INTRODUCCION

El genocidio es el “crimen de los crimenePbdria considerarse como el delito mas serio de
todos los delitos de lesa humanitamel crimen ltimo, la violaciéon mas grave de desechos

del hombre que es posible cométer

No es casualidad que el articulo 5 del Esiadetla Corte Penal Internacional, que establece
los crimenes de la competencia de la Corte, camsile su enumeracion al genocidio como el
primero de una serie de crimenes graves de trasoeiadpara la comunidad internacional en su

conjuntd.

El delito de genocidio, en su caracter o dsi@ninternacional, se remonta a la historia, pues
la esencia o naturaleza de los actos que lo defiaensido generalmente reprobados en el

ambito internacional

Muchos pueblos y culturas han sufrido actapips del genocidio a lo largo de la historia,
pero la humanidad en su conjunto ha reaccionadatefra los horrores concretos de la
persecucion y holocausto del pueblo judio duraateSégunda Guerra Mundial, una vez

concluida la contienda.

! PROSECUTOR V. KAMBANDA, causa num. ICTR 97-23S3la 4 de Primera Instancia del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, septierdbrl998, par. 16.
2 INTERNATIONAL Centre for Criminal Law Reform andustice Policy; Rights and
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2000.
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Es opinion de varios autores que el vocablentgidio” puede ser nuevo, pero no asi el
fendmeno. "La cosa es vieja como la humanidad ganbabido, hasta ahora, ninguna sociedad
cuya estructura la haya preservado de cometerriesent®, afirmaba Jean-Paul Sartre, en sus

motivaciones sobre la sentencia de genocidio wieitazen el marco del Tribunal B. Russell.

A pesar de la antigiedad del fenbmeno, pondade la serie de genocidios perpetrados
durante el siglo XX sean mas graves aun que logtdos en épocas anteriores, en razon de su

especial grado de crueldad, pero sobre todo, &m & su planificacién sistematica.

En tanto no se haya obligado a las persorgmmeables de "atrocidades que desafian la
imaginacién” - como dice el PreAmbulo del Estatlgdroma -, a dar cuenta de sus crimenes, el
odio étnico y nacionalista como dice el juez Antolassese, el deseo de venganza y los
gérmenes de violencia armada, se seguiran pergetugnsocavando todo orden social en lo

interno y en lo internacioral

Esta obra se propone sistematizar el tratamigel delito de genocidio desde su perspectiva
internacional, con énfasis en el origen del térnigemocidio” como asimismo de la Convencion
sobre prevencion y represion del crimen de genoadi 1948, considerada hoy una norma de

ius cogens dada su relativa aceptacion y reconentmien el derecho internacional.

Asimismo, intentamos dar un tratamiento dogroatad tipo de genocidio, desde una
perspectiva mas propia quizds del derecho penatioadndolo con algunas de las categorias y
conceptos juridico-penales mas relevantes. Rewsaréos aspectos del delito de genocidio a la
luz de la ciencia penal aplicada a esta figura aniqular, y en especial, algunas de las

consideraciones mas problematicas en cuanto tiatacion se refiere.

6 SARTRE, Jean-Paul., "El genocidio”, SituationdlVBuenos Aires, Losada, 1973, p. 47; y
Tribunal Russell II: le jugement final, Paris, Gatrd, 1968, pp. 349-369.
! GOMEZ-ROBLEDO Verduzco, Alonso. El Crimen de Geidio en Derecho Internacional.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva 2di@XXXV, Numero 105 Septiembre-Diciembre
2002.



Finalmente, al tratar acerca de la jurisdicgrogenocidio, nos proponemos resaltar algunas
decisiones jurisprudenciales que resultan intetesaa la luz del desarrollo progresivo del

derecho internacional con relacién a este delitpagticular.

En suma, esta obra pretende contribuir a wercamiento mas integral a este delito,
congregando instituciones de derecho internaciomalalgunos conceptos y categorias propios
del derecho penal, de forma tal de permitir unapgremsion mas completa, aunque insuficiente

por cierto, de las dimensiones del crimen de gelimci



l. CONCEPTO DE GENOCIDIO

1. La evolucién del concepto de genocidio en el @eho internacional.

1.1. El concepto de genocidio.

En conformidad a la naturaleza internaciomhlcimen de genocidio, entendemos por delito
0 crimen internacional, toda “conducta que, infiémglo una norma internacional, lesiona o
pone en peligro bienes juridicos pertenecientesdan juridico internaciondl” En este sentido,
“es una ofensa grave contra las leyes de las resigror la cual el perpetrador individual

merece ser castigado”

