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INTRODUCCION
I. Objeto y motivaciones

El presente Trabajo de Fin de Grado tiene como objeto realizar un analisis del concepto
juridico del crimen de genocidio, en particular a través del examen de su aplicacion e
interpretacion por los tribunales internacionales. Con esto se pretende investigar como ha
evolucionado el concepto a lo largo de los afios desde su origen en la Convencion para la
Sancion y Prevencion del Genocidio de 1948, y su estado actual en la jurisptudencia
internacional.

El genocidio, entre los otros crimenes internacionales es un concepto con alta
relevancia, no sélo en el Derecho penal internacional, sino también en la politica internacional
de actualidad. A esto se debe que sea pertinente investigar las delineaciones juridicas de este
delito, cuya definicion a menudo viene simplificada en el entendimiento popular de la palabra.

La atencion de este estudio a los casos de la antigua Yugoslavia en particular emanan
de un punto de interés personal del autor. Los multiples fallos de parte de las sentencias del
TPIY han proporcionado mucho material jurlidico sobre el cual se ha interpretado el alcance de
la definicion del genocidio, pero al mismo tiempo ha dado a conocer las limitaciones del mismo.
En consecuencia de ello, los eventos que ocurrieron en el oeste de la Peninsula de los Balcanes
a finales del s. XX aportan mucha informacion con respecto a este crimen internacional.

I1. Pregunta de investigacion y objetivos

En atencién a las decisiones de la Corte Internacional de Justicia y otros tribunales se
buscara responder a la siguiente pregunta, que servira como la base de este estudio: ¢viene la
definicion del genocidio mas informada por su cofidicacion o por la jurisprudencia? Esta
pregunta viene planteada con los siguientes objetivos:

1. Examinar la evolucion del concepto del genocidio en el ambito juridico
internacional.

2. Verificar hasta qué punto las sentencias pertinentes a casos de genocidio se han
atenido a los propdsitos de la Convencion de 1948.

3. Determinar las posibles limitaciones de la actual definicion de genocidio.

I11. Metodologia y estructura

El presente trabajo tomard una metodologia analitica, dicho analisis siendo inductivo.
Para su realizacion se ha utilizado, ademas, una combinacién de fuentes primarias y
secundarias, las cuales incluyen libros, articulos académicos de diversas disciplinas, tratados y
resoluciones internacionales, jurisprudencia pertinente a la investigacion, medios de prensa y
paginas web.

La estructura de este proyecto se divide en cuatro capitulos. En el Capitulo Primero, se
realiza un analisis historico sobre el origen del genocidio como crimen internacional. Este se
centrara en particular en las figuras de Hersch Lauterpacht y Raphael Lemkin, cuyas obras han
tenido gran influencia en la temaética.
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En el Capitulo Segundo, se explicara la responsabilidad en los crimenes internacionales,
asi como los componentes teoricos del delito de genocidio, que nos ayudaran a entender los
requisitos para poder clasificar un acto como tal crimen. Se hard también mencion del
entendimiento de la autoria del genocidio en el Caso de La Fiscalia c. Paul Akayesu, sentencia
del Tribunal Penal Internacional para Ruanda y primera ocasién en la que un individuo es
condenado por el crimen de genocidio en el Derecho penal internacional.

En el Capitulo Tercero se realizaran dos estudios de caso, uno sobre los juicios penales del
Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, y otro sobre la Aplicacion de la
Convencion para la Sancion y la Prevencion del Genocidio (Bosnia y Herzegovina c. Serbia y
Montenegro). Estos dos casos se serviran para realizar una comparativa de la aplicabilidad del
delito de genocidio en individuos y en Estados.

Finalmente, el Capitulo Cuarto se dedicara a la discusion de cuestiones particulares con
una presente relevancia en la aplicacion de las leyes internacionales sobre el genocidio. Estas
discusiones son de particular importancia y trascendencia, pues ayudaran a entender las
limitaciones actuales de la definicion del genocidio en el Derecho internacional.

El concepto juridico del genocidio ha sido estudiado en distintas perspectivas por
multiples autores. Por ejemplo, autores clasicos como R. Lemkin enumeran una serie de
conductas que constituyen el delito, rgumentando que existen varias dimensiones en las que
puede existir este crimen.

D. Bloxham y A. D. Moses recoleccionan una serie de ensayos sobre la historia del
genocidio, mientras que otros como P. Akhavan o W. A. Schabas lo analizan desde un término
decididamente juridico, centrandose en distintos componentes como los elementos juridicos del
genocidio, el alcance de la definicion o el proceso internacional. Otros autores como L. Berster
0 J. L. Pérez Trivifio critican la aplicacion en determinados ambitos, argumentando que es
demasiado restrictiva o demasiado ambigua.

La investigacion se ha llevado a cabo a través de la lectura de libros y articulos
académicos especializados, de legislacion internacional (esto es, tratados y resoluciones), asi
como de jurisprudencia de tribunales internacionales al respecto. Algunas de las obras méas
consultadas vienen de la mano de autores como R. Lemkin (Axis Rule in Occupied Europe), P.
Akhavan (Reducing Genocide to Law), K. Ambos (What does ‘intent to destroy’ in genocide
mean), P. Sands (East West Street) y, de nuestra doctrina doméstica, autores como C. Espaliu
Berdud (Locus standi de los estados y obligaciones erga omnes en la jurisdiccion contenciosa
de la Corte Internacional de Justicia) o J. L. Pérez Trivifio (Genocidio).
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CAPITULO PRIMERO.
DE LOS ORIGENES DEL GENOCIDIO EN EL DERECHO INTERNACIONAL

En este primer capitulo se estableceran las definiciones primitivas del genocidio del en
el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial. Con esto se pretende asentar las bases legales
que fueron en un primer momento asentadas que las distintas Cortes Internacionales han
utilizado y posteriormente desarrollado. En primer lugar se estudiara el origen de los términos
crimenes de lesa humanidad y genocidio, asi como los cambios a los que estos dieron lugar en
el Derecho internacional pablico. Después, analizaremos como se aplicaron estas definiciones
tras la Segunda Guerra Mundial, en particular el uso de la terminologia en el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg. Por Gltimo, estudiaremos la culminacion del término genocidio,
codificado por la Convencion contra el Genocidio en 1948.

I. Las transformaciones del Derecho internacional en el siglo XX

Las acciones llevadas a cabo por el régimen nacionalsocialista a principios y mediados
del siglo XX despiertan un interés en la comunidad internacional por explicar, y por
consiguiente penalizar el genocidio. La introduccion del llamado crimen de crimenes y otros
delitos internacionales en el Iéxico juridico internacional ha requerido un cambio radical en el
funcionamiento y en el objeto del Derecho internacional publico. El jurista britanico Philippe
Sands documenta estos cambios con gran diligencia en su obra East West Street: On the Origins
of Genocide and Crimes Against Humanity (traducida al espafiol como Calle Este-Oeste); en la
que aporta un gran valor al trabajo de los abogados Hersch Lauterpacht y Raphael Lemkin, las
dos figuras objeto de estudio de este epigrafe.

1. Lauterpacht y los derechos internacionales del individuo

Nacido en la localidad de Zotkiew, Imperio Austrohlngaro (actual Zhovkva, Ucrania),
Hersch Lauterpacht comienza a escribir sobre la subjetividad del individuo en el derecho
internacional en sus primeros afios estudiando para su doctorado en la Escuela de Economia de
Londres, donde publica Private Law Sources and Analogies in International Law, y mas tarde,
The Function of Law in the International Community, considerado éste Gltimo por muchos
como uno de sus escritos mas influyentes. En este, H. Lauterpacht cuestiona la opinion
generalizada en la comunidad internacional de que el Derecho internacional tiene limitaciones
inherentes y es incapaz de unificarse?.

Con respecto a la proteccion penal del individuo, S. Rosenne explica que este enfoque
va unido al ataque constante y persistente de H. Lauterpacht al positivismo extremo, rasgo casi
omnipresente la doctrina juridica de principios del XX. Esta doctrina que situaba la voluntad
de los Estados soberanos como determinante supremo y exclusivo de las normas del Derecho
internacional?®, asi como la negacién a perseguir cualquier accion que no estuviese
explicitamente codificada, aislaba la posibilidad de que cualquier influencia externa pudiese

1 Philip C. Jessup y R. R. Baxter. “The Contribution of Sir Hersch Lauterpacht to the Development of International
Law.” American Journal of International Law 55, no. 1 (1961): pags. 97-103. https://doi.org/10.2307/2196400.
2 Shabtai Rosenne. “Sir Hersch Lauterpacht’s Concept of the Task of the International Judge.” The American
Journal of International Law 55, no. 4 (1961): pag. 827. https://doi.org/10.2307/2196270.
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intervenir en los asuntos domésticos de un Estado, irrespectivamente de si las acciones de este
eran evidentemente injustas o perjudiciales.. Segun el jurista polaco, esto ha conducido a:

“[L]a tendencia intransigente que aisla el Derecho internacional de cualquier influencia
exterior, que obstruye la tarea de interpretacion y los intentos de desarrollar conscientemente el
Derecho internacional, y que no pocas veces llega al extremo de ignorar la préactica de los
Estados si ésta resulta contraria a las férmulas positivistas...”.?

El autor, por lo tanto, considera que esta intransigencia resulta contraproducente a la
hora de responsabilizar tanto a Estados como a individuos en un panorama internacional.

La ruptura de la soberania absoluta

La vehemencia con la que H. Lauterpacht divulga sus ideas a favor de los derechos del
individuo se sitla en una época en la que los remanentes de la idea westfalica sobre la
prevalencia de la soberania nacional sobre cualquier otro principio en el Derecho internacional
estaba muy presente. No es dificil responder al por qué de la relevancia de esta filosofia en un
contexto en el que la Alemania de Adolf Hitler comete innumerables actos de opresion y
persecucion contra millones de sus habitantes.

De todos modos es importante dejar por sentado que la soberania de los Estados era algo
que, por lo general, se dejaba a Estados democraticos para que se cumpliese; el Tercer Reich
hacia continuamente caso omiso de esto, no solo tomando control de territorios que no les
correspondian, sino incluso persiguiendo las acciones de sus ciudadanos fuera de territorio
aleman. P. Sands narra un caso estudiado por el jurista polaco el que un acto sexual acontecido
entre dos ciudadanos alemanes, una mujer “aria” y un hombre judio, en Checoslovaquia, que
en aquellas fechas aun no habia sido invadida. Segun la opinion del Tribunal Supremo de
Alemania, se desestimaria el objetivo de los decretos si estos no se aplicasen a actos cometidos
en el extranjero, por lo que entraba en la jurisdiccion de los decretos de Nuremberg de 1935, y
por tanto el matrimonio podia ser criminalizado®.

Segun explica el autor inglés, H. Lauterpacht mantiene que “los individuos poseen
ciertos ‘derechos internacionales’, un idea innovadora y revolucionaria entonces, y
posiblemente también hoy en dia”®. Es en este contexto que Hersch Lauterpacht acufia el
término crimenes contra la humanidad codificado en el ordenamiento espafiol como ‘delitos de
lesa humanidad’®, para hacer referencia a las acciones cometidas hacia individuos en el plano
internacional. El término se codifia por primera vez en el Tribunal de Nuremberg. Dicta su
Estatuto que el Tribunal poseia de competencia para juzgar ‘crimenes contra la humanidad’, los
cuales se designan en el art. 6(c) de la Carta como:

“A saber, el asesinato, la exterminacién, esclavizacion, deportacién y otros actos
inhumanos cometidos contra poblacién civil antes de la guerra o durante la misma; la
persecucién por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucién de aquellos crimenes que

% Hersch Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies in International Law (Londres: British Library of
Political and Economic Science, 1927).

4 Philippe Sands, East West Street: On the Origins of Genocide and Crimes Against Humanity (Londres:
Weidenfeld & Nicolson, 2016)., pag. 100.

> Sands (2016), op. cit., pag. 83.

& Ambos términos seran usados de forma intercambiable a lo largo de este estudio.
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sean competencia del Tribunal o en relacion con los mismos, constituyan o no una vulneracion
de la legislacion interna de pais donde se perpetraron™’.

2. Raphael Lemkin y la proteccién del grupo

La acufiacion del crimen contra la humanidad constituye indudablemente un avance
importante y necesario para traer justicia a las victimas del régimen nacionalsocialista. No
obstante, respecto a traer justicia especificamente a los grupos que fueron objeto de persecucion
sistémica, los aportes de Lauterpacht quedan incompletos. La idea de proteger al colectivo en
el derecho internacional fue objeto de critica de muchos juristas, incluyendo por parte del propio
H. Lauterpacht. Este temia que la proteccion del colectivo socavaria la proteccion del individuo,
y que por tanto no debia ser el objeto principal del derecho®. Es asi como las principales
aportaciones sobre este aspecto vienen de la mano de otro jurista, Raphael Lemkin.

Nacido cerca de Grodno, actual Bielorrusia, el abogado judio polaco pasa sus primeros
afios como jurista realizando amplias investigaciones de derecho penal comparado®. Asimismo,
realiza multiples ensayos argumentando a favor de un derecho penal unificado, asi como
contribuciones a intentos multilaterales de codificar determinados delitos internacionales. Su
culmen profesional tiene lugar en la Quinta Conferencia Internacional para la Unificacién del
Derecho Internacional, en Madrid®. En preparacion para la Conferencia, Lemkin prepara su
informe Les actes constituent un danger général (interétatique) considerés comme delit de droit
des gens, en el que enumera cinco crimenes de Derecho internacional y diferentes razones para
explicar la necesidad de sancionarlos en la comunidad internacional!.

Lemkin observaba que ciertos delitos que amenazaban a un individuo como miembro
de un grupo no solo iban dirigidos contra el individuo, sino que perjudicaban al grupo al que
pertenecia. Dos delitos en su lista propuesta entran en esta categoria: los crimenes de
vandalismo y barbarie, definiéndolos de la siguiente forma:

“El que, por odio a un grupo racial, religioso o social, o con miras a su exterminio,
cometiere un hecho punible contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la dignidad o la
existencia econdmica de una persona perteneciente a dicho grupo, seré castigado, por el delito
de barbarie... El que, bien por odio a una raza, religién o grupo social determinado, bien con
animo de exterminio de dicho grupo, destruya sus obras culturales o artisticas, sera castigado,
por el delito de vandalismo, con las siguientes penas™*2.

La idea de la internacionalizacién de determinados delitos no es del todo original, ya
que se basan en las opiniones de Vespasian V. Pella, jurista rumano que promueve la idea de la
jurisdiccién universal, principio segin el cual los tribunales nacionales de todo el mundo

" Estatuto de Londres del Tribunal Militar Internacional de NUremberg [en adelante, Carta de Londres], (Londres,
8 ag0.1945). Naciones Unidas. art. 6(c).

8 Sands (2016), op. cit. pag. 107.

® Ana Filipa Vrdoljak, ‘Human Rights and Genocide: The Work of Lauterpacht and Lemkin in Modern
International Law’, The European Journal of International Law, 20 no. 4 (2009): pag. 1171
https://doi.org/10.1093/ejil/chp090.

10 1hid.

11 Raphael Lemkin, Les actes constituant un danger général (interétatique) considérés comme délits de droit des
gens, Rapport spécial présenté a la V-me Conférence pour l’Unification du Droit Pénal a Madrid (14-20.X.1933)
(explications additionnelles), (Paris: A. Pedone, 1933).

12 |bid.

