenciones de Israel
en Egipto en 1967, la invasién turca de Chipre en 1974, la invasién tanzana de
Uganda en 1979 y, mds recientemente, el bombardeo estadounidense de los campos
de entrenamiento de Osama bin Laden en Afganistin en 1998. Estas posturas tole-
rantes contrastan notoriamente con la oposicién mayoritaria a las ocupaciones y ata-

4 (This led to the conclusion that even if it was premature to speak of a norm or even a doctrine, it could be seen

as a defence or justification for an act that otherwise would be unlawful». (Zacklin, 2010, pp. 100-106).

4 Caso del canal de Corft (Reino Unido v. Albania). Z.C.J. Reports, 1949, p. 35.

“ Draft Resolution. Annuaire de linstitut de droit international, Travaux de la séssion de Tokyo, 2013: http:/[www.
idi-iil.org/idiF/annuaireF/2013/Question2_Draft.pdf. Ultima consulta en linea, 1 de febrero de 2015.
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ques israelies en Palestina, Siria y el Libano, y a las ocupaciones marroqui del Sahara
Occidental e indonesia de Timor Oriental®.

Con todo, los supuestos de uso no autorizado de la fuerza son distintos entre si, razén
por la cual siempre la decisién deberd ser caso a caso, atendiendo a las circunstancias
particulares y a los problemas para evaluar apropiadamente la situacién, los medios
necesarios para intervenir y los resultados que deben procurarse. Es muy pertinente
recordar la advertencia de Oscar Schachter sobre los peligros de la tendencia a gene-
ralizar a partir de casos previos con el objetivo de establecer reglas para casos futuros:

Each crisis has its own configuration. Governments will always take account of their
particular interests and the unique features of the case. While they can learn from the
past, it is idle and often counterproductive to expect them to follow ‘codified’ rules for
new cases (Schachter, 1992, p. 320).

Dentro de este marco, la comparacidn entre las narrativas presentadas sobre el debate
en el Consejo de los casos de Libia en 2011 y Siria en 2013 permite constatar impor-
tantes diferencias. En Libia se habrian dado todos los elementos para facilitar la
toma de la decision de intervenir: una amenaza plenamente identificada sobre la
poblacién civil, expresada en varias declaraciones del gobierno libio; el apoyo de
organismos subregionales (e.g. la Liga Arabe, el Consejo de Cooperacién del Golfo
y la Organizacién de la Conferencia Islimica) y de los paises africanos miembros del
Consejo; y la defeccién de importantes miembros del gobierno, que se opusieron a
las medidas de fuerza sobre la poblacién civil. En contraste, en Siria se dieron cir-
cunstancias que mds bien dificultaron la toma de decisiones: el efecto negativo de
la intervencién en Libia, que fue més alld de la contencién de la crisis humanitaria,
llegando al cambio de régimen y excediendo con ello los alcances de la resolucién del
Consejo que la autorizd; los importantes intereses nacionales y geopoliticos involu-
crados en el caso sirio, que dividieron a los miembros del Consejo y evitaron que se
adoptaran acciones; y la expresién de estas divisiones en visiones contrapuestas sobre
la intervencién y el orden internacional.

En suma, en el manejo de estas dos crisis la sociedad internacional no parecié com-
partir valores y visiones comunes —i.e. un marco preexistente o una serie de cri-
terios— respecto a la posibilidad de intervenir. Si bien Libia y Siria fueron casos
distintos, las divergencias sobre las politicas, los principios y las estrategias aplicables
son sintomdticos de que la responsabilidad de proteger no se ha consolidado en
el proceso de toma de decisiones para intervenciones con motivos humanitarios®.

% Para este parrafo: Franck, «When, If Ever, May States Deploy», pp. 64-67.
% Para este parrafo ver los puntos de vista, a veces complementarios, a veces contrapuestos, en los trabajos de:

Garwood-Gowers (2013), «The Responsibility to Protect and the Arab Springy; Zifcak (2012, pp. 59-93), The
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Igualmente, respecto a la responsabilidad de proteger, si bien en Libia puede haber
cumplido un rol en la toma de la decisién de intervenir, la decisién se adopté final-
mente conforme a los mecanismos previstos en el capitulo VII de la Carta y que con-
tindan siendo el derecho aplicable para el uso colectivo de la fuerza. En consecuencia,
no es correcto sostener que se traté de un caso de aplicacién de la responsabilidad de
proteger como una excepcion a la prohibicién del uso de la fuerza.

Las consideraciones sobre la efectividad del uso de la fuerza para emergencias huma-
nitarias escapan al alcance de este trabajo, pero cabe recordar que son un asunto rele-
vante tanto politica como juridicamente. Si se propone cambiar el derecho vigente,
o valerse de mecanismos para atenuar o eximir la responsabilidad por su incumpli-
miento, las razones deberian ser muy contundentes, més alld de lo medidticas que
puedan resultar las consideraciones humanitarias involucradas. Como ejemplo, en
Libia el nimero de muertos como consecuencia del desorden posterior a la caida del
presidente Muamar el Gadafi decuplicé al millar de victimas de la represién guberna-
mental que se buscé detener con la intervencién (Kupperman, 2015, p. 72). De otro
lado, es pertinente reflexionar sobre si la tragedia humanitaria que vive Siria hubiera
podido ser solucionada con una fuerza internacional que interviniera el pais y depu-
siera a su presidente. Con el peligro de caer en una falacia post hoc ergo propter hoc,
los resultados en Libia luego de la intervencién de un «pistolero bienintencionado»
—citando a Brownlie (1973, pp. 139-148)— no parecen ser la mejor publicidad
para la responsabilidad de proteger:

Libya quickly descended into civil war; the country’s infrastructure collapsed; thou-
sands of noncombatants were left homeless, maimed or dead. (...) The upheaval in
Libya made the entire Middle East more unstable. The freeing of Gaddafi’s stockpiled
munitions fostered a flourishing arms trade south to Mali, west to Algeria, and east to
Egypt and Syria, intensifying tensions between Islamist and secular groups throughout
the region. As early as October 2013, international observers had officially dubbed
Libya a ‘failed state’ (Lears, 2015, p. 10).