Se ha definido genocidio como “una denegacaiéh derecho de existencia de grupos
humanos entero¥” o “acto dirigido contra un grupo humano con lkeicion de destruirlo o de

impedir su preservacion o desarrotfo”

El Diccionario de la Real Academia de la Lemdtspafiola entiende por genocidio, el

“exterminio o eliminacién sistemética de un grupaial por motivo de raza, de religion o de

politica™?,

8 SERRANO, Mariol. El Genocidio sobre la base dedxiberg. [en linea] Valoracion critica del

tipo actual. Centro de Derechos Humanos de Nurgmber
<http://www.menschenrechte.org/beitraege/strafkasitgoeit006st.ntm> [consulta: 22 agosto 2006]

° BUERGUENTAL, Thomas. Derechos Humanos Internaies) pag. 79. Citado por GAMBOA
Serazzi, Fernando. Fernandez Undurraga, Macareatadb de Derecho Internacional Publico y Derecho
de Integracion. Editorial Lexis Nexis. SantiagoQ20

10 RESOLUCION 96 (1) de la Asamblea General de lasibhes Unidas de 11 de diciembre de
1946.

1 ROBINSON. Ob cit. pag. 55.

12 DICCIONARIO de la Real Academia de la Lengua HEspa vigésima primera edicion, ed.

Espasa Calpe, tomo 1, Madrid, 1992, pag. 1034. dedtaicion incluye la nocién de motivacion poléic
aspecto sobre el cual volveremos mas adelantezolas.



Un concepto mas elaborado sostiene que gedooc@hsiste en un “conjunto de actos
consistentes en la privacion de cualquiera de éreathos elementales de la persona humana,
realizado con el propdsito de destruir total o j@dmente una poblacion, en razén a sus vinculos
raciales, nacionales o religiosos, o bien realaetios lesivos de los derechos individuales
definidores de la existencia de un grupo nacioétaico, racial o religioso, con el propdsito de

destruirlo total o parcialment&”

Erroneamente, se ha sostenido que el genoesdim “crimen consistente en el exterminio,
total o parcial, de una raza o grupo humano, mésliln muerte o la neutralizacion de sus
miembros™. Errénea es la nocién pues veremos mas adelaateajes necesaria la destruccion
del grupo; de hecho ni siquiera se exige una solarte. Lo que caracteriza el genocidio es la
intencion de destruir al grupo, lo que se evider@iauna serie de actos u omisiones que

estudiaremos en detalle mas adelante.

Por tanto, proponemos como concepto de crideergenocidio el ¢onjunto de actos u
omisiones que causen a los miembros de un grupo f@w@l, étnico, racial o religioso, la
muerte, lesiones fisicas o psiquicas de caracterage, o los sometan a condiciones de
existencia conducentes a su destruccion fisica,abb parcial, como asimismo que procuren
impedir los nacimientos en el seno del grupo o quagnifiquen el traslado por fuerza de
nifilos del grupo a otro grupo, realizados con la imncion especifica de destruir, total o

parcialmente dicho grupo como tal”.

13 ALVAREZ. Ob. Cit.

14 AUDIENCIA Nacional de Espafia. Autos de la Salala@®enal de la Audiencia Nacional [en
linea] Madrid, 4 y 5 de noviembre de 1998, considdo Quinto de ambos fallos referidos a la dicadur
argentina y chilena
respectivamente.<http://www.derechos.org/nizkoremgana/audi.html><http://www.derechos.org/nizkor
[chile/juicio/aud.html> [consulta: 22 agosto 2006]



1.2 La contribucién de Raphéael Lemkin.

El origen de la nocion juridica de crimen @maridio se atribuye al jurista polaco Raphéael
Lemkin. En el afio 1933, en el marco de la Confesefrternacional por la Unificacion del
Derecho Penal Internacional llevada a cabo en Magrbpuso (aun sin utilizar el concepto de
genocidio) que la destruccion de una agrupaciéialraeligiosa o social fuera declarada un
crimen de derecho internacioialPosteriormente, en 1944, Lemkin introduciriagiaepto de
genocidio en su obra “Dominio del Eje sobre la par@cupada: Leyes de Ocupacion, Analisis
de gobierno, Propuestas de reparacfori’a primera definicion de genocidio aparece en el
prefacio de su libro, como "la préctica del exteimide naciones y de grupos étnicos llevada a
cabo por invasores”. Este neologismo, segun Lenakkinyn término derivado del vocablo griego

"geno$ (tribu, raza) y de la raiz latinaitle" (matar)”.