11


https://doi.org/10.1093/ejil/chp090

La definicidn juridica del genocidio y su aplicacién en tribunales internacionales

deberian poder juzgar a los autores de los delitos mas graves®. Cabe destacar como, en esta
segunda definicién, el abogado Lemkin ya viene incluyendo la destruccion de artefactos
culturales y religiosos como parte integral de los ataques hacia el colectivo, idea que a dia de
hoy pasa desapercibida en las discusiones jurisprudenciales que rodean el genocidio®*.

Esta palabra, sin embargo, no entra en nuestro léxico hasta que R. Lemkin no publica
Axis Rule in Occupied Europe, obra en la que busca concienciar a la comunidad jurista de las
atrocidades que las Potencias del Eje llevan a cabo sobre los territorios ocupados. Siendo
Lemkin judio, tenia especial interés en el aterrador tratamiento que su pueblo sufrié durante el
Holocausto, tematica que esta muy presente a lo largo de la obra. Es en el capitulo noveno de
esta obra en la que se da nombre al delito de delitos. Como explica el propio autor, “las nuevas
concepciones requieren nuevos términos”®. Lemkin también da su definicién primitiva del
crimen del genocidio, refiriéndose esta palabra a “la destruccion de una nacién o grupo
étnico™!6. La tesis de este capitulo la resume Lemkin en un articulo con el mismo nombre que
escribe para The American Scholar, donde afirma que “[p]or su propia naturaleza juridica,
moral y humanitaria, debe considerarse un crimen internacional”’.

Asi pues, J. L. Pérez Trivifio indica que el genocidio en la concepcién original de R.
Lemkin es “la antitesis de la concepcion tradicional de la guerra”, la cual se dirige contra estados
soberanos y sus ejércitos, mientras que aquél se dirige contra sus ciudadanos!®. Asimismo
mantiene que “en el genocidio, el bien juridico es de naturaleza supraindividual: su titular no
es la persona fisica, sino el grupo como tal colectividad™?®.

I1. La sancion de crimenes internacionales en los Juicios de NUremberg

La primera intervencion penal internacional a gran escala tiene lugar entre los afios 1945
y 1946 con la formacion del Tribunal Militar Internacional?l. Este tribunal ad hoc juzga a
veinticuatro oficiales nazis, asi como a seis organizaciones alemanas, por sus crimenes
cometidos durante los afios de la Segunda Guerra Mundial.

El tribunal se ve compuesto de cuatro jueces, mas cuatro alternos designados por los
Estados miembros signatarios (los gobiernos de Estados Unidos, Reino Unido y la URSS, asi
como el Gobierno Provisional de Francia). La intervencién de Estados Unidos en el juicio,
aparte de los otros miembros que no se habian visto tan severamente afectados por las acciones
de las personas enjuiciadas pone ademas, pone de manifiesto el anteriormente descrito principio
de justicia universal de V. Pella®.

13 Sands (2016), op. cit., pag. 157.

14 Rasa Davidaviciute, “Cultural Heritage, Genocide and Normative Agency”, Journal of Applied Philosophy,
(2020). https://doi.org/10.1111/japp.12473.

15 Raphael Lemkin, “Genocide”, en Axis Rule in Occupied Europe: Laws of Occupation, Analysis of Government,
Proposals for Redress [Publications of the Carnegie Endowment for International Peace, Division of International
Law, Washington.] (New York: Columbia University Press. 1944) pag. 83.

16 1bid.

17 Lemkin, “Genocide.” The American Scholar 15, no. 2 (1946): pag. 228. http://www.jstor.org/stable/41204789.
18 José Luis Pérez Trivifio, “Genocidio”. EUNOMIA. Revista En Cultura De La Legalidad, 5 (2014), pag. 234.
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/view/2183.

19 1hid.

21 Sergey Sayapin, The Crime of Aggression in International Criminal Law: Historical Development, Comparative
Analysis and Present State (La Haya: Asser Press, 2014).

22 Vespasian V. Pella.“Towards an International Criminal Court.” The American Journal of International Law 44,
no. 1 (1950): pag. 40.
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La Carta de Londres, notablemente, no incluye adn el genocidio como delito codificado
en su contenido, debiéndose también a la en parte a la recencia del término. Lemkin, por
ejemplo, publica Axis Rule cuatro escasos meses antes de la entrada en vigor de la Carta. Asi
pues se juzgan los crimenes contra la paz, crimenes de guerray crimenes contra la humanidad?2.
Ademas, la Carta establece que en el juicio de cualquier individuo y en relacion con cualquier
acto por el que pudiera ser condenado, el Tribunal podria declarar que “el grupo u organizacién
del que el individuo formaba parte era una organizacion criminal”?*. El objetivo de tal
declaracion es evidente: los miembros de la organizacion podian ser procesados por su
pertenencia a la misma en “tribunales nacionales, militares o de ocupacion” de los signatarios,
en cuyo caso la Carta establecia que “la naturaleza criminal del grupo u organizacion se
considerara probada y no podra ser cuestionada”?.

R. Overy explica como para definir los actos del gobierno nazi como delito el Derecho
internacional debia “escribirse al revés”. Alin mas problematica era la esperanza de que los
crimenes perpetrados contra el pueblo aleman por la dictadura, y la persecucién y exterminio
de pueblos por motivos de raza, también pudieran incluirse en cualquier acusacion final?®. Esto
violaba el principio de no intervencion del Derecho internacional, que reconocia que los asuntos
internos de un Estado pertenecian Gnicamente a la jurisdiccion doméstica de este, aun si el
ordenamiento juridico del estado en cuestién estuviese predispuesto a generar resultados
manifiestamente faltos de justicia. También en este caso, la innovacion juridica era una
condicion previa para el juicio.

No obstante, Sands explica también como la exclusion del delito de genocidio en
particular se debe parcialmente a una lucha de poder entre los estados signatarios. La URSS
pretendia juzgar tres crimenes: agresion, atrocidades contra civiles en el marco de la agresion
y violacion de las leyes de la guerra. Los estadounidenses querian estos tres crimenes, asi como
dos més: librar una guerra ilegal y la criminalidad de pertenecer a las SS o a la Gestapo. El juez
del Tribunal Supremo de Estados Unidos, Robert H. Jackson busca con la ayuda de Lauterpacht
salvar las distancias, preocupado por que los franceses apoyaran a los soviéticos?’.

La Carta de Londres se ve codificada con una inclinacion claramente punitivista, donde
la preocupacion sobre la sancion de los enemigos politicos de los Aliados se encuentra por
delante de la proteccion de minorias nacionales, y este orden de prioridades se ve claramente
reflejado en el escrito de ésta®®. PLas palabras victima u Holocausto, por ejemplo no aparecen
ni una sola vez en dicho texto. A pesar de esto, es indudable que los Juicios de Nuremberg
suponian un antes y un después en el Derecho penal: este ya no se quedaba contenido a las
fronteras impuestas por los ordenamientos juridicos de estados nacion; el tratamiento hostil
hacia la poblacion de dicho estado podia tener consecuencias imponibles por parte de terceros
estados, no importando que estos resulten o no perjudicados por estas acciones.

23 Carta de Londres, op. cit., art. 6.

2 1bid., art. 9.

ZHerbert Wechsler. “The Issues of the Nuremberg Trial.” Political Science Quarterly 62, no. 1 (1947): pag. 12.
https://doi.org/10.2307/2144147.

2% Richard Overy. “The Nuremberg Trials: International Law in the Making.” Capitulo de From Nuremberg to
The Hague: The Future of International Criminal Justice, editado por Philippe Sands, (Cambridge: Cambridge
University Press, 2003.) pag. 2.

27 Sands (2016), op. cit., pag. 110.

2 Harald Christian Scheu, “The Prevention of Cultural Genocide and the International Protection of National
Minorities,” capitulo, en Reducing Genocide to Law (Cambridge: Cambridge University Press, 2012), pag. 140.
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I11. La humanizacién de los crimenes internationales en la Convencidon contra el
Genocidio

Los acontecimientos histdricos, principalmente aquellos que tienen lugar entre el
periodo entreguerras, asi como con el final de la Segunda Guerra Mundial generan en el campo
juridico internacional una conciencia sobre la necesidad de proteger la dignidad y la integridad
fisica del ser humano. Asimismo se contribuye a erosionar el alcance del principio de no
intervencion en los Estados, permitiendo asi que la comunidad internacional pueda movilizarse.
Este cambio de paradigma da lugar a la posibilidad de hablar de una humanizacion del Derecho
internacional.

Para llegar a la codificacion del delito de genocidio debemos esperar unos afios mas. De
esta no es posible hablar sin el establecimiento de la Organizacion de Naciones Unidas en 1945
y sus propositos fundacionales, recogidos en la Carta de las Naciones Unidas. Entre ellos se
encuentra “el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religién>?°.
Este proposito tiene clara inspiracion en el preambulo de la Carta, que viene “a reafirmar la fe
en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana*°.
Asimismo, estos principios se vuelven a reafirmar en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, en su preambulo asi como en multiples articulos de su texto3!

Las consecuentes condenas de cada uno de los veinte enjuiciados en el Tribunal de
Nuremberg, combinadas con las posturas y obras de R. Lemkin evidencian la necesidad de
tipificar las acciones encaminadas a la destruccion de grupos minoritarios en el Derecho
internacional. El primer paso queda plasmado en la Resolucién 96(1) de la AGNU en 1946, que
manifiesta los siguiente:

“El genocidio es una negacion del derecho de existencia a grupos humanos enteros, de
la misma manera que el homicidio es la negacion a un individuo humano a vivir: tal negacién
del derecho a la existencia conmueve la conciencia humana..., y es contraria a la ley moral y al
espiritu y objetivos de las Naciones Unidas. Muchos ejemplos de tales crimenes de genocidio
han ocurrido cuando grupos raciales, religiosos y politicos han sido destruidos parcial o
totalmente. EI castigo del crimen es un asunto de preocupacion internacional. La [AGNU], por
lo tanto afirma que el genocidio es un crimen de el [sic] Derecho Internacional que el mundo
civilizado condena y por cual los autores y sus complices deberan ser castigados...”%.

Esta Resolucion da sus frutos dos afios después de su publicacion, con la elaboracion de
la Convencidn para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio en diciembre de 1948.
Su articulo I1 define asi genocidio:

“[Clualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpretados con la 6n de
destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal: a)
Matanza de miembros del grupo; b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros
del grupo; ¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de

29 Carta de las Naciones Unidas, art. 1, parr. 3. (San Francisco, 26 jun. 1945). Entrada en vigor el 24 oct. 1945,

%0 Ibid., predmbulo.

31 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Paris, 10 dic. 1945). Res. AGNU 217 A (l1l) (1948),
Preambulo; arts. 1, 22, 23(3).

32 Res. AGNU 96, sesion primera, reunion plenaria quincuagésimo quinta, volumen I, doc. O.N.U. A/RES/96(l)
(vol. 1) (1946)
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acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos
en el seno del grupo; e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo”®.

Ademas, en el articulo 111 se prevén como acciones sancionables “a) El genocidio; b) La
asociacion para cometer genocidio; c) La instigacion directa y pablica a cometer genocidio; d)
La tentativa de genocidio; €) La complicidad en el genocidio**. Con respecto al apartado (d),
es de interés remarcar las observaciones de N. Kurkova Klimova sobre la razon detras de incluir
la tentativa de delito. La jurista checa mantiene que las propuestas originales presentan el
concepto en un contexto ligeramente diferente, haciendo una distincion explicita entre el
genocidio como crimen consumado Yy otros actos que se dirigen a él. Los trabajos preparatorios
de la Convencion intentaban delinear claramente qué actos eran per se constitutivos de
genocidio, y cudles eran meros ‘actos preparatorios’®. No obstante, los redactores dejan
finalmente el alcance de éstos a futuras interpretaciones, plasmandose en parte en el Proyecto
de Cddigo de Delitos contra la Paz y Seguridad de la Humanidad?3®.

A pesar de ello, a creacion de la Convencidn no ha sido libre de criticas. Pérez Trivifio
destaca, por ejemplo, la exclusion de grupos politicos como el asesinato de oponentes politicos,
por muy numeroso que sea y aungue concurran los demas elementos, no constituye genocidio.
Segun éste, “una de las razones contrarias a la inclusion de los grupos politicos en la definicion
de genocidio, es que éstos carecen de la estabilidad, firmeza o permanencia que otros grupos
ofrecen™?’.

V. Reflexiones del Capitulo Primero

La definicién del genocidio ha pasado por diversas etapas antes de llegar a su actual
forma. Aunque es innegable la valiosa aportacion de Hersch Lauterpacht al Derecho penal
internacional con la inclusion del individuo como sujeto; asi como la consecuente transgresion
del principio de soberania en sus teorias, las diferencias en la actual codificacion de crimenes
internacionales ponen de manifiesto que no seria suficiente para proteger a las victimas de estos.

Es esto por lo que la comunidad juridica internacional debe asimismo una inmensa
muestra de gratitud a Raphael Lemkin, tanto por sus textos mas primitivos con la acufiacion de
los delitos de vandalismo y barbarie como por las ideas que fueron fundacionales en la creacion
de la Convencién contra el Genocidio. A pesar de no aplicarse a los enjuiciados en Nuremberg,
los juicios contra los dirigentes nazis sirvieron de modelo para poder aplicar el Derecho
internacional a individuos que hubieren cometido crimenes de tal gravedad que su
enjuiciamiento se convierta en un asunto que requiera intervencién mas alla de los
ordenamientos juridicos domésticos. En los préximos capitulos veremos tales ejemplos en
tribunales penales ad hoc como aquellos de Ruanda o de la ex Yugoslavia.

33 Convencidn para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio [Convencidn contra el Genocidio] (Nueva
York, 9 dic. 1948) 78 U.N.T.S. 277, en vigor desde el 12 ene. 1951. Art. II.

3% Ibid., art. 11

% Nikola Kurkova Klimova, ‘Attempted Genocide in International Criminal Law’ capitulo, en Reducing Genocide
to Law (Cambridge: Cambridge University Press, 2012), pag. 83.

3% Res. A/CN.4/L.15, sesion tercera. Proyecto de codigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad
(Nueva York: Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1985), Vol. I, Parte 2 , pp 7-19. Comision de
Derecho Internaccional

37 Pérez Trivifio (2014), op. cit., pag. 235.
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La importancia de la posibilidad de perseguir el genocidio como crimen internacional,
sin embargo, no precluye las criticas de la doctrina por razones de su ambigliedad en
determinados aspectos. No solo ha de tenerse en cuenta la critica de Trevifio sobre la
designacion de las victimas, sino que también se vera evidenciada en otros aspectos como
comprobaremos mas adelante.
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CAPITULO SEGUNDO.
CRIMENES INTERNACIONALES

Habiendo examinado la razon de ser del crimen del genocidio en el ordenamiento
juridico internacional, pertiene ahora entender los elementos que han de tenerse en cuenta a la
hora de categorizar un acto como crimen de genocidio. Primero se expondréa el contexto juridico
en el que se juzga la responsabilidad penal internacional. Segundo, estudiaremos el elemento
objetivo del genocidio, lo que en el Derecho internacional penal se denomina actus reus.
Asimismo estudiaremos el elemento subjetivo, la llamada mens rea; asi como la doctrina del
dolus specialis, particular a la determinacion del crimen de genocidio. Por Gltimo, se contrastara
la definicion del genocidio con la de otros crimenes internacionales y su aplicacion segun la
doctrina. En conexidn a este Ultimo objetivo, se analizara también si es posible hablar de una
jerarquizacion de los crimenes internacionales.