6. Conclusiones

En su tratamiento de la doctrina de la intervencién humanitaria, Jennings y Watts sos-
tuvieron en 1996: «[h]Jowever, the fact that, when resorted to by individual states, it
may be — and has been — abused for selfish purposes tended to weaken its standing as a
lawtul practice» (1996, pp. 442-443). A inicios del ano 2015, la préctica internacional es
evidencia de que, tras catorce anos de responsabilidad de proteger y varias crisis humani-
tarias graves, el uso de la fuerza unilateral con motivos humanitarios sigue siendo ilicito,

Responsibility to Protect after Libya and Syria; y Bellamy (2011, pp. 1-7), «Lybia and the Responsibility to Protect:
The Exception and the Normp.
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del mismo modo que cuando la OTAN inici6 sus bombardeos en Yugoslavia en 1999 y
pese a la conmocién que estos supusieron para el derecho internacional publico.

No parece ser que el problema detrds de la inaccidn de la sociedad internacional frente
a casos graves de violaciones de derechos humanos sea juridico, o tenga que ver con las
normas y mecanismos a disposicion de los Estados para atenderlos. En este sentido,
serfa innecesario un cambio en el derecho internacional aplicable a estos casos. Como
menciona Pellet (2008), el problema es el uso —o no uso— que los Estados hacen de
las herramientas ya existentes: la Carta creé las condiciones para el fin del unilateralismo
con la creacién del Consejo, un érgano encargado de centralizar el uso de la fuerza
armada que bajo una concepcién amplia de paz internacional ha permitido, la mayor
parte de las veces, el inmenso logro de proteger los derechos fundamentales de la persona
humana (p. 268). En el mismo sentido, Wood recalca que, antes que nuevas normas,
lo que hace falta es voluntad politica de los Estados, especialmente de los miembros del
Consejo (Wood, 2007, p. 5). Son las situaciones excepcionales las que eventualmente
pueden poner en tensién los mecanismos ordinarios, pero ello no quiere decir que para
enfrentarlas sea prudente convertir las respuestas excepcionales en una norma general.

La manera mds apropiada de detener las violaciones de derechos humanos es recurrir
a las herramientas que el derecho internacional ofrece para ello, a través del fortaleci-
miento de las instituciones pertinentes —como el Consejo— y el cumplimiento de la
normativa correspondiente —como la Convencién Internacional para la Prevencién y
el Castigo del Crimen de Genocidio de 1948, las Convenciones de Ginebra de 1949, el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 2002 y el régimen internacional
de la Responsabilidad de los Estados por Hechos Internacionalmente Ilicitos—. Esa
es la linea que parece estar tomando la responsabilidad de proteger en el dmbito de
la ONU: una aspiracién politica que contribuye a ese fortalecimiento, antes que una
norma emergente que incorpore una nueva excepcion, amparada en motivos huma-
nitarios, a la prohibicién general del uso de la fuerza. Esta visién mds acotada de la
responsabilidad de proteger es consistente con la posibilidad, muy cuestionable juridi-
camente, de admitir que puedan presentarse casos excepcionales en los que pueda llegar
a tolerarse el uso de la fuerza no autorizado, pero que ello no debe llevar a la modifica-
cién de su prohibicién a partir de una excepcién adicional por motivos humanitarios.

En este trabajo se ha partido de la premisa de que la prohibicién del uso de la fuerza
es uno de los valores fundamentales de la sociedad internacional contempordnea,
principio que debe preservarse y mantenerse para asegurar el cumplimiento del dere-
cho internacional, un medio esencial para mantener la paz internacional y contribuir
a la solucién pacifica de controversias. Que en alguna ocasion excepcional el anhelo y
la aspiracién de justicia hayan hecho necesario incumplir con la prohibicién general
del uso de la fuerza para enfrentar una situacién excepcional y gravisima, casi en un
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estado de necesidad, no debe llevar a la sociedad internacional a renunciar a uno de
sus mds caros avances. No es razonable partir de las excepciones —como una que
sostenga que deberfan admitirse supuestos de uno de la fuerza por motivos humani-
tarios cuando el Consejo no los haya autorizado— para establecer normas generales.
Solo los valores compartidos por los miembros de la sociedad internacional, entre los
que debe incluirse el logro fundamental de la norma de 7us cogens que proscribe la
guerra de agresién podrdn asegurar la convivencia entre los diversos Estados que la
integran. Bajo esta visién de la sociedad internacional, la responsabilidad de proteger
es contraria al derecho internacional publico vigente y es innecesario afiadir excep-
ciones por consideraciones humanitarias a la prohibicién general del uso de la fuerza.
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