Lemkin, en su obra, mas adelante, propone ejugrmino genocidio sea empleado al
describir “la destruccion de una nacién o un grépoco”. Ademas, advirtid, en el &mbito del
derecho internacional, un reconocimiento crecienta importancia de la preservacion de los
grupos nacionalé$ Que no obstante la contribucién de estas coldaties al enriquecimiento
cultural e intelectual de la sociedad en generaheaudo carecen de la capacidad y de los
recursos para su propia subsistencia y perpetuaci@htiempo. La prevencion del genocidio es

entonces un imperativo préctico y una obligacibrméanitaria. Estos desastres, debidos

15 LIPPMAN, Matthew. Genocide. En: Bassiouni, M. @hdnternational Criminal Law, second

edition, volume I. Crimes. Trasnational Publish&tew York, 1999, pag.591. Lemkin propuso la creacié
de dos delitos internacionales: el crimen de “bagbael que consistia en la exterminacion de una
agrupacion racial, religiosa o social; y el crind® vandalismo, que comprendia la destruccion de la
identidad cultural y artistica de dicho grupo. 8t&. D. Genocide. E. Cashmore (ed.). DictionarRate

and Ethnic Relations, Fourth Edition. London, Redge, 1996.

! Axis Rule in Occupied Europa: Laws of Occupatidmalysis of Government, Proposals for
Redress.
17 LEMKIN, Raphael. Axis Rule in Occupied Europe, wsa of Occupation, Analisis of
Government, Proposals for Redress, Washington, .DC@&rnegie Endowment for International Peace,
1944, pag. 79. Lemkin, en una nota al pie de page@ala que el término genocidio y etnocidio smn,
este sentido, equivalentes.

18 LIPPMAN. Ob. Cit., pag. 590.



generalmente a emigraciones a gran escala o alsmmes internas, requerian entonces de una

reaccion de caracter internaciofial

El genocidio, de acuerdo con Lemkin, no ingplecesariamente la inmediata destruccion o
exterminacion de un grupo. Este proceso generatnmgigone mas bien un plan coordinado de
diversas acciones que tienden a sofocar lentanzerige grupo. Estas acciones tienen como
objetivo la destruccion de las caracteristicasaakys de la vida de estos grupos en si, a través
de la desintegracién de sus instituciones politicasociales, cultura, idioma, sentimientos
nacionales, religion, y de su propia subsistencimémica, ademas de la amenaza o destruccion
a la seguridad personal, la libertad, la saludjdaidad, e incluso las vidas de los individuos que
pertenecen a tales grupbdJsualmente el genocidio tiene dos fases: una dedtruccion de la
identidad nacional, cultural y social del grupoioydo; la otra, la imposicién de la identidad

propia del opresét.

Lemkin observé que, lamentablemente, la praatiel genocidio fue llevada a cabo en el
marco de un sistema metddico, casi cientifico,uel sjgnificd “una de las demostraciones mas

completas y vistosas de violaciones al derechoniatéonal y al derecho humanitaia”

En esa época, los actos de genocidio ya sengaban sancionados, inorganicamente, bajo
las normas de las Convenciones de la Haya. Sinrgmblemkin afirmaba que la creacion de
una Convencién coherente y comprehensiva que samei@l genocidio tanto en tiempos de paz
como en tiempos de guerra, alertaria enormemergenidena de la comunidad internacional a
esta horrible atrocidad. Propuso que el Trataddipiera los actos cometidos en contra de la
existencia econdmica, la salud, el honor y la imtiegl de los individuos en virtud de su
pertenencia a un grupo nacional, racial o religihgmkin defendi6 la imposicion de sanciones
penales tanto a los que ordenaban como a los guetapan los actos de genocidio y también
era partidario de eliminar la excusa del cumplindete una orden superior. Ademas, propuso la
incorporacién del texto de la Convencidn a los patdientos internos de los Estados que lo

adoptaran. En cuanto a la competencia para surjuegto, propuso la posibilidad de establecer

19 LEMKIN. Ob. Cit., pags. 91 a 93.
20 LEMKIN. Ob. Cit., pag. 91.

21 LEMKIN. Ob. Cit., pag. 91-93.

22 LEMKIN. Ob. Cit., pag. 94.



como Estado competente a aquel donde se hubieretidomel acto, como también el de
cualquier Estado que hubiese capturado al Zutcemkin reconocié la problematica de llevar
ante los tribunales de justicia a los responsatdegenocidio. En consecuencia, tiempo después,
propuso la creacion de una Corte Internacionaljeasdiccion sobre los Jefes de Estado, los

mandos de organizaciones y actos extraterritordggagenocidit.