I. La responsabilidad por ilicitos en el Derecho internacional

La prevencion, persecucion y sancion del genocidio viene recogida en diversas normas
internacionales que definen la responsabilidad de quién se responsabiliza por causarlo 0 no
impedirlo. Sin embargo, es antes necesario dejar por sentado qué se entiende por
responsabilidad en este contexto. Conviene entender que la palabra responsabilidad en el
espafiol juridico posee un grado de ambigiliedad en lo que respecta a su significado. Las
germanicas, al contrario que la mayoria de las lenguas romances, distinguen entre
responsabilidad civil y responsabilidad penal en sus Iéxicos, y por tanto en sus ordenamientos
juridicos, por ejemplo los términos Verantwortlichkeit y Haftung® en el aleman, son términos
concretos usados para distinguir entre la responsabilidad general, incluyendo la penal; y la
responsabilidad civil por dafios respectivamente.

En espariol se ha de realizar, asimismo, una diferenciacion léxica entre los dos tipos de
responsabilidad. En lo que respecta al genocidio, se ha de entender que la responsabilidad penal
(alem. Verantwortlichkeit; ing. responsibility) solo se aplica cuando el sujeto enjuiciado es un
individuo, o lo que el ordenamiento juridico espafiol entenderia como una persona fisica. Los
Estados, en cambio, sélo pueden responder a los actos de genocidio en cuanto a una
responsabilidad civil (alem. Haftung; ing. liability) que deriva de delitos infringidos por sus
nacionales u otros individuos sobre los que tengan jurisdiccion. Como veremos en el siguiente
capitulo, esta distincidn crea una separacién de particular importancia en relacion a coémo se
juzga la responsabilidad de individuos y Estados, respectivamente, ante acusaciones y
enjuiciamientos de genocidio. No obstante, es de vital importancia remarcar que esta dicotomia
no se traspone a nuestro estudio. En lo que respecta al Derecho internacional publico, la
diferenciacion que se ha de hacer es entre la responsabilidad del individuo y la del Estado. La
diferencia fundamental aqui es que éste no puede ser considerado culpable de un crimen,
mientras que aquél si puede serlo.

En la responsabilidad por ilicitos podemos ver también el rechazo al positivismo
extremo que autores como H. Lauterpacht o S. Rosenne abogan. Aunque el principio nullum
crimen sine lege estd inequivocamente presente en el Derecho internacional, el uso de los

3 Judith Thorn, Theodor Rathgeber, y Linus Muhrel. “Aus Dem Bereich Der Vereinten Nationen.” Vereinte
Nationen:  German Review on the United Nations 68, no. 3 (2020): pag. 132.
https://www.jstor.org/stable/48596345.
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principios generales del Derecho se usa también muy a menudo como herramienta supletoria.
De otra parte, el alcance exacto que deberian tener los principios del Derecho internacional
como fuente del Derecho penal es objeto de discusion®. B. Simmay A. L. Paulus, por ejemplo,
indican como esto se ejemplifica en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP). A pesar de que el Pacto permite en su articulo 15 condenar a acusados de crimenes
internacionales por hechos que “fueran delictivos segun los principios generales del Derecho
reconocidos por la comunidad internacional”*!, estipula también que “[n]adie sera condenado
por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el Derecho
nacional o internacional™2,

No obstante, los autores mencionan asimismo que parte de la doctrina, entre otros el
juez Antonio Cassese, rechaza este enfoque por completo. El juez italiano reafirma, por
ejemplo, que “un enfoque orientado a la politica en el ambito del Derecho penal es contrario al
principio consuetudinario fundamental nullum crimen sine lege”*3. Dicho de otra forma, parte
de la doctrina afirma que el principio de tipicidad es primordial en el Derecho internacional,
con lo que se considera una mala praxis atribuir responsabilidad penal a un individuo, si la base
de dicha condena se sostiene Unicamente por los principios del Derecho, sin que exista una
norma que justifique la condena.

La proteccion del ius cogens como determinante en la responsabilidad internacional

El Derecho internacional asimismo recoge una serie de principios a los que los Estados
han de atenerse para favorecer el interés colectivo de la comunidad internacional. Existe una
codificacién primitiva en la llamada clausula Martens, originada en las Conferencias de la Paz
de la Haya de 1899 y que ha resultado pilar en la construccion del Derecho Internacional
Humanitario. Esta mantiene la necesidad de respetar los principios del Derecho internacional
aun cuando no exista una norma que lo prevea para una situacion especifica:

“En espera de que un Cédigo mas completo de las leyes de la guerra pueda ser dictado,
las Altas Partes contratantes juzgan oportuno hacer constar que en los casos no comprendidos
en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, los pueblos y los beligerantes quedan
bajo la salvaguardia y el imperio de los principios del Derecho de gentes, tales como resultan
de los usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias
de la conciencia publica.”**

Asimismo, la doctrina internacionalista mantiene que existen determinadas normas que
se presuponen parte del ius cogens. El profesor J. A. Carrillo Salcedo, por ejemplo, enumera
determinadas normas que sostiene deberian incluirse como parte de los principios del ius
cogens, entre las cuales se encuentran “la igualdad de derechos y libre determinacion de los
pueblos... la igualdad soberana de los Estados y el principio de no intervencion... las normas
béasicas relativas a la proteccion de los derechos humanos... el deber de cumplir de buena fe las

3 Bruno Simma y Andreas L. Paulus. “The Responsibility of Individuals for Human Rights Abuses in Internal
Conflicts: A Positivist View.” The American Journal of International Law 93, no. 2 (1999): pag. 302.
https://doi.org/10.2307/2997991.

41 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [PIDCP] (Nueva York, 16 dic. 1966) 999 U.N.T.S. 171y
1057 U.N.T.S. 407, en vigor desde el 23 mar. 1976 [las disposiciones del articulo 41 (Comité de Derechos
Humanos) entraron en vigor el 28 mar. 1979]. Art. 15(2)

42 |bid. Art. 15(1)

4 Fiscalia c. Erdemovic, Sentencia de apelacion, No. 1T-96-22-A, voto particular y disidente del juez Cassese,
parr. 11, 111 ILR 386, 395 (7 oct. 1997), citado en Simma y Paulus (1999), op. cit., pag. 302.

4 Convencion con respecto a las leyes de la guerra terrestre. (La Haya, 29 jul. 1899). Preambulo.
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obligaciones... [0] el cumplimiento de normas basicas como el principio pacta sunt servanda
(lo pactado obliga)”, puesto que ni la existencia ni la efectividad de ningln tratado internacional
serfan posibles sin este principio®®.

Aunque el ius cogens carece de consagracion legal, existen multiples informes llevados
a cabo por la Comision de Derecho Internacional sobre su identificacion, asi como las
consecuencias que estas normas consuetudinarias conllevan en la practica“®.

I1. El elemento objetivo o fisico del genocidio

En este epigrafe se explicara que se entiende como el elemento objetivo del genocidio.
En el proyecto del secretariado para la Resolucion AGNU 96(1), se disciernen tres tipos de actos
que pueden ser constitutivos de genocidio, a saber, genocidio fisico, biol6gico y cultural*’,
siguiendo las pautas de Raphael Lemkin“®. No obstante, se opta por suprimir la tercera categoria
en la definicion de la Convenciodn contra el Genocidio, por temores a que la definicién devendria
demasiado amplia“®.

W. A. Schabas sefiala que tres de las cinco disposiciones del art. 11 se refieren a crimenes
cuyo el elemento material es el resultado de una accidn, especificamente los apartados (a), (b)
y (e)*°. Para los otros dos casos, esto es el sometimiento intencional del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial y las medidas destinadas
a impedir los nacimientos en el seno del grupo, la punibilidad del crimen recae sobre la
intencion. W. A. Schabas también explica cdmo, para los tres actos que requieren un resultado,
la tentativa es, no obstante, valida para facilitar una condena®'. Para esto tiene que existir una
relacién de causalidad directa entre la accion llevada a cabo y las repercusiones materiales que
se causan hacia un grupo protegido.

Codificado en su art. 1, la Convencion define el actus reus (lat. ‘acto reo’ o ‘culpable’)
del genocidio como una serie de acciones encaminadas a destruir un grupo nacional, racial,
étnico, o religioso®. La forma maés inequivoca de destruccion fisica es la “[m]atanza de
miembros del grupo”, como recoge el apartado (a) del citado articulo. En contraste con la
muerte inmediata por asesinato, el apartado (c) se refiere esencialmente a la muerte lenta:
“infligir deliberadamente al grupo condiciones de vida que hayan de acarrear su destruccion
fisica™®.

Cabe destacar también que tanto la doctrina como la practica han dejado por sentado
con respecto a la apliacion territorial de la Convencion contra el Genocidio que es indeferente
el lugar de la comision del crimen, es decir, si es dentro o fuera de de las fronteras de un Estado.

45 Juan Antonio Carrillo Salcedo, Soberania de los Estados y derechos humanos, pag. 151.

46 Normas consuetudinarias del derecho internacional A/74/10, cap. V. 2019. Comision de Derecho Internacional.
47 Comité Especial sobre el Genocidio, Mandato del Comité Especial, Nota del Secretario General, UN Doc.
E/AC.25/2.

48 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crime of Crimes (Cambridge: Cambridge University
Press, 2009): pag. 174.

49 1bid.

50 A saber:“a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros
del grupo; e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo”. Convencion contra el Genocidio, art. II.

51 Schabas (2009), op. cit., pag. 177.

%3 Véase supra, “Los origenes del genocidio en el derecho internacional”, epigrafe llI.

% Payam Akhavan, “The Core Elements of International Crimes”.Capitulo, en Reducing Genocide to Law.
(Cambridge: Cambridge University Press, 2012).
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La creacion de tribunales penales ad hoc han dejado muy claro el alcance extraterritorial, es
decir, fuera de las fronteras del Estado, de la Convencion. Un ejemplo de esto lo podemos
encontrar en su Art. XII que dicta: “Toda Parte contratante podra, en todo momento, por
notificacion dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas, extender la aplicacion de la
presente Convencion a todos los territorios 0 a uno cualquiera de los territorios de cuyas
relaciones exteriores sea responsable.”®. El art. 11l expande también este elemento objetivo,
incluyendo, ademas, a los sujetos que participan en determinadas actividades como reos de
genocidio®®.

La complicidad y la autoria del individuo en el genocidio

Dicho lo anterior, uno de los elementos mas ambiguos del art. 11 de la Convencién y
que ha dado lugar a cierto debate en la jurisprudencia, es el concepto de complicidad.

La complicidad en el delito de genocidio se puede ilustrar a partir de la Sentencia del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) que falla la primera condena hacia un
individuo por genocidio en la historia del Derecho internacional. La historica sentencia del
TPIR en el caso de la Fiscalia c. Paul Akayesu marca un antes y un después en el Derecho
Penal Internacional. Ante la falta de jurisprudencia anterior al caso, corresponde a la Sala del
Tribunal determinar muchos elementos que mas adelante se utilizarian como precedente para
informar las sentencias posteriores sobre genocidio.

Paul Akayesu fue sido alcalde de la ciudad de Taba en Ruanda en 1994. Ese mismo afio,
es acusado por la Sala del TPIR de llevar a cabo durante su mandato el asesinato de méas de
2.000 tutsis, grupo étnico nativo a Ruanda®’. Akayesu es, ademas, acusado de observar y alentar
actos de asesinato, asi como de violencia sexual y fisica contra el grupo protegido.

En primer lugar, es importante sefialar que Akayesu habia sido acusado de dos cargos
que el Tribunal mantiene, son mutuamente excluyentes. Segun el TPIR, la comisién de
genocidio no puede ser simultanea con su complicidad, ya que la condena de un acusado como
uno lo hace intrinsecamente incapaz de ser culpable del otro%8. Esta distincién ciertamente ha
provocado furor en ciertos circulos académicos, ya que se ha sostenido que tanto el TPIR como
el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TP1Y) no han sido lo suficientemente
cuidadosos al hacer una distincion entre aquellos que fueron “cémplices” en el genocidio y
aquellos que “ayudan e instigan” el genocidio®. Es decir, al confundir los dos, los tribunales
hacen que la complicidad en el genocidio parezca un delito mas leve de lo que deberia ser.
Comentando una sentencia diferente del TPIR, D. Greenfield postula que constituye un error
fatal, aunque comprensible, en la doctrina de los tribunales al postular que la complicidad en el
genocidio parece ser una forma de responsabilidad penal, pero no un crimen en si mismo®°.

%5 Convencidn contra el Genocidio, op. cit., Art. XII.

% «a) El genocidio; b) La asociacion para cometer genocidio; ¢) La instigacion directa y publica a cometer
genocidio; d) La tentativa de genocidio; e) La complicidad en el genocidio”, Ibid., Art. Il1.

57 La Fiscalia c. Paul Akayesu [en adelante, ‘Caso Akayesu’], ICTR-96-4-T,. Fallo y sentencia, parr. 12 (Tribunal
Penal Internacional para Ruanda, 2 ago. 2001).

%8 |bid., parr. 700.

% Daniel M. Greenfield, “The Crime of Complicity in Genocide: How the International Criminal Tribunals for
Rwanda and Yugoslavia Got It Wrong, and Why It Matters.” The Journal of Criminal Law and Criminology 98,
no. 3 (2008): pag. 924. http://www.jstor.org/stable/40042790.

80 |a Fiscalia c. Karemera, Caso No. ICTR-98-44-T, Decisidn sobre las mociones de la defensa que impugnan la
declaracion de una empresa criminal conjunta en un cargo de complicidad en genocidio en la acusacion
enmendada, parr. 7 (18 may. 2006), citado en Greenfield, ibid.
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Esto se basa en una doctrina prevaleciente en el Derecho penal de los paises francéfonos,
también mencionada en la sentencia Akayesu conocida como criminalité d'emprunt (fr.
‘criminalidad prestada’). EI TPIR sostiene que, en casos como este, la criminalidad del acto no
es inherente, sino que “toma prestada la criminalidad del acto cometido por el autor principal
[del grupo criminal] 6.

Asi, en el caso Akayesu, el tribunal concluye firmemente que su abundante influencia y
control sobre las acciones por las que se le acusaba de genocidio constituian prueba suficiente
de que las habia orquestado directamente, y no era simplemente complices. ElI Tribunal
considerd que la responsabilidad del acusado y la consiguiente falta de mantenimiento del orden
publico en la comuna de Taba le otorgaban la autoridad suficiente para ser posiblemente
responsable. Es mas, el Tribunal también determiné que Akayesu estuvo plenamente presente
en muchos de los actos de violencia que se orquestaron contra los tutsis en Taba, incluso dando
6rdenes para causarles dafio®, cosa que traspasa la mera nocién de complicidad. EI hecho de
que Akayesu tuviera el poder de detener estas acciones pero no hiciera nada al respecto, ademas
constituia una forma de aliento, que se veia agravada por su presencia en estos actos®?,

Por lo tanto, la delineacion entre autoria y complicidad en el actus reus no es meramente
la de la participacién activa: la pasividad, generalmente intencionada, de un individuo ante la
ocurrencia de actos constitutivos de genocidio; también lo constituye la negativa a prevenir,
perseguir y sancionar dichos actos criminales.

Aun asi, se debe indicar que existe una serie de casos en los tribunales ad hoc que
considera que la intencion especifica no es necesaria cuando se acusa de complicidad en
genocidio, en lugar del delito de genocidio en si mismo®. Sin embargo, un acusado de
complicidad debe conocer la intencion especifica del autor principal.