Pero serd en su obra “Le Crime de génocideiddorealmente haga una definicion del
mismo, al indicar que “el que, participando en waaspiracion o conjura con vistas a la
destruccién o debilitamiento de un grupo nacioradial o religioso, comete un ataque contra la
vida, la libertad o la propiedad de los miembrostalegrupo, es culpable de un crimen de

genocidio®.

En suma, se sostiene que Lemkin concibié wefmidion amplia de genocidio, como un
escudo para salvaguardar grupos nacionales, moafteligiosos, cuya existencia bioldgica,
cultural o politica estuviese amenazada. La coiutatl del género humano requeria una
tipificacion del delito de genocidio a fin de reagiar las diversas dimensiones de la existencia
colectiva. Esta nocién amplia del concepto antidgpdefinicion de los crimenes contra la

humanidad en el proceso de NiremBerg

1.3. El origen del concepto de genocidio en el peso de Nuremberg.

La Carta del Tribunal de Nuremberg, cuandainmad las conductas que caian bajo su
competencia, no incluyé entre ellas al genociflin.embargo, la Fiscalia en la acusacion ante
el Tribunal utiliz6 este neologismo a la hora detmar conductas criminales. Los cargos de las

acusaciones fueron cuatro, aunque es concretaneentel Cargo IV (Crimenes contra la

23 LIPPMAN. Ob. Cit., pag. 590.

2 LEMKIN, Raphael. Genocide proposed changes in Umited Nations, New York, 1946.
Capitulos 2, 4, 5. Citado por LIPPMAN. Ob. Cit.gp&91.

% SERRANO. Ob cit. De la misma opinién: Congresteimacional del Movimiento Judicial
Francés, Paris, 1946; Delegacion de Holanda anlllaConferencia Internacional para la Unificacion
del Derecho Penal, Bruselas, 1947.

2 LIPPMAN, Matthew. Ob Cit., pag. 591.



humanidad) donde se van a perfilar las caracteasstiel genocidio como delito autbnomo. Bajo
la rabrica “Crimenes contra la Humanidad” se ineluydistintos tipos de delitos que

actualmente son independientes, como por ejemgereicidio.

La nocion de crimenes contra la humanidadrseipa tipo absolutamente inédito en relacion
a la época en la que fue establecido. Los actosretms que en €l se incluyen, atentatorios
contra la vida e integridad de las personas, fusiempre incluidos en las legislaciones penales
locales. Fue su plasmacion en el art. 6 ¢) de aCGa que lo proyectd de lo nacional a lo
internacional. Estos métodos y crimenes constituygalaciones de convenciones
internacionales, de leyes penales internas y deplimgipios generales de conducta de las

naciones "civilizadag".

Como ya anunciamos, la variedad de conduatgilegadas en este tipo es muy amplia:
asesinatos, exterminios, esclavitud, deportacidrgsoactos inhumanos cometidos antes o
durante la guerra, persecuciones por motivos paoditiraciales o religiosos en ejecucion o
conexion con crimenes de jurisdiccion de este Tiabisea o no violacion de la legislacion

interna donde se perpetrasen.

El articulo no es muy preciso, concreta el dim la accion (“persecucion por motivos
politicos”) pero no establece una relacion de tasdactas a ejecutar para lograr ese fin (“en

conexion con cualquier crimen de la jurisdiccidohThbunal”).

Pero a pesar de esta imprecision no podemosap&ue sea Obice para establecer una
conexién con el delito de genocidio. La mayoridagesentencias del Tribunal recayeron sobre
personas directamente implicadas en el extermimiogljudios. Si bien en 1945 esa destruccion
fue calificada como delito contra la humanidad, 1848 serviria de base para la creacién de un
tipo autbnomo que aclararia la poca precision ciataria el campo de actuacion de lo que en

Nuremberg era un término amplisimo en el que teaidirada diversos tipos de delitos.