I11. El elemento subjetivo o mental del genocidio

Previo al andlisis del elemento subjetivo (mens rea) del genocidio, es de interés
introducir en la conversacion el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Adoptado
en 1998, el Estatuto recoge los principales crimenes que son objeto del Derecho penal
internacional. Asimismo, concede a dicho tribunal u organizacion la potestad de procesar a
individuos acusados de estos crimenes internacionales. Entre los crimenes recogidos en el
Estatuto se encuentra el crimen de genocidio, transpuesto textualmente del art. 11l de la
Convencion contra el Genocidio®®. Es relevante mencionar también que, respecto de todos los
crimenes bajo la jurisdiccion de la Corte®, no solo los actos, sino también la intencién, varian
unos y otros, y meros matices en la intencion del acusado pueden categorizar sus actos como
un crimen u otro.

61 Caso Akayesu, op. cit., parr. 528.

82 |bid., parr. 704

& hid.

8 La Fiscalia v. Ntakirutimana et al. ICTR-96-10-A y ICTR-96-17-A, Sentencia, parr. 508 (Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, 13 dic. 2004).

% Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional [en adelante, ‘Estatuto de Roma’], (Roma, 17 jul. 1998) UN
Doc. A/CONF.183/9 de 17 jul. 1998, entrada en vigor el 1 jul. 2002.

% Estos son: crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra, y el crimen de agresion.
Ibid., arts. 6 y ss.
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Los sistemas de Derecho penal interno suelen establecer niveles o grados de
responsabilidad para determinados delitos. Por poner un ejemplo, en el ordenamiento penal de
Espafia, nuestro Codigo Penal contempla dos tipos delictivos para el acto de matar a otra
persona, distinguiéndose asi pues entre homicidio y asesinato dependiendo de factores como,
entre otros, la intencionalidad del acusado®’. Pues bien, en el Derecho internacional ocurre algo
similar, determinandose cdmo un acto u otro dependiendo de la intencionalidad®®

La definicién del genocidio, tal y como recoge la Convencién de 1948, pone un gran
valor en lamens rea, traducido del latin como ‘mente rea’ o ‘mente culpable’. Especificamente,
la disposicion del art. 1l categoriza los actos de genocidio como aquellos “perpretados con la
intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo [...] como tal”.

El citado precepto se puede, asimismo, dividir en dos elementos. En primer lugar, se
tiene como baremo la intencion de destruir un grupo “como tal”. Esto, a su vez, tiene dos
implicaciones: la primera es que no se busca asesinar o causar dafio a miembros especificos de
un grupo, sino los miembros de un colectivo determinado; la segunda, las victimas lo son por
el mero hecho de ser parte de este grupo. Segun indica C. Kref3, “el propdsito del perpetrador
respecto del grupo es central en la caracterizacion de la intencion especial, dado que incide en
el elemento volitivo de pretender causar una cierta consecuencia, de desear su realizacion”®°.
El Tribunal Penal para la Ex Yugoslavia se hizo eco de esto en el caso contra Goran Jelisic,
constatando que:

“Al matar a un miembro individual del grupo objetivo, el autor no sélo manifiesta su
odio hacia el grupo al que pertenece la victima, sino que también comete a sabiendas este acto
como parte de una intencion mas amplia de destruir el grupo nacional, étnico, racial o religioso
al que pertenece la victima™".

En segundo lugar, el sintagma “como tal” distingue el genocidio del crimen de
persecucion un subtipo de crimen contra la humanidad’2. Como se explica también en el caso
Jelisi¢, “el genocidio difiere del delito de persecucion en que el autor elige a sus victimas porque
pertenecen a una comunidad especifica, pero no busca necesariamente destruir a la comunidad
como tal”"3,

A la hora de probar la mens rea en una acusacion de genocidio en procesos penales
internacionales, la parte acusadora debe aportar pruebas irrefutables del llamado dolus specialis
(lat. intencion especifica), con relacion al tipo de destruccion llevada a cabo y sus efectos sobre
las victimas. Por tanto, no basta con dedicarse simplemente a la destruccion cultural o a intentar
dispersar a un grupo étnico’. Ademas, las victimas del genocidio deben ser seleccionadas como
un grupo, o como parte de un grupo que sea suficientemente identificable y “sustancial”’.

67 ey Organica 10/1995 de 23 de noviembre, del Codigo Penal: arts. 138 y ss.

8 KreB, Claus, “The International Court of Justice and the Elements of the Crime of Genocide”, European Journal
of International Law 18, no. 4, pag. 623. https://ssrn.com/abstract=1148646

% bid.

70 La Fiscalia c. Goran Jelisi¢ [en adelante ‘Caso Jelisi¢’], IT-95-10-T, Fallo y sentencia, parr. 79. (Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, 14 dic. 1999).

"2 Estatuto de Roma op. cit., art. 7.

78 Caso Jelisi¢, op. cit., citado en Payam Akhavan, (2012), op. cit., pag. 44.

74 La Fiscalia c. Milomir Stakié¢ [en adelante "Caso Prijedor"], 1T-97-24-T, Fallo y sentencia, parr. 519 (Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia, 31 jul. 2003)

5 Kai Ambos, “What does ‘intent to destroy’ in genocide mean?”, International Review of the Red Cross 91, 876
(2009): pag . 838. https://doi.org/10.1017/51816383110000056.
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La doctrina como la jurisprudencia entienden que, para poder aportar pruebas del dolus
specialis es necesario probar dos elementos distintivos en el acusado. En primer lugar, el
acusado debe haber tenido pleno conocimiento de sus acciones. La existencia de un plan o una
serie de instrucciones, o algun tipo de estructuracién formal suelen ser indicadores del
conocimiento de actos genocidas. R. Lemkin, entre otros, contemplaba la planificacion como
un elemento integral al crimen de genocidio’.

Cabe también mencionar que la premeditacidn no es requisito sine qua non para probar
el conocimiento del acto culpable. Como afirmé el TPIY en el caso Jelisic:

“[D]e los trabajos preparatorios de la Convencion de 1948 se desprende que la
premeditacion no se selecciond como ingrediente juridico del delito de genocidio, después de
haber sido mencionada por el comité ad hoc en la fase de proyecto, por considerar que parecia
superflua dada la intencidn especial que ya exigia el texto y que tal precision sélo haria ain
mayor la carga de la prueba. De esta omisién se desprende que los redactores del Convenio no
consideraron que la existencia de una organizacion o un sistema al servicio de un objetivo
genocida fuera un ingrediente juridico del delito. Al hacerlo, no descartaron la posibilidad de
que un individuo en solitario tratara de destruir a un grupo como tal”’’.

Aun asi, la Camara del Tribunal se mantuvo escéptica sobre este elemento de los
trabajos preparatorios, ya que resulta bastante dificil imaginar una situacion en la que un
genocidio surja de forma espontanea e inesperada. EI TPIR, en el casos de Kayishema y
Ruzindana constatd que “[aJunque un plan especifico para destruir no constituye un elemento
del genocidio, parece que no es facil llevar a cabo un genocidio sin un plan o una
organizacion”®,

No obstante, se puede ver como la jurisprudencia internacional se ha visto reacia a
utilizar el conocimiento de las acciones como factor determinante en las acusaciones de
genocidio®. En cambio, citando las descripcion original del art. 11 de la Convencion contra el
Genocidio, los tribunales internacionales se ven mas preocupados con probar de forma
inequivoca que el acusado tenia la intencion de destruir un grupo protegido, fuere en todo o en
parte®l. El crimen del genocidio es esencialmente uno, no de obra ni de resultado, sino de
intencionalidad. Como se ha mencionado antes con respecto al actus reus, aunque existan
determinados actos genocidas que son de resultado, la mera tentativa de estos actos da lugar a
culpabilidad Unicamente si la intenidn especifica de destruir se puede establecer mas alla de
cualquier duda razonable.

Ciertamente, la formulacion de la nocién de intencion en el acto del genocidio no ha
quedado libre de critica. La falta de criterios objetivos en la Convencidn y otros instrumentos
sobre los que basar el dolus specialis ha causado considerable debate en la doctrina. Pérez
Trivifio explica:

“Esa tension existente entre, por un lado, reservar la calificacion de genocidio a

supuestos muy concretos y graves y, por otro lado, el propésito de no dejar impunes a los
eventuales autores de actos calificables de genocidio, se refleja en la discusién contemporanea

76 Lemkin, Axis Rule in Occupied Europe, parr. 79

7 Caso Jelisi¢, op. cit., parr. 100.

" Fiscal c¢. Kayishema y Ruzindana (Caso n°® ICTR-95-1-T), Fallo y sentencia, parr. 94 (Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, 21 may. 1999).

80 Schabas (2009), op. cit., pag. 243.

810tto Triffterer, “Genocide, its particular intent to destroy in whole or in part the group as such”, Leiden Journal
of International Law (LJIL), 14 no. 2 (2001): pag. 400. https://doi.org/10.1017/S0922156501000206.
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acerca de la intencion en la caracterizacion del genocidio. El problema es que los tratados
internacionales no definen el grado o cualidad de dicha intencion. De ahi que hayan surgido
distintas interpretaciones que restringen o amplian el sentido de intencion, lo cual repercute en
el nimero potencial de responsables de un acto genocida’®2.

Por supuesto tampoco podemos ignorar el efecto probatorio a la hora de concluir que
alguien poseia la intencién de destruir un grupo. Citando a P. Sands, “probar la intencion de
destruir a un grupo, sea en su totalidad o sea en parte, es notoriamente dificil, dado a que los
victimarios no suelen documentar el rastro de sus acciones con particular diligencia”®3,

IV. Reflexiones del Capitulo Segundo

El crimen del genocidio se juzga ante los tribunales penales internacionales en el marco
de la responsabilidad penal internacional. Cuando hablamos de esta Gltima en espafiol, es
necesario realizar una distincion entre la responsabilidad en el ambito penal y en la civil, debido
a que nuestra lengua carece de términos distintivos para estos dos conceptos juridicos. La
responsabilidad por ilicitos internacionales toma mucho de la violacion del ius cogens, esto es,
de los principios generales del Derecho internacional que, se tiene por implicito, deben cumplir
las normas internacionales, asi como los Estados miembros que se adhieren a ellas.

Los actos genocidas disponen de dos elementos clave que han de probarse para
determinar su culpabilidad, uno objetivo y uno subjetivo. Por un lado, es necesario probar el
acto como tal, el componente fisico del genocidio. Este puede darse tanto en un ambito
doméstico como en uno internacional, y en lo que respecta a los reos del genocidio se tiene por
equivalente a alguien que ha participado activamente en la destruccion de un grupo protegido,
asi como el que simplemente asiste o permite que se lleve a cabo.

El elemento determinante, sin embargo, es inequivocamente la intencién de destruccion.
Aunque en principio las pruebas de conocimiento y planificacion de actos genocidas son Utiles
para llegar a la conclusion de que el elemento mental del genocidio, 0 mens rea, ha ocurrido,
es imprescindible poder demonstrar que este conocimiento y planificacion se originan en el
deseo de desintegrar uno de los grupos indicados en el art. Il de la Convencion de 1948. A pesar
de ello, el sector doctrinal del Derecho penal internacional critica la ambigiedad de este
precepto, debido a que dificulta la posibilidad de determinar el grado de intencién necesario
para poder condenar a un individuo acusado de genocidio.

82 pérez Trivifio (2014), op. cit., pag. 236.
8 Sands (2016), op. cit. pag. xxix
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CAPITULO TERCERO.
CASOS PRACTICOS: LA REPONSABILIDAD POR GENOCIDIO
EN INDIVIDUOS Y EN ESTADOS EN LA ANTIGUA YUGOSLAVIA

La adjudicacion de responsabilidad por ilicitos como el de genocidio se ve ilustrada
mejor en la préctica. Por esto, es pertinente analizar casos en los que una parte ha sido acusada
como responsable de actos genocidas, tema al cual se dedicara el capitulo tercero. Primero, se
realizard una corta introduccion historica que servira para, brevemente, recapitular los
antecedentes de hecho de los casos. Segundo, se discutira coémo se atribuyé la responsabilidad
por genocidio a los individuos acusados en el Tribunal Penal para la Ex Yugoslavia. Asimismo
se estudiara la atribucion de responsabilidad por genocidio a un Estado, tomando como ejemplo
el caso de Bosnia y Herzegovina c. Serbia y Montenegro. Estos dos casos seran contrastados
para poner de manifiesto las diferencias en la aplicacion legal del genocidio, dependiendo de si
el objeto de enjuiciamiento se trata de un individuo o un Estado.

I. llicitos internacionales en la ex Yugoslavia

Tras una serie de cambios en mandatos politicos asi como con las declaraciones de
independencia de Eslovenia y Croacia en 1991, Yugoslavia estalla en una serie de guerras de
secesion que corresponden con el periodo bélico mas largo en Europa desde la posguerra,
resultando estos conflictos bélicos en alrededor de ciento treinta mil muertes y mas de cuatro
millones de personas desplazadas en consecuencia®.

Por otro lado, las tensiones suben en Bosnia cuando su presidente Aljia Izetbegovié
convoca un referéndum en 1992 sobre su independencia. Esta decision no es bien tomada por
politicos serbobosnios, asi como una gran parte de la poblacion serbobosnia que boicotea el
referéndum a érdenes del Partido Democrata Serbio, liderado por Radovan Karadzi¢, presidente
de la Republica Srpska, region bosnia de mayoria étnica serbia®® . Segin K. Carmichael,
Karadzi¢ promete a Izetbegovic un “infierno” si el referéndum se llevaba a cabo®. El resultado
de esto es un conflicto entre grupos étnicos que termina dando al peor genocidio en la Europa
de la posguerra.

Aunque se dan casos de limpieza étnica y crimenes de guerra y de lesa humanidad por
todo el territorio yugoslavo, destaca en particular la masacre cometida en la localidad bosnia de
Srebrenica. En julio de 1995, el Ejército de la Republica Srpska asesina a unos ocho mil
hombres y nifios de etnia bosnia, comandado por el militar serbobosnio Ratko Mladi¢. Mladi¢
y sus tropas practicamente ocuparon Bosnia, invitando a “guerreros de fin de semana”®’ o
turistas de guerra a torturar a sus antiguos vecinos, extendiendo asi la culpa y la complicidad
mas alla de las SDS, VRS vy las filas de los paramilitares. A pesar de ser solo una fraccion de
las bajas ocasionadas en las guerras de la ex Yugoslavia, Srebrenica se mantiene en la memoria

84 «Transitional Justice in the Former Yugoslavia”. ICJT.org. International Center for Transitional Justice.
https://www.ictj.org/publication/transitional-justice-former-yugoslavia. Ultima consulta el 13 oct. 2024.

8 Kathy Carmichael, “Genocide and Population Displacement in Post-Communist Eastern Europe”, capitulo, en
The Oxford Handbook of Genocide Studies.(Oxford: Oxford University Press, 2013).

% Florence Hartmann, Milosevié: La Diagonale du Fou (Paris: Denoél, 1999).

87 Roy Gutman, A Witness to Genocide: The First Inside Account of the Horrors of Ethnic Cleansing in Bosnia
(Shaftesbury: Element, 1993).
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de la comunidad internacional al haber sido inequivocamente declarada un genocidio por tanto
la doctrina y la jurisprudencia, como por la comunidad politica®.

Similar a Ruanda, y en un marco temporal coetaneo, las Guerras en Yugoslavia dan
lugar a crimenes internacionales con una frecuencia y severidad que la Corte Internacional de
Justicia carecia de capacidad para procesar. En virtud de esto el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas aprueba la resolucion 827, por la que se crea un “tribunal internacional con la
finalidad exclusiva de enjuiciar a los presuntos responsables de graves violaciones del Derecho
internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia entre el 12 de enero de
1991”8 En esta, el Consejo de Seguridad afirma:

“[SJu profunda alarma por los continuos informes de violaciones generalizadas y
flagrantes del Derecho internacional humanitario que tienen lugar en el territorio de la ex
Yugoslavia, y especialmente en la Replblica de Bosnia y Herzegovina, inclusive los informes
de asesinatos en masa, de detenciones y violaciones de mujeres masivas, organizadas y
sistematicas, y de la continuacion de la practica de la ‘depuracion étnica’, inclusive para la
adquisicion y la retencion de territorio.”*

Asi, el TPI'Y asume en su Estatuto las competencias para juzgar los delitos de genocidio,
violaciones de leyes de la guerra, y crimenes de lesa humanidad. El art. 4 transpone verbatim
las disposiciones de los arts. 11 y 111 de la Convencion contra el Genocidio®:. En los siguientes
afios se proceso a un total de 111 individuos acusados de estar involucrados en los delitos antes
mencionados. Destaca la sentencia a Slobodan MiloSevi¢, antiguo presidente de la Republica
Federal de Yugoslavia, y el primer jefe de Estado en ser condenado por crimenes
internacionales, aunque este lo fue por crimenes de guerra®.

I1. La responsabilidad individual en los casos de la ex Yugoslavia

En este epigrafe se examinaran algunos de los casos mas prolificos sobre el genocidio
en el TP1Y, tanto de individuos que fueron condenados como de algunos que fueron absueltos.

La primera condena del Tribunal por delito de genocidio llega en agosto de 2003,
cuando la sala del TPI'Y emite su sentencia sobre el caso de La Fiscalia c. Radislav Krsti¢ (en
adelante, “caso Krsti¢”), en el que se procesa al acusado de, entre otras cosas, genocidio y,
alternativamente, complicidad en la comision de genocidio®.

Como se ha visto anteriormente, al analizar si los asesinatos en masa 0 acciones
similares enumeradas en la Convencion de 1948 son constitutivos de genocidio o no, los
tribunales de primera instancia en tribunales internacionales los han determinado en una forma
de actuar relativamente similar. Para verificar si se ha cometido genocidio, los Tribunales de
Primera Instancia no solo deben prestar atencion a las acciones que pueden constituir el delito
(el actus reus), sino que posiblemente lo mas importante es la “intencién de destruir a un grupo

8 Carmichael (2013), op. cit., pag. 521.

8 Res. CSNU 827, U.N. SCOR, Doc. ONU S/RES/827 (1993). [en adelante “Creacion del TPIY”]

% hid.

%1 Consejo de Seguridad de la ONU, Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia [Estatuto
del TPIY] (modificado el 17 may. 2002) 25 may. 1993. Art. 4.

92 La Fiscalia c. Slobodan Milogevi¢, IT-02-54, Decision sobre la peticion de sentencia absolutoria, (Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, 16 jun. 2004.)

% La Fiscalia c. Radislav Krsti¢, IT-98-33-T,. Fallo y sentencia, parr. 3 (Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, 2 ago. 2001) [en adelante "Caso Krsti¢"]
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en todo o en parte” establecida en el parrafo introductorio del articulo Il de la Convencion
contra el Genocidio, que podemos relacionar con el dolus specialis.

Sin embargo, la Sala de Apelaciones, aunque reafirma el “estricto requisito del dolus
specialis” a la luz de la gravedad del delito de genocidio y rechaza explicitamente un mero
requisito de conocimiento, anulé la condena de Krsti¢ por genocidio®. Como no pudo encontrar
la intencion especial en Krstic, sino s6lo su conocimiento de la intencién genocida de los otros
autores, le condend sélo por complicidad en genocidio®.

La exigencia del dolus specialis se vuelve a repetir en la Sentencia contra Milomir
Staki¢, antiguo alcalde de la localidad de Prijedor, Bosnia y Herzegovina que establecio un
gobierno alternativo leal a la RFY. A pesar de haber sido enjuicidado por multiples delitos,
Staki¢ fue absuelto de su acusacion de genocidio, asi como de su complicidad. Aqui, el tribunal
especifica que no basta la destruccion cultural o el intento de dispersar a un grupo étnico®
(aunque, como veremos mas adelante, se puede considerar que estas acciones han tenido lugar
dentro de un marco mas amplio para llevar a cabo un genocidio). En las palabras del Tribunal,
“la disolucidn de un grupo no puede ser equiparada con la destruccion fisica”?’.

Milomir Staki¢, finalmente, fue absuelto del cargo de genocidio a pesar de haber
cometido multiples atrocidades en la ciudad de Prijedor, incluida la deportacion y la
persecucion sistematica de personas de etnia no serbia; precisamente porque la Sala considerd
que la intencidn no estaba suficientemente probada. Dado que la Sala consider6 que la matanza
de Prijedor habia sido orquestada por un grupo de personas, entre ellas varios de los superiores
de Staki¢ que eran miembros del Gobierno de la Republica Srpska en ese momento, era
necesario que el grupo tuviera la intencion visible de destruir a los grupos étnicos afectados por
la matanza. A ojos del Tribunal, la Fiscalia no fue capaz de demostrar que Staki¢ poseia la
intencion suficiente de cometer genocidio contra las victimas de Prijedor, también era dificil de
probar, dado que su relacién con los superiores era de naturaleza muy vertical. Por lo tanto, esto
hizo imposible inferir con la maxima certeza si Staki¢ realmente compartia esta intencion®.
Incluso con una extensa campafa de propaganda contra los musulmanes bosnios, la falta de
“terminologia odiosa” fue citada como una razén para la falta de evidencia de dolus specialis.
Lo mismo puede decirse de los comentarios de Staki¢ en la television alemana, donde abogd
por la eliminacién de los musulmanes “enemigos”, pero no por la destruccién de todos ellos,
citando que los musulmanes amigos “si quieren... cuando termine la guerra, podran volver”%,

Respecto a este Ultimo comentario, la Corte aclara asimismo que no se puede equiparar
juridicamente la amenaza de desplazar a una poblacién que la amenaza de destruirlal®. Dado
que esta intencién de destruir es, como se ha comentado anteriormente, central al delito de
genocidio, el Tribunal asiente de forma equivoca que no se puede tomar en consideracion
ninguna accion que no tenga pruebas suficientes de la intencién de Ilevar a cabo el genocidio.

% La Fiscalia. c. Radislav Krsti¢, Sentencia de apelacion, 1T-98-33-A, (Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia 19 abr. 2004) parr. 134

% Ambos (2009), op. cit., pag. 838.

% La Fiscalia c. Milomir Staki¢, | T-97-24-T, Fallo y sentencia, parr. 519 (Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, 31 jul. 2003) [en adelante "Caso Prijedor"]

% Ibid.

% Caso Prijedor, parr. 547.

% Ibid., parr. 554.

100 I bid.
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Uno de los casos mas prolificos del TPIY es el que interpuso la Fiscalia contra Radovan
Karadzi¢, que toma doctrina de ambos casos. El politico serbobosnio fes acusado de 11 cargos
diferentes, siendo dos de ellos por genocidio. De estos dos cargos, sélo fue declarado culpable
en el relacionado con Srebrenica.

Karadzi¢ fue declarado no culpable de genocidio por sus acciones cometidas en los
municipios del Cargo 1, una vez méas debido a la falta de intencion. El tribunal atribuye la falta
de un dolus specialis en el Cargo 1, por ejemplo, a la intencion de segregar étnicamente dichos
municipios “lo que requeriria una redistribucion, en lugar de la destruccion fisica, de la
poblacion10t

Esto ilustra un problema especifico en lo que respecta a la intencion genocida en lo que
respecta al desplazamiento forzado. En casos como el de los municipios del Cargo 1, no era
suficientemente evidente que el desplazamiento de civiles se hiciera con la intencién de
matarlos. Este podria haber sido el caso si los civiles desplazados hubieran sido conducidos
intencionalmente a campos de concentracion o lugares de exterminio, pero el desplazamiento
por si solo sin un plan para exterminar a las victimas no puede considerarse prueba suficiente
de intencion genocida. Es por esta razén que las deportaciones bajo el Cargo 1 fueron
subsumidas principalmente en el Cargo 7 del caso por el que si fue condenado: ““la deportacion
como crimen contra la humanidad%2,

Un elemento adicional destacado en el caso Karadzi¢ es el uso de la violencia sexual
como herramienta en el genocidio, haciéndose eco del precedente establecido por la sentencia
Akayesu en Ruanda. Segun las conclusiones de la sentencia Akayesu, “los actos de violacién y
violencia sexual, al igual que otros actos de graves dafios fisicos y mentales cometidos contra
los tutsis, reflejaban la determinacion de hacer sufrir a las mujeres tutsis y mutilarlas incluso
antes de matarlas, con la intencion de destruir al grupo tutsi e infligir un sufrimiento agudo a
sus miembros en el proceso”103,

J. Short explica que en la ex Yugoslavia, los serbios usaban la violacion especificamente
como arma de guerra por muchas razones. Una de las principales era crear un dafio cultural, asi
como infligir dafio fisico. Argumenta:

“Puesto que dentro de la cultura musulmanay en virtud de la «ley islamica», las victimas
de violencia sexual estan muy estigmatizadas, este estigma rompe familias, condena a las
victimas al ostracismo y, en algunos casos, conduce al asesinato de las victimas por parte de sus
familias o comunidades. En muchas comunidades musulmanas, las victimas de violacion son
percibidas como indeseables, sucias y no aptas para el matrimonio”%,

En cuanto a Karadzi¢, el Tribunal identifico este acto de violacion genocida como un
delito lo suficientemente grave como para formar parte de la destruccion de los grupos étnicos
musulmanes y croatas en Bosnia y Herzegovina. La finalidad del genocidio es destruir a un
grupo étnico, y no necesariamente cometer el delito subyacente. Para lograr esto los autores del
genocidio recurren a la violacion para llevar a cabo atrocidades tanto inmediatas como

11 La Fiscalia c. Radovan Karadzi¢, 1T-95-5/18-T,. Fallo y sentencia, parr. 2625 (Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia, 24 de marzo de 2016) [en adelante, “Caso Karadzié”]

102 |bid., parr. 487.

103 Caso Akayesu, parr. 733

104 Jonathan M. H. Short, “Sexual Violence as Genocide: The Developing Law of the International Criminal
Tribunals and the International Criminal Court”, Michigan Journal of Race and Law no. 8 (2003): pag. 509.
https://repository.law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1177&context=mjrl.
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duraderas contra el grupo. La violacion, cuando se utiliza con fines genocidas, ciertamente “deja
cicatrices fisicas y mentales en las victimas mucho tiempo después de que se haya producido la
violencia. En dltima instancia, puede servir para destruir familias, comunidades y culturas
enteras”1%,

Por lo tanto, puede afirmarse sin ambigtiedades que la violacion, el abuso sexual y otros
delitos de naturaleza sexual pueden quedar perfectamente comprendidos en la definicion de
“lesion grave a la integridad fisica” establecida en el articulo Il de la Convencion contra el
Genocidio/articulo 4 del Estatuto del TP1Y.%% También hay una nocién similar en el fallo del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, que considera la violacion como una forma de
impedir los nacimientos dentro del grupo, como se estipula en el articulo 111 de la Convencion
sobre el Genocidio, en los casos en que una victima de violacién se niegue posteriormente a
procrear voluntariamente, ya sea por amenazas o por trauma'®’. El caso reafirma asi la
necesidad de probar la intencion de destruir, en contra de intentos de la fiscalia en casos como
el de Goran Jelisi¢, de reducir el baremo de la mens rea a uno de mero conocimiento.

Es también relevante al caso hacer alusion a la condena de Ratko Mladi¢, uno de los
principales actores en la Guerra de Bosnia, incluyendo ser la persona que ordend los asesinatos
del genocidio de Srebrenica.

Este caso conviene para mencionar las llamadas empresas criminales conjuntas (ing.
joint criminal enterprises). Este concepto representa una doctrina que ha prevalecido en
tribunales de guerra, su aplicacion mas notable siendo en los casos del TPIY. Segun ésta, un
individuo acusado de genocidio puede ser condenado por las acciones . Mientras que en los
delitos de genocidio se condena tipicamente a aquellos jerarquicamente superiores, las
empresas criminales conjuntas admiten otros casos.

Bajo esta, un individuo puede ser juzgado como parte de un grupo, indicacion que se
ver reflejada en la delineacion de la responsabilidad penal del Estatuto del TPIY, que designa
como individualmente responsable a “[cualquiera] que haya planeado, instigado, u ordenado,
la comision de [un acto genocida], o lo haya cometido o haya ayudado en cualquier otra forma
a planearlo, prepararlo o ejecutarlo”®® incluso si ser realiza en una posicion de
subordinacion®. Con este concepto, la jurisprudencia internacional rompe con la teoria del
dominio del hecho que se utilizaba previo a 2003, optando asi por una mayor subjetivizacion
de la autoria®'°.

Miladi¢ se vio involucrado en cuatro ECC distintas, resultando en la imputacion de once
cargos, incluyendo dos por genocidio. El Cargo 1 del caso Mladi¢ fue desestimado esta vez, en
parte, debido a la insuficiencia de elementos para probar el actus reus, en particular en lo que
respecta al elemento del grupo que se convierte en objetivo del genocidio. En este caso, la Sala
del Tribunal consideré que no habia pruebas suficientes para probar que la poblacion de etnia
bosnia en los municipios en los que se llevaron acabo estos homicidios eran lo suficientemente

105 Susan Brownniller, “Making Female Bodies the Battlefield”, capitulo en Mass Rape: The War Against Women
in Bosnia-Herzegovina, editado por Alexandra Stiglmayer (Lincoln: Univ. of Nebraska Press, 1994).

196 Caso Karadzi¢, parr. 2582.

107 Caso Akayesu, parr. 508.

108 Estatuto del TPIY, art. 7(1).

109 1hid., art. 7(3).

110 Miren Odriozola, “La doctrina de la empresa criminal conjunta en los tribunales ad hoc y su ambito de
aplicacion en el Estatuto de Roma”, Anuario Ibero-Americano de Derecho Internacional Penal, ANIDIP 1, (2013),
pag. 88. https://revistas.urosario.edu.co/index.php/anidip/article/view/2861/95009.

29


https://revistas.urosario.edu.co/index.php/anidip/article/view/2861/9509

La definicidn juridica del genocidio y su aplicacién en tribunales internacionales

importantes como para haber sido considerados un grupo protegido en los municipios en los
que Mladi¢ llevaba a cabo sus actividades!!?,

No obstante, el Cargo 2 si resulté en condena. Ademas de indicios previos al genocidio
como tal, como la diseminacién de propaganda en contra de bosnios y croatas bosnios*'?,

“Los requisitos previos objetivos y subjetivos para imputar responsabilidad penal a un
participante que no cometid, o no puede probarse que cometiera, el asesinato son los siguientes:
(i) el acusado debe participar voluntariamente en un aspecto del disefio coman (por ejemplo,
infligiendo violencia no mortal a la victima, o proporcionando ayuda material o facilitando las
actividades de sus coautores); y (ii) el acusado, aungue no haya ejecutado personalmente el
asesinato, debe, no obstante, tener la intencion de obtener ese resultado.”