27 Lo . . ., . .
En el enjuiciamiento de este cargo se incluidatos pertenecientes a los crimenes de guerra

pero considerados como crimenes contra la humanigadcusacién fue firmada por Robert H. Jackson
por los EE.UU, F. De Menthon por Francia, H. Shassrpor Reino Unido y Rudenko por la Unién
Soviética. Bassiouni. M., International Criminaiiél, Enforcement 1998, p 74.



Estos crimenes serian considerados como "mghoodeliberado y metddico, es decir el
exterminio de grupos raciales y nacionales de ldaon civil de ciertos terrenos ocupados,
con el fin de aniquilar determinadas razas y paitesiaciones y pueblos, grupos raciales y

religiosos".

La redaccion del art. 6 c) llevé a la Asamb&eneral de las Naciones Unidas a tener en
cuenta la doctrina de Lemkin, elaborando asi, @ios anas tarde, el concepto legal de genocidio
sobre la base de la necesidad de establecer uratigmomo, que regulase con exactitud

atrocidades tan devastadoras como las ejecutadasela Il Guerra Mundial.

En 1946, en la misma sesion (la primera rejydia la Asamblea de las Naciones Unidas en
la que se adoptd la resolucion sobre genocidioupanimidad, se dicté también una resolucion
afirmando los principios de derecho internacioeabnocidos por la Carta del Tribunal Militar
Internacional y la sentencia de este Tribunal, @& determind que dicho fallo y los principios
gue habia utilizado el Tribunal de Nuremberg ejuefjamiento de los jerarcas nazis eran
derecho internacional, que las conductas que atuiEstde Nuremberg habia incriminado en este
articulo 6 al que no referimos no eran nada mas dpmarativas y que eran conductas
consideradas como criminales mucho antes quet@iufis de Nuremberg tuviera existefitia
Lo esencial de esto es que se ha consideradmsjeeiinenes de derecho internacional cuando
son tipificados, cuando son incriminados en unamaorpositiva, tienen efectos declarativos
porque esas conductas ya eran consideradas despar el derecho de las naciones antes de

que fueran consagradas en un texto e$trito

Los procesos realizados a partir de 1945 €fribunal Militar de Nuremberg, han dejado
como principal legado el establecimiento de undméd criminal internacional permanente. Pero
también, implicitamente, los delitos enjuiciadogkemismo sirvieron de base para la concrecion
del tipo de genocidio en la Convencién de £84Bn uno de los proyectos de Convencién para

la Prevencion y Castigo del Crimen de GenocidiogleareAmbulo sefiala textualmente que “el

28 RESOLUCION 95 (1) de La Asamblea General de Lasibhes Unidas.

29 RELVA, Hugo. El Genocidio y los Crimenes de Létamanidad. Coordinador para América
Latina para la Corte Penal Internacional de Ammidtiternacional y Consultor de la International
Coalition for the Internacional Criminal Court. Beatacion, Lima Peru, 1999.

%0 SERRANO. Ibid.
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Tribunal Militar Internacional de Niremberg, enfallo del 30 de septiembre — 1° de octubre de
1946, ha castigado bajo una diferente imputacigal la ciertas personas que han cometido actos

similares a los que la presente Convencion tierknar”.

2. El concepto de genocidio en las etapas prepargts de la Convencion.

2.1. Etapas Preliminares. Resolucion 96 (I) de lasamblea General de las Naciones Unidas.

La Asamblea General de Naciones Unidas enriste@ sesion, examind un proyecto de
resolucion sobre el "crimen de genocidio”, pressimteonjuntamente por las delegaciones de
Cuba, India y Panama el 2 de noviembre de ¥o6Secretario General en el sentido de que
incluyera en la agenda de la Asamblea General atopobre la prevencion y el castigo del

genocidio.

La Asamblea General discutio la cuestion glé 12 de noviembre de 1946 y la giré a la
Sexta Comision, la cual, después de una discusiorl glenario de la Comision y en su
subcomision N° 3, elevo a la Asamblea Generalfetime de su subcomision y un proyecto de

resolucion sobre genocidio.

Finalmente, la Asamblea General aprob6 eld flidiembre de 1946, por unanimidad y sin
debate, el proyecto de resolucion, que se conwviida Resolucion 96 (I) de la Asamblea
General”.

La Resolucion 96 (1) comprende una serie dmehtos que pasamos a enumerar:

En el PreAmbulo, declara que “el genocidiocaesdgacion del derecho de existencia de los

grupos humanos, del mismo modo que el homiciditaaggacion del derecho a vivir de los

31 (A/Bur./50)
32 ROBINSON. Ob Cit., pag. 17.
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seres humanos individuales; de tal negacion dektierde existencia se siguen grandes pérdidas
para la humanidad por la privacion de las contidgnes culturales y de otro orden representadas
por esos grupos humanos, y es contraria a la leplnyoal espiritu y fines de las Naciones

Unidas”.

Agrega que "muchos casos de tales crimenesdeciglio han ocurrido al ser destruidos,

entera o parcialmente, grupos raciales, religigsoiicos® y de otro orden”.

Afirma que, conforme al derecho internaciomhlgenocidio es un crimen condenado por el
mundo civilizado y por cuya comision deben serigadbs tanto los principales como sus
complices, ya sean individuos particulares, furais publicos o estadistas, y ya haya sido

cometido el crimen por motivos religiosos, raciafesiticos* o de cualquier otro orden”.

La Asamblea General “invita a los Estados mi@wsla decretar las leyes necesarias para la
prevencion y el castigo de este crimen”, refiriéseda su adopcion por la ley interna de cada uno

de los Estados miembros.

La Asamblea General “recomienda que se orgdaicgoperacion internacional entre los

Estados con el fin de facilitar la pronta prevengi&astigo de los crimenes de genocidio...”

Este ultimo aspecto se refiere a la accidén matgonal y a este fin la resolucion “pide al
Consejo Econdmico y Social que emprenda los estutdoesarios para elaborar un proyecto de
convencion sobre el crimen de genocidio, a fin dmeterlo a la Asamblea General en su

préximo periodo ordinario de sesiones”.

3 Destacamos por ahora la inclusion en este instntondel vocablo “politicos”, aspecto relativo

al sujeto pasivo, objeto de proteccién de la tpifién de ese delito, cuya precisién ha significada
polémica sobre la cual volveremos mas adelante.
34

IBID.
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2.2. El concepto de genocidio en el proyecto de Gamcion sobre Genocidio del

Secretariado General.

El 12 de marzo de 1947 el Secretario General diagiConsejo Econémico y Social una nota
en la que sugeria que se confiara a la Comisidoatechos Humanos o a una Comision
Especial compuesta por varios miembros del Conkejarea de estudiar y preparar un proyecto
de Convenciéon. Expresaba luego que podia solieitatsSecretariado la preparacién de un

proyecto preliminar.

El Consejo Econdmico y Social se ocup6 del problelmante su cuarta sesion de 15 de
marzo de 1947 y decidio “referir el cumplimientoldeesolucion de la Asamblea General sobre
el crimen de Genocidio a la Comision Plenaria denfas Sociales”. Luego, la Comision Social
aprob6 un proyecto de resolucién que fue luego itmmépprobado por el Consejo Econdémico y

Sociaf®.

En conformidad con las instrucciones del ConsefnBmico y Social, el Secretario General
solicitd a la Division de Derechos Humanos del 8terado la redaccion de un proyecto de

Convencién para la prevencion y el Castigo del Giel@®.

En el predmbulo del Proyecto de Convencion prepapad el Secretariado, se expresa que el
genocidio, “que es la destruccién intencional degwupo de seres humanos, contraviene a la

conciencia universal, inflige una pérdida irrepégab la humanidad al despojarla de las

% De conformidad con la resolucién 47 (1V) del 28 darzo de 1947 del Consejo Econoémico y

Social, el secretario general de la ONU preparada,la ayuda de un grupo de especialistas, ureptoy
de convencion relativo a la prevencion y represiéhcrimen de genocidio (A/AC.10/41), y lo harid de
conocimiento de la Comision para el Desarrollo Resigo del Derecho Internacional y su Codificacion
(A/AC.10/55) y, de ser posible, con la Comisién@Erechos Humanos, para remitirlo luego a todos los
Estados miembros, a los efectos de su comentario.

% El proyecto preliminar fue considerado con tregeetos invitados por el Secretario General —
M. Donnedieu de Vabres (profesor de la Escuela eledho de Paris), el profesor Pella (presidenta de
Asociacion de Derecho Penal Internacional) y elnmigprofesor Lemkin — asi como con expertos del
Secretariado. De esta manera el proyecto fue objetenmiendas y ampliaciones y se convirtié e el
primer borrador de la Convencién.
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contribuciones culturales y de otra clase del grdestruido, y esta en violenta contradiccion

con el espiritu y los fines de las Naciones Unidas”

En su articulo | (de las definiciones) considenme@rupos protegidos