La Fiscalia pudo probar la existencia de una ECC establecida en Srebrenica con la
intencion de matar a hombres y nifios bosnios, asi como de desplazar a mujeres, nifios y
personas de mayor edad. En los dias inmediatamente anteriores al 11 de julio de 1995, se probd
la ECC de Srebrenica tenia como objetivo la comision de los delitos de persecucion y el acto
inhumano de traslado forzoso, que se produjeron después de que el VRS atacara el enclave con
vistas a vaciarlo!!3. La Sala concluia que “los miembros de la ECC [incluido Mladi¢] ejecutaron
su objetivo cometiendo delitos personalmente o a través de y utilizando a otros para llevar a
cabo delitos cometidos para la consecucion del objetivo.”

I11. Bosnia c. Serbia y la responsabilidad del Estado

Los litigios respecto a los eventos de las Guerras Yugoslavas no se limitan al ambito del
TPIY. En 1996, Bosnia y Herzegovina inicia la primera acusacién de genocidio contra otro
Estado, entonces la Republica Federal de Yugoslavia, marcando la primera vez que un Estado
demanda a otro por su responsabilidad en actos de genocidio ante la Corte Internacional de
Justicia. Después de esta decision, se introducen cambios importantes cuando se revisa la
sentencia en 2007 para determinar que, aunque Serbia y Montenegro'** como estado no fue
victimaria activa en los delitos de genocidio, era inequivoco que el nuevo sucesor de Yugoslavia
no habia tomado las medidas suficientes para impedir que las fuerzas armadas de la Republica
Srpska llevasen a cabo dichos actos.

La impugnacién de la sentencia en el caso Bosnia c. Serbia tenia el principal reto juridico
de traducir toda la jurisprudencia anterior sobre genocidio en la materia en un sentido que
pudiera aplicarse a las acciones de un Estado. Anteriormente, la ley sobre el genocidio so6lo se
aplicaba a individuos en los tribunales especiales.

Esto contrasta con la aparente falta de admision de culpa cuando Serbia admitid la
naturaleza de los acontecimientos de Srebrenica. Segun el Tribunal, Serbia habia reconocido de
hecho los acontecimientos como un genocidio, aunque las declaraciones externas hechas

M g Fiscalia c. Ratko Mladi¢, Caso 1T-09-92-T Fallo y sentencia, parr. 3535 (Tribunal Penal Internacional para
la ex Yugoslavia, 22 nov. 2017) [en adelante “Caso Mladic¢”].

Y12 Caso Mladié, parr. 3681.

113 1hid., parr. 4922.

114 En virtud de ser sus respectivos sucesores legales, los términos “RF Yugoslavia”, “Serbia y Montenegro” y
“Serbia” seran usados de forma intercambiable.
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posteriormente por el gobierno muestran claramente que esto no pretendia de ninguna manera
una admision de culpa o responsabilidad*®.

Previo entrar al fondo del caso conviene citar el andlisis juridico del tribunal, que falla
a favor de Bosnia y Herzegovina y responsabiliza a Serbia y Montenegro de complicidad en
actos de genocidio. Citando la Convencién de 1948, la CIJ concluye que Serbia no habia
adoptado las medidas necesarias para prevenir y castigar los actos genocidas cometidos en
Srebrenica.

El Tribunal enumera tres elementos necesarios para que Serbia hubiera incurrido en
responsabilidad por los acontecimientos de Srebrenica, a los que se hace referencia como la
“prueba de responsabilidad”.*1® En primer lugar, determinar si los actos de genocidio podian
atribuirse a Serbia, es decir, si los actos habian sido cometidos por personas u 6rganos cuya
conducta era atribuible, concretamente en el caso de los acontecimientos de Srebrenica, a la
Repulblica Federativa de Yugoslavia en ese momento. En segundo lugar, determinar si los
actos a que se refiere el articulo I11 de la Convencion, distintos del genocidio propiamente dicho,
habian sido cometidos por personas u organismos con una conducta atribuible al demandado
en virtud de esas mismas normas de responsabilidad estatal, es decir, los actos a que se refieren
los parrafos b) a €) del articulo Ill. El tercer requisito de la prueba de responsabilidad deriva
como consecuencia logica de los dos primeros. Al responder a las dos cuestiones anteriores, la
Corte debia determinar si Serbia habia cumplido con la doble obligacién establecida en el art. |
de la Convencién para prevenir y sancionar el genocidio.!’

Hay abundantes pruebas de que facciones del ejército de la Republica Federativa de
Yugoslavia participaron en la masacre. La Corte postula que es necesario que las entidades
tengan una conexion de iure con el pais acusado*®. Por lo tanto, esto pone en tela de juicio el
argumento de Bosnia, ya que los principales autores de la masacre de Srebrenica fueron el VRS
y la Republica Srpska, que solo estaban afiliados de facto a la Republica Federativa de
Yugoslavial?®,

El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia aborda esta cuestién de la
responsabilidad internacional del Estado por los actos cometidos por particulares. Sin embargo,
el grado de control debe ser secundario a una necesidad de "dependencia completa™. Dado que
el Tribunal considerd que no habia pruebas suficientes para respaldar que las entidades que
Ilevaron a cabo la masacre de Srebrenica dependian totalmente de la Republica Federativa de
Yugoslavia, concluyé que no podia declarar responsable a Serbia Unicamente por esta
reclamacion.

En cuanto al primer requisito, el tribunal afirma que si bien en una primera instancia se
pueden atribuir actos genocidas a érganos que dependen de un Estado, también se puede
argumentar cuando dichos 6rganos no son necesariamente dependientes sino controlados por
él. Esta especificacion es importante, ya que impone a la Corte la obligacion de investigar el
caso, incluso si el Estado no es culpable de haber cometido genocidio per se , no excusa la falta

115 Aplicacion de la Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio (Bosnia y
Herzegovina c. Serbia y Montenegro), Sentencia, parrs. 377-378, C.1.J. Recueil 2007, p. 43 [en adelante Bosnia
c. Serbia 2007]

116 1pid., parr. 379

117 I bid.

118 |pid., parr. 390

119 | bid.
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de enjuiciamiento por no haber impedido que se produjera el genocidio de Srebrenica. Es
necesario porque en estos casos, para que se genere responsabilidad legal, debe probarse que el
Estado acusado posee un control directo y efectivo sobre estas acciones'?,

La Corte asimismo toma este caso para especificar a qué se refiere exactamente cuando
se habla de complicidad. A diferencia de algunos sistemas de Derecho doméstico en los que la
complicidad puede significar instruir al autor principal para que cometa un crimen, por ejemplo
Mittaterschaft en Austria o complicité en Francia®?!; la comision de un acto genocida siguiendo
instrucciones de un Estado atribuye dicho genocidio al Estado*?2. Por lo tanto, la Corte se centra
en la complicidad como facilitacion de los medios para llevar a cabo actos genocidas, citando
la regla de “ayuda o asistencia*?® de los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado como
equivalente en significado a la complicidad'?* . Aunque este articulo se reserva para la provision
de un Estado ayudando a otro en la comision de un ilicito internacional, el Tribunal dispone
que “no ve razon para realizar una distincion sustancial” entre los dos'?®.

El dolus specialis puede también estar presente en casos de complicidad. Como se ha
expuesto anteriormente, es necesario que un individuo u organismo involucrado en el acto
genocida esté tratando consciente e intencionalmente de destruir al menos una parte del grupo
étnico protegido. En el caso de que un Estado sea acusado, afirma la Corte, es necesario que el
Estado tenga al menos conocimiento del dolus specialis del individuo que lleva acabo el acto
que constituye genocidio'?®. La falta de informacién actualizada a Belgrado sobre la situacion
en Srebrenica, por ejemplo, sobre la matanza de la poblacion musulmana masculina, mostrd,
entre otras cosas, pruebas concluyentes de que no habia pruebas suficientes de que la Republica
Federativa de Yugoslavia tuviese un conocimiento pleno de las intenciones genocidas de los
perpetradores de Srebrenica, a los que proporcionaron recursos sustanciales. Esto, sin embargo,
parece indicar un grado de negligencia que el Tribunal parece pasar por alto de manera acritica,
ya que implica que hubo un desconocimiento casi total de los acontecimientos que estaban
ocurriendo en Srebrenica: esto parece, como minimo, improbable, dada la proximidad politica
y geogréfica de las dos republicas®?’.

Limitaciones del caso.

Sin perjuicio de los precedentes que hubiesen sido asentados por el caso de Bosnia c.
Serbia, se han de tener en cuenta determinadas variables que han podido influir en el resultado
de la sentencia. Con esto se ha de volver a la premisa de que, en casos de responsabilidad de
los Estados, la carga de la prueba consiste en probar la falta de accidn, y no de resultado. Segun
el Tribunal, Bosnia probd que Serbia no fue suficientemente diligente en la prevencién como
la sancion de los delitos de genocidio.

No obstante, ha habido cierta oposicién a determinados elementos de la sentencia. En
particular ha de mencionarse la desestimacién de la responsabilidad de Serbia por parte de la

120 Caso relativo a las Actividades Militares y Paramilitares eny contra Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos
de América), Fallo y sentencia, C.I.J. recueil 1984, pag. 64.

121 \/éase 812 StGB [Cddigo Penal austriaco]; art. 121-7 C. pén. [Codigo Penal francés]

122 Bosnia c. Serbia, parr. 419

123 Ing.: aiding or abetting

124 Responsabilidad de los Estados sobre hechos internacionalmente ilicitos. Res, AGNU 56/83, sesion
guincuagésimo sexta, reunion plenaria 162, doc. O.N.U. A/RES/56/83 (2001), art. 16.

125 Bosnia c. Serbia, parr. 420.

126 |pid., parr. 421.

127 1hid.
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Corte en lo que respecta a su conocimiento de la intencion de los autores. Este elemento de la
sentencia ha sido considerado objeto de critica por parte de la doctrina. En particular, se ha
hecho hincapié en el baremo con el que se esperaba que Bosnia debia probar la responsabilidad
de Serbia por los actos de sus ciudadanos.

M. Mennecke y C. Tams mencionan la inaccion de Serbia contra Ratko Mladi¢ como
ejemplo de esto??®. El Gobierno de Serbia y Montenegro fue insuficientemente diligente en su
persecucion penal del comandante serbobosnio, que no fue arrestado hasta cuatro afios después
del fallo de la C1J*?°. Cita asimismo la inaccion del presidente Slobodan Milosevi¢, quien, en
una conversacion con el General Wesley Clark, declaré que “advirtio [a Mladi¢] que no lo
hiciera, pero... no escuché [a Milosevi¢]*®?”. Entre otras cosas, esto fue una muestra de la
completa apatia mostrada por los funcionarios tanto de la RF Yugoslavia como de la Republica
Federativa de Serbia.

El historiador M. A. Hoare también critica, en relacion al origen del dolus specialis de
Mladi¢, las conclusiones que saca la sentencia con respecto al origen de la intencion de destruir.
Esta dicta:

“Los dirigentes de la RFY, y el Presidente MiloSevi¢ sobre todo, eran plenamente
conscientes del clima de odio profundamente arraigado que reinaba entre los serbobosnios y los
musulmanes en la region de Srebrenica. Como ha senalado el Tribunal... no se ha demostrado
que la decision de eliminar fisicamente a toda la poblacion masculina adulta de la comunidad
musulmana de Srebrenica se pusiera en conocimiento de las autoridades de Belgrado. Sin
embargo, dada toda la preocupacion internacional sobre lo que parecia probable que ocurriera
en Srebrenica... debe haber estado claro que existia un grave riesgo de genocidio en Srebrenica.
Sin embargo, [Serbia] no ha demostrado que tomara ninguna iniciativa para prevenir lo
sucedido, ni ninguna medida por su parte para evitar las atrocidades que se cometieron. Por lo
tanto, debe concluirse que los 6érganos del Demandado no hicieron nada para evitar las masacres
de Srebrenica, alegando que eran impotentes para hacerlo, lo que dificilmente concuerda con su
conocida influencia sobre el VRS.”

M. A. Hoare rechaza la premisa de que la causa del genocidio fuese un odio hacia la
poblacion bosnia. Segun este, incluso si se aceptara la proposicion de que fue el odio local de
los serbios hacia los musulmanes lo que dio lugar a una intencion genocida, no hay
absolutamente ninguna forma de demostrar que los serbios de Srebrenica odiaran a los
musulmanes mas de lo que los serbios bosnios de otros lugares odiaban a los musulmanes. La
masacre sistematica de ocho mil personas no se produce de forma espontanea, sino que requiere
mucha planificacién y apoyo logistico®3Z.

La Corte parece también pasar por alto que Serbia no pudo proporcionar, 0 mas bien
Bosnia no pudo obligarlos, a proporcionar pruebas delicadas que podrian haber dado lugar a un

128 Martin Mennecke y Christian J. Tams. “The Genocide Case Before the International Court of Justice.”
Sicherheit Und Frieden (S+F) [/ Security and Peace 25, no. 2 (2007): pag. 72
http://www.jstor.org/stable/24231609.

1291 e0 Cendrowicz, “Bosnia’s Butcher in Court: Ratko Mladic Stands Trial for War Crimes,” TIME.com, 16 may.
2012.  https://web.archive.org/web/20120516184529/http://www.time.com/time/world/article/0,8599,2114968
00.html.Ultima consulta el 15 oct. 2024

130 La Fiscalia c. Slobodan Milosevié¢, 1T-02-54-T, Transcripcion, (Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, 16 dic. 2003), parrs. 30494 y 30495.

131 Marko Attila Hoare, “Genocide in Bosnia and the failure of international justice”, Helen Bamber Centre for the
Study of Rights and Conflict, Working Paper Series No. 8, (2008), pag. 16. https://www.legal-
tools.org/doc/56e228/pdf/.
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juicio diferente. Ademas, en algunos casos, se considerd que el criterio concluyente con el que
Bosnia tenia que probar la intencién genocida de Serbia era demasiado estricto, lo que ha
suscitado preguntas sobre las normas de prueba de la Corte!3?,

V. Reflexiones del Capitulo Tercero y comparacion de los casos

En vista de lo expueso, se puede ver de forma bastante clara que los procesos
internacionales dirigidos a individuos y hacia Estados en lo que respecta la responsabilidad por
genocidio. Grosso modo, se pueden discernir dos elementos que varian, uno objetivo y otro
subjetivo.

Respecto al elemento material, es posible decir que los casos por responsabilidad
individual van mucho mas ligados a la accion del individuo; esto es, a actos consitututivos de
genocidio en los que ha formado parte. En la practica del TPIY, muchas de estas acciones tienen
una naturaleza bastante mas indirecta, lo cual no es sorprendente, ya que la gran mayoria de los
imputados eran politicos y militares en un nivel jerarquico bastante superior. A menudo, las
acciones que se imputan la instruccion y/o supervision de actos de genocidio, mas que una
involucracion directa en estos.

En la responsabilidad de Estados, por otra parte, se pone un mayor énfasis, aunque no
total, en la inaccién del Estado demandado. Al igual que en en individuos, se exige un grado de
control sobre los perpetradores directos de actos genocidas; pero al contrario que en casos de
responsabilidad individual, la responsabilidad del estado se basa en un incumplimiento de una
obligacion, mas que en la transgresion de una norma penal: se da por hecho en el Derecho
internacional que un Estado no puede ser juzgado en la via penal debido a su falta de
personalidad fisica. Por lo tanto, el caso de Bosnia c. Serbia nos muestra como, en casos de
genocidio, un Estado incumple su obligacion ante la Convencion contra el Genocidio no sélo
en casos de controlar organismos u organizaciones que lo lleven directamente a cabo; sino en
casos en los que los propios organismos publicos del Estado no realicen una labor lo
suficientemente diligente para prevenir y castigar actos de genocidio de sus ciudadanos.

El elemento inmaterial también difiere en estos casos, produciéndose una bifurcacién
en los elementos de intencion y conocimiento de la mens rea. La jurisprudencia penal
internacional parece estar de acuerdo en que el conocimiento de la accion no es suficientemente
sustancial como para tener en cuenta en procesos contra individuos. EI TP1Y muestra esto, que
es necesario probar de forma inequivoca el dolus specialis del individuo enjuiciado. Esta
intencion no tiene por qué ser directa, como se puede ver en los casos relativos a ECC, en los
que el individuo puede compartir una intencion de destruir a un grupo protegido.

Para estados, se requiere un elemento de conocimiento ligado a la inaccion. El caso de
Ratko Mladi¢ puede servir para ejemplificar esto: la RFY era consciente de sus actos, pero no
persiguié al militar en su sistema penal domeéstico, causando asi una negligencia en su
responsabilidad de sancionar y prevenir. Estas diferencias se ponen de manifiesto sin perjuicio
de que los fallos procesales que se dieron en los casos, en particular la falta de pruebas que
fueron aportadas por Serbia y Montenegro en el caso de la Corte Internacional de Justicia.

132 Mennecke y Tams, op. cit., pag. 75.
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CAPITULO CUARTO.
CUESTIONES SOBRE LA APLICACION DEL CRIMEN DE GENOCIDIO

Para cerrar este estudio, se discutiran determinadas cuestiones con actual trascendencia
en la doctrina juridica internacional con respecto al marco juridico del genocidio. En primer
lugar, se realizara una breve comparacion de las definiciones del genocidio con otros crimenes
internacionales. Se debatira sobre la posible “jerarquizacion” que existe dentro de la
jurisprudencia en relacién a estos delitos y si ésta es practica en el &mbito procesal. Segundo,
se examinaran retrospectivamente las limitaciones de la definicion del genocidio, especialmente
con respecto a p. Por altimo, se realizara un analisis prospectivo de los posibles resultados en
relacion a otros casos presentes de genocidio en procesos penales internacionales.

I. Diferencia entre el genocidio y otros crimenes internacionales: ¢es util la
“jerarquizacion” del orden penal internacional?

Para los propdsitos de esta investigacion los crimenes internacionales se pueden ver
recogidos en el Estatuto de Roma. Antes de discutir la supuesta jerarquizacion que existe en la
jurisprudencia al respecto, es (til realizar una diferenciacién conceptual entre estos tres delitos.

Mientras el genocidio requiere de una especial intencion, los crimenes contra la
humanidad ostentan una definicion decididamente mas generalizada. El Estatuto de Roma
describe estos ultimos como una serie de actos que “se comet[en] como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque™33.
Por otro lado, los crimenes de guerra hacen mencion a actos en violacion de cualquier
prohibicion por los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949134, El elemento material de
cada uno de estos crimenes se podria resumir de tal forma: la intencién de destruir como
componente material del genocidio; el ataque y destruccion masivos contra la poblacion como
crimen contra la humanidad; y el conflicto armado en los crimenes de guerra.

Aun asi, la actual codificacion de los crimenes internacionales en Estatutos como la
Convencion contra el Genocidio o el Estatuto de Roma suscita problemas al dejar mucho
espacio para que las acciones de estos delitos se solapen, cosa que la jurisprudencia también
viene advirtiendo®. Por ejemplo, un asesinato masivo contra civiles en el contexto de un
conflicto armado podria verse juzgado como crimen contra la humanidad, pero asimismo como

133 | os actos enumerados son, a saber: “a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportacion o traslado
forzoso de poblacion; e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas
fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violacidn, esclavitud sexual, prostitucion forzada... o
cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad ...,
en conexidn con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la
Corte; i) Desaparicion forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de caracter
similar...”, Estatuto de Roma, art. 7.

134 Entre estos actos se incluyen “El homicidio intencional... La tortura o los tratos inhumanos, incluidos los
experimentos biol6gicos... La deportacion o el traslado ilegal o el confinamiento ilegal... La toma de rehenes...
[o] Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil en cuanto tal o contra personas civiles que no
participen directamente en las hostilidades;”. Para una enumeracion integra de los actos prohibidos, véase Estatuto
de Roma, art. 8.

135 La Fiscalia c. Dusko Tadi¢, Decision sobre la peticion de la defensa de recurso interlocutorio sobre la
competencia, T-94-1, (Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY), 2 oct. 1995). Opinién separada
del Juez Abi-Saab, pag. 1.
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La Sala de Primera Instancia del TPIY en el caso Blaski¢ opiné que de la jurisprudencia
del TPIR parece desprenderse una jerarquia de crimenes. Por lo tanto, puede compilarse la
siguiente jerarquia de crimenes que caen bajo la jurisdiccion del Tribunal: (1) el “crimen de
crimenes”: genocidio; (2) crimenes de extrema gravedad: crimenes contra la humanidad; y (3)
crimenes de menor gravedad: crimenes de guerra®®,

Cabe destacar que esta jerarquia no es del todo arbitraria. Al contrario que la violacion
de las leyes de la guerra, en las que un individuo generalmente puede cometer crimenes por si
solo o a través de agentes no estatales, el genocidio es normalmente mas de lo que los recursos
privados del criminal individual pueden manejar. Por lo tanto, el genocidio tiende a ser un
crimen cometido sélo con los recursos y el aparato de un Estado®’. Pero lo que no se ha tenido
en cuenta, y lo que gran parte de la jurisprudencia en los tribunales ad hoc ha faltado, es que
esta jerarquia puede dar lugar a un enfoque puramente cualitativo del delito. Por tomar el
ejemplo de P. Akhavan, es dudoso encontrar justificar que el asesinato de una decena de
personas por razon de su etnia es peor que emplear armas quimicas para matar con
ensafiamiento a cientos de personas’3,

Se produce también confusiéon cuando un individuo es enjuiciado por varios delitos
surgidos de una sola accién, lo que en nuestro ordenamiento juridico espafiol denomiriamos
concurso ideal; practica a la que la fiscalia de los tribunales internacionales recurre a menudo.
Como subrayan R. May y M. Wierda, esta practica, aun siendo licita, da lugar a muchas
dilaciones innecesarias, impidiendo asi una sancion eficiente en el &mbito penal internacional,
y vulnerando también las garantias procesales de la persona enjuiciada®®,

Segln la jerarquia establecida por la Cl1J y los tribunales ad hoc, parece ser que el
genocidio se situa en la cima de esta debido al factor de dolus specialis. De nuevo, no es una
decision del todo incoherente: la intencion especifica de destruir a un grupo protegido por razon
de su mera existencia es una accion que no requiere de conocimientos juridicos para ser
considerada moralmente inconcebible. Sin embargo, esta intencion no precluye la injusticia que
supone ser victima de una matanza indiscriminada, o que la poblacién civil sea vista un simple
dafio colateral en una guerra. Desde una perspectiva humanista, esta jerarquia reduce el
sufrimiento de las victimas a un argumento taxondmico, priorizando la circunstancia en la que
se producen los ilicitos en vez de evaluar la gravedad material de estos. Por lo tanto, quizas
seria deseable establecer una jerarquia estructurada y en mayor detalle de crimenes
internacionales en la que determinadas acciones fueran consideradas mas graves que otros.

I1. ¢ Es demasiado restrictiva la definicion actual del genocidio?

En las casi ocho décadas que han transcurrido desde la entrada en vigor de la
Convencidn contra el Genocidio han transcurrido muchos eventos que suscitan la pregunta:
¢esta entrando en crisis la actual forma de definir el genocidio? Como hemos visto, una parte
significante de la doctrina argumenta que el genocidio, tal y como viene definido en la

136 | a Fiscalia v. Tihomir Blaski¢ [Caso Blaski¢], 1T-95-14-T, sentencia,(Tribunal Penal Internatcional para la ex
Yugoslavia, 3 mar. 2000), parr. 800.

137 G. I. A. D. Draper. “Implementation of International Law in Armed Conflicts.” International Affairs (Royal
Institute of International Affairs 48, no. 1 (1972): pag. 53. https://doi.org/10.2307/2613626.

138 Akhavan (2012), op. cit., pag

139 Richard May y Marieke Wierda. "Is There a Hierarchy of Crimes in International Law?". En Man’s Inhumanity
to Man, (Leiden, Paises Bajos: Brill | Nijhoff, 2003).
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Convencion de 1948 posee una definicion demasiado ambigua, falta de diferenciacion con otros
crimenes internacionales; paraddjicamente, también se podria argumentar que la definicién
actual del genocidio es demasiado estrecha, y su enfoque desproporcionado a la intencién del
crimen deja fuera maltiples elementos fisicos que se han manifestado en casos de genocidio.
Este problema se visualizara a continuacion con tres ejemplos: la relacion de causalidad en el
caso de Aplicacion de la Convencion para la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio
(Croacia c. Serbia); la falta de enmarcamiento legal del concepto de limpieza étnica; y la
desatencion al elemento cultural del genocidio.

1. Croacia c. Serbia y las limitaciones del actus reus.

La sentencia de 2015 resulta en un fallo inconcluso por parte de la ClJ, manteniendo
que ni la demanda de Croacia, ni la consiguiente contrademanda de Serbia, aportan pruebas
suficientes para reponsabilizar a cualquiera de los dos Estados de genocidio. Algunos aspectos
de varias decisiones de la Corte han sido objeto de un escrutinio severo, en gran parte hasta el
punto de ser aparentemente rigidos a la hora de establecer la definicion de genocidio. Lo que
se ha analizado casi universalmente sobre la sentencia es la relacion de causalidad entre un
presunto acto genocida y su efecto; y lo restrictivo y estrecho que se vuelve cuando se trata de
ciertas cremas. G. Pecorella, por ejemplo, al analizar como se ha tratado la violacion y la
violencia sexual en la sentencia, afirma que “un patrén claramente establecido de conducta
similar podria haber sido suficiente para que la Corte determinara que el actus reus de genocidio
estaba establecido en el sentido del art. Il (b) de la Convencidn. Sin embargo, en esta etapa, la
Corte evitd hacer una referencia explicita”4.

Aunque la CIJ concuerda con la presencia de violencia sexual en los acontecimientos,
afirma que “no se ha demostrado que estos hechos fueran de tal magnitud que también hubieran
supuesto condiciones de vida para el grupo que fueran capaces de provocar su destruccion fisica
total o parcial”. Esta afirmacidon merece ser cuestionada, ya que parece contradecir la
jurisprudencia anterior, especialmente cuando se observan casos en Ruanda en los que estd muy
claro que someter a las mujeres a la violacion es una de las formas mas atroces en que una
poblacion puede ser bioldgica y psicoldégicamente.

Esto apunta a un problema que sigue siendo generalizado a lo largo de todo el caso y
hace que el genocidio sea significativamente menos facil de enjuiciar cuando se utiliza una
definicion tan estrecha de genocidio. Croacia c. Serbia ha dejado claro que la definicion
original de genocidio se ha vuelto demasiado estrecha para ser préctica en muchos casos, e
incluso indique un punto de estancamiento en lo que respecta a la aplicacion de la definicion
de genocidio en el Derecho penal internacional.

En una linea similar, L. Berster afirma que esta estrechez excluye infundadamente las
formas en que las sociedades se desgarran debido al genocidio, ya que el genocidio puede causar
lo que él considera una “destruccion social”. El genocidio a menudo no solo conlleva la pérdida
de vidas, sino que a menudo tiene repercusiones para las civilizaciones en su conjunto.

140 Giulia Pecorella. “Rape and Sexual Violence in the ICJ’s Judgment in Croatia v. Serbia.” Leiden Journal of
International Law 28, no. 4 (2015): pag. 950. https://doi.org/10.1017/S0922156515000527.
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2. Especial mencion a la limpieza étnica como componente del genocidio

La limitacion tan estrecha en los crimenes internacionales implica también que muchos
actos que se podrian categorizar dentro del marco internacional penal terminan siendo
ignorados. Notablemente, el concepto popularmente conocido como limpieza étnica, elemento
prevalente en los delitos del genocidio, carece de definicién en resoluciones y estatutos
internacionales. Se puede definir el término como la eliminacidon sistematica de un grupo étnico
o racial de una dimensién territorial determinada, con el proposito de hacer dicho territorio mas
étnicamente homogéneo. Igual que el genocidio, el acto viene determinado por la intencién,
mas que por la accioni4?,

Su exclusion de la Convencion contra el Genocidio no es sorprendente, debido a que el
término no entra en uso hasta los afios ochenta, usado en referencia al tratamiento de la
poblacion serbia en Kosovo; aunque evidentemente, la palabra se puede usar también para
describir actos anteriores#2,

Determinados elementos de la practica se ven reflejados en determinados textos legales,
bien sea la transferencia forzada de nifios de un grupo étnico a otro, una auténtica peculiaridad
de la condificacion clasica del genocidio; o la deportacion y transferencia forzada como crimen
contra la humanidad'#3. No obstante, ambos vienen con determinantes, estos son, la intencion
de destruir a un grupo protegido y la deportacién indiscriminada respectivamente; que impiden
la categorizacion de las acciones como actos de limpieza étnica.

La limpieza étnica es a menudo un predecesor al delito del genocidio, pero no lo es
siempre. Es por esto que el ordenamiento juridico internacional se podria ver beneficiado si, en
vez de circunscribir determinados elementos que pudiesen describir la Ilamada limpieza étnica
a otros delitos, se crease un crimen separado en el orden internacional que denote la separacion
de la poblacion de su territorio natal sin necesidad de probal la intencién de destruirlos. Tal
concepcion reduciria la carga de la prueba, pues incuso si se requiriese la intencion de librar un
territorio de un grupo étnico en concreto, este baremo es con todo considerablemente mas bajo
que tener que probar el dolus specialis de genocidio.

3. El elemento cultural del genocidio

Para cerrar este epigrafe, hemos de referirnos a la definicion original postulada por
Raphael Lemkin. El abogado polaco ya venia advirtiendo, en su definicion del delito de
vandalismo, como la intencidon de eliminar un pueblo conlleva asimismo la destruccion de
artefactos religiosos, artisticos y culturales, a menudo como antecedente de la destruccion fisica
y bioldgica del grupo sefialado. Se puede sefarlar la Noche de los cristales rotos en la Alemania
nazi, que result6 en la destruccion de mas de 250 sinagogas y miles de comercios judios, pocos
afios antes de la conferencia de Wannsee.

La adicion de la palabra “genocidio” podria interpretarse como un movimiento retorico
que enfatiza la gravedad de los dafios de la destruccion y la pérdida culturales. En cambio, las
recientes investigaciones sobre la relacion entre destruccion cultural y genocidio no tratan la

141 Vladimir Petrovi¢, Etnicko ¢iséenje. Geneza koncepta. (Beograd: Arhipelag, 2019)
142 | bid.
143 Convencidn contra el Genocidio, Art. 11(e); Estatuto de Roma, art. 7(1)(d).
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destruccion cultural como un hecho independiente, sino como parte integrante del propio
genocidio#4,

Segun explica H. Scheu, “[1]a linea divisoria entre la prevencion del genocidio, por un
lado, y la proteccion de la cultura minoritaria, por el otro, no puede trazarse con absoluta
precision. Entre ambos ambitos, existe una zona gris que se relaciona con el concepto de
‘genocidio cultural’”'4, La proteccién de las minorias estuvo, durante mucho tiempo, limitada
en al ambito legal a la Convencidn contra el Genocidio: no es hasta 1966, cuando el PIDCP
consagra en su art. 27 la proteccion cultural, linguistica y religiosa de grupos minoritarios®.

Esta claro que la incorporacion del elemento cultural del genocidio en la Convencion
no estaria libre de obstaculos: H. Scheu explica que ya durante los trabajos preparatorios de la
Convencidn del genocidio, la delegacion de Dinamarca, por ejemplo, se oponia a la inclusion
del término por temor a que produjese demasiada ambigiiedad juridica'4’. Pero estas dudas no
deberian conllevar la absoluta negativa a discutir la destruccion cultural como un componente
importante del crimen del genocidio. Los temores de que este enfoque diluya el alcance del
genocidio y amplie indiscriminadamente su aplicabilidad se contrarrestan vinculando
estrictamente el alcance de la “destruccion social” a la redaccion del articulo 11 del Convenio
sobre Genocidio, que proporciona orientacion suficiente para mantener el término dentro de
unos limites razonables. Como dice L. Berster, “el interés comin de la comunidad internacional
en mantener la multiplicidad cultural, espiritual y genética de la humanidad constituye un valor
clave protegido por la Convencion contra el Genocidio”, lo cual no debe ser ignorado a la hora
de evaluar el dafio completo y real que se ha causado a una poblacion victimizada por actos
genocidas'*®,

La codificacion en la Convencidn de 1948 y sus derivados es decididamente importante,
y sin duda un pilar para la administracion de justicia en el &mbito del Derecho internacional.
Aun asi, merece preguntar si es quizas mas apropiado que los Tribunales a los que les
corresponda aplicarla deberian hacerlo desde un enfoque mas constructivista, tomando en
cuenta la evolucion material que ha exhibido la perpetracion del genocidio posterior a su
definicion legal.

I11. La aplicabilidad del delito de genocidio a casos pendientes

Por altimo no se podria cerrar este Trabajo de Fin de Grado sin hacer referencia a las
limitaciones en las que ésta podria incurrir, estas son, las consecuencias legales de los presentes
casos de la C1J en materia del genocidio. Especialmente relevantes a este estudio son Gambia
c. Myanmar, y Sudafrica c. Israel. De momento, estos tres casos no han tenido el suficiente
tiempo para desarrollarse, aunque de momento en poco mas que un pufiado de medidas
cautelares que ponen de manifiesto el tenor juridico de los casos.

La admision del caso de Gambia c. Myanmar, impulsado a causa del presunto genocidio
Ilevado a cabo por Myanmar contra su poblacion Rohinya, resulta en la aplicacion de medidas
cautelares por la CIJ en 2020. Aun si se puede debatir la efectividad de estas medidas en la

144 Davidaviciute, op. cit., pag. 1.

145 Scheu, op. cit., pag. 138.

146 PIDCP, op. cit., art. 27.

147 Scheu, op. cit., pag.

148 |_ars Berster“The Alleged Non Existence of Cultural Genocide: A Response to the Croatia v. Serbia Judgment”.
Journal of International Criminal Justice 13, no. 4 (2015): pag. 681. https://doi.org/10.1093/jicj/mqv049
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prevencion del genocidio, C. Espaliu Berdud explica que “esta ordenanza supone un paso mas
en la tendencia creciente que ha seguido la alta instancia internacional tanto en el
reconocimiento de las obligaciones erga omnes en el Derecho internacional como en el de la
puesta de relieve de su alcance en este ordenamiento juridico”'#°. La admision de este caso
acepta la universalidad del locus standi en casos de crimen de genocidio: a pesar de estar siendo
las acciones cometidas por Myanmar dentro de sus fronteras y contra su propia poblacion,
Gambia posee no obstante las facultades y el interés legitimo para responsabilizar a un Estado
presuntamente victimario, aun si el pais demandante no se ve directamente afectado por el
caso®,

Igual de importante, es la eficacia erga omnes de las decisiones de la CIJ en materia de
genocidio, de la mano del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, que mantiene:

“Todo Estado que no sea un Estado lesionado tendrd derecho a invocar la
responsabilidad de otro Estado de conformidad con el parrafo 2 si: a) la obligacién violada se
debe a un grupo de Estados, incluido ese Estado, y se establece para la proteccion de un interés
colectivo del grupo; o b) la obligacion violada se debe a la comunidad internacional en su
conjunto”®®L,

El desarrollo de la Ilamada comunidad internacional en el Derecho internacional se ha
visto ampliamente reflejada en la formacion y/o el desarrollo de multiples conceptos juridicos,
incluyendo la institucién de las obligaciones erga omnes. Estos procesos se han visto asimismo
reflejados en los procesos de la ClJ, lo que ha resultado en, primero, el reconocimiento de la
existencia de dichas obligaciones, y segundo, ha demostrado el gran alcance de estas en el
ordenamiento internacional.

Respecto a Sudafrica c. Israel, la demanda en primera instancia del Estado africano
toma elementos de los juicios de la antigua Yugoslavia , especialmente en lo que respecta a la
prueba del dolus specialis. Dice la representacion sudafricana en la demanda de incoacion:

“Las repetidas declaraciones de representantes del Estado israeli, incluso al més alto
nivel, por parte del Presidente, el Primer Ministro y el Ministro de Defensa israelies, expresan
la intencidn genocida. Esa intencidn también se deduce correctamente de la naturaleza y la
conduccion de la operacion militar de Israel en Gaza, teniendo en cuenta, entre otras cosas, el
hecho de que Israel no haya proporcionado ni garantizado alimentos, agua, medicinas,
combustible, refugio y otra asistencia humanitaria esenciales para el pueblo palestino asediado
y bloqueado, lo que lo ha llevado al borde de la hambruna’*2.

Al mismo tiempo, se vuelve a remarcar que el locus standi de Sudéfrica es legitimo a la
vista de la CI1J. Asimismo la C1J posiblemente haya tenido en cuenta la historia de Sudéfrica
con la préactica del apartheid en el s. XX, crimen contra la humanidad segun el Estatuto de
Roma y del que se ha acusado multiples veces al Estado de Israel en organizaciones

149 Carlos Espalit Berdud, “Locus standi de los estados y obligaciones erga omnes en la jurisdiccion contenciosa
de la Corte Internacional de Justicia.” Revista Espafiola de Derecho Internacional 72, no. 2 (2020): pag. 33.
https://www.jstor.org/stable/26927910.

150 Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio (Gambia c. Myanmar:
7 Estados intervinientes). C.1.J. Recueil 2019.

151 Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Suplemento
N° 10 (A/56/10), cap. IV. (Comisién de Derecho Internacional, 2001): art. 48(1).

152 Aplicacion de la Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio (Sudéfrica c. Israel),
Demanda de incoacion y solicitud de indicacion de medidas provisionales. C.I.J. Recueil 2023
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humanitarias®3. Esto posiblemente haya proporcionado a Sudéafrica una ventaja en la
legitimacion para que incoase el proceso.

IV. Reflexiones del Capitulo Cuarto

La jurisprudencia del crimen de genocidio ha dejado determinadas cuestiones sin
resolver que la doctrina ya lleva las Gltimas décadas discutiendo. Por un lado, el establecimiento
de una jerarquia de crimenes interancionales, en gran parte basada en la intencionalidad del
crimen ha sido un objeto de amplio escrutinio en la doctrina juridica. Aunque la jerarquia no
carece de logica interna, la tendencia a ajustar la gravedad del crimen a su intencion mas que al
dafio material de sus acciones es un punto de controversia que la Cortes de momento no parecen
querer cuestionar.

Similarmente controvertida es la preocupacion de la jurisprudencia en lo que respecta a
la relacion de causalidad dentro del acto fisico del genocidio, y la omision de la limpieza étnica
y del genocidio cultural en el ordenamiento juridico internacional. La preclusion de estos
elementos invitan a preguntarse si quizas la definicion actual del genocidio no es lo suficiente
amplia, y si debido a esto debiese reformular la definicion de forma que pueda administrar
justicia de forma mas eficiente.

Por Gltimo, los casos de Gambia c¢. Myanmar y Sudéafrica c. Israel son en parte
ilustrativos de las tendencias marcadas por casos anteriores a estos en materia de genocidio. En
particular, es necesario reconocer la relevancia de la responsabilidad erga omnes en la materia
de genocidio, y su consecuente universalizacion del locus standi, que se traduce en que todo
Estado es responsable de evitar, no promulgar y sancionar crimen de genocidio; y, ademas,
cualquier Estado, irrespectivamente de si ha sido directamente victima de genocidio, dispone
de un interés legitimo para incoar un proceso de genocidio.

153 Omar Shakir, “A Threshold Crossed: Israeli Authorities and the Crimes of Apartheid and Persecution,” Human
Rights Watch, 28 mar. 2023. h'[t[),SZ//WWW.hrW.OI’q/ report/2021/04/27/threshold-crossed/israeli-authorities-and-
crimes-apartheid-and-persecution. Ultima consulta el 23 oct. 2024.
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CONCLUSION

Tras realizar este estudio, no deberia ser controvertido decir que, incluso si la definicion
del Genocidio en la Convencion de 1948 ha sido instrumental en la forma en la que se juzga el
delito de genocidio en procesos internacionales, el crimen se ha visto enormemente informado
por la jurisprudencia, que poco a poco ha ido afiadiendo elementos y matices a la definicion
original que han causado muchos cambios en la definicion del crimen de crimenes,
especialmente en las Gltimas tres décadas.

El elemento del dolus specialis, componente material y determinante del delito del
genocidio ha surgido casi principalmente de la jurisprudencia, emanando de los primeros casos
del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, y consoliddndose mas aun en los casos del
Tribunal para la Antigua Yugoslavia. Asimismo, la violacion y la violencia sexual son otro
elemento consolidado por la jurisprudencia como componente integral del genocidio, presente
en casos como los procesos incoados contra Paul Akayesu y Radovan Karadzic.

La empresa criminal conjunta, otro elemento de particular importancia, especialmente
en lo que respecta a la persecucién de individuos acusados de genocidio en el seno de una
organizacion criminal. A pesar de carecer de codificacion, este término ha sido tan prevalente
en casos de crimenes de genocidio y crimenes de guerra que es considerado doctrina
consolidada en el Derecho penal internacional.

No obstante lo que haya podido desarrollar la jurisprudencia en este ambito, esta claro
que, desde un punto de vista procesal, la definicion de genocidio se ha quedado un poco atras
en lo que respecta a las pruebas materiales de actos genocidas, como se puede evidenciar en el
caso de Croacia c. Serbia o0 en los procesos del caso de Bosnia c. Serbia.

El Derecho internacional le debe una sustancial muestra de gratitud a Raphael Lemkin
por sus contribuciones a este campo legal. El trabajo del jurista polaco, asi como de su
contemporaneo Hersch Lauterpacht han sido cruciales en la humanizacién del Derecho
internacional; en la proteccion legal del individuo y el colectivo; y en la responsabilizacion del
Estado frente a ilicitos internacionales, bien por castigar o no dichos ilicitos, o por su grado de
diligencia en evitar que se cometan actos genocidas.

También hay que comendar a R. Lemkin sus reconocimiento el elemento cultural del
genocidio. Las palabras del abogado en con respecto a su llamado delito de ‘vandalismo’
muestran que ya tras la Segunda Guerra Mundial se podia reconocer que el impacto del
genocidio sobre las poblaciones sefialadas podia trascender su componente fisico y bioldgico.
Su preocupacion por los grupos minoritarios, que son historicamente los méas en peligro de ser
victimas de genocidio, se encuentra también presente en la Convencién de 1948, asi como en
maultiples articulos del PIDCP.

En lo que respecta a la aplicacion del genocidio en individuos, como se puede esperar,
los Tribunales prestan especial atencion al elemento mental del genocidio, la mens rea, y en
especial a la intencion especial de destruir un grupo étnico. Esto se evidencia en casos del
Tribunal Penal para la ex Yugoslavia, en casos como aquellos contra Milomir Staki¢, Radislav
Krsti¢ y Ratko Mladi¢ entre otros. En estos casos, la intencion del acusado, fuese de origen
propio o compartida en el seno de una ECC, eran tipicamente elementos determinantes en el
caso.
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Distinta es la responsabilidad por genocidio en lo que respecta a Estados, la cual no se
suelte centrar tanto en la accion como en la inaccidn de las instituciones a prevenir y sancionar
los delitos de genocidio. Mientras que existe una obligacion de no hacer, esto es la no
cooperacion con organismos que sean perpetradores del genocidio, la jurisprudencia se ha
centrado mas, en casos como Bosnia c. Serbia y Croacia c. Serbia, en si existe falta de
diligencia suficiente del Estado acusado en perseguir y condenar a aquellos individuos
responsables de actos genocidas dentro de sus fronteras. En casos de responsabilidad del
Estado, la CIJ busca, ante todo, un patron sistematico de acciones genocidas, ademas de una
grave negligencia en prevenir y sancionar los delitos de genocidio.

Con todo esto es posible decir que el genocidio como delito es un concepto que esta en
constante evolucion. Aunque se deben comendar de la ClJ, CPI, y los tribunales penales ad hoc,
asi como de su sucesor, el Mecanismo Residual Internacional de los Tribunales Penales, por su
decidido proposito de condenar a toda persona responsable posible de los inconcebibles actos
que se puedan ver previstos bajo el crimen de genocidio, es también de imprescindible prestar
atencion a la doctrina, asi como una especial atencién al elemento objetivo del genocidio. Es
importante destacar que, que un crimen no venga atado a una intencién de destruir a un grupo,
no convierte esta accion en menos grave. Es por esto que, si de verdad se quiere ofrecer un
sistema judicial internacional que proteja y compense a las victimas de crimenes
internacionales, es de vital importancia que se tenga en cuenta el delito en su integridad, mas
alla de el especifico tipo de intencion.

En cuanto a las limitaciones de este estudio, es necesario precisar que no se han
considerado con demasiado detalle los casos que a esta fecha siguen en proceso*®*. Por lo tanto,
no se descarta la posibilidad de que en un futuro no muy lejano se puedan dar cambios
importantes a la doctrina del genocidio en el Derecho internacional.

De cara a investigaciones futuras, este trabajo puede servir de modelo para realizar
futuros andlisis sobre otros crimenes internacionales, bien sea por responsabilidad individual o
del Estado. Asimismo, cabe la realizacién de estudios sobre la definicién del genocidio en
sistemas juridicos domésticos y comunitarios.

Los crimenes internacionales vienen unidos a conflictos en diversos conflictos alrededor
del mundo que resultan increiblemente dificiles de ignorar. Las guerras en Ucrania, Oriente
Proximo, y el Africa subsahariana, entre otros, han resultado en innumerables actos inhumanos
que han causado mucho sufrimiento en sus victimas. Por ello sostenemos que tanto el genocidio
como otros crimenes internacionales merecen seguir siendo estudiados y documentados, en
especial dado que las nuevas tecnologias facilitan inmensamente dicha documentacién. Ahora
que se tiene acceso a este tipo de informacion, es esencial que la comunidad internacional, tanto
en el &mbito juridico como en el politico, haga uso de ella para que se pueda impartir justicia.

154 Estos son, Gambia ¢. Myanmar y Sudéfrica c. Israel.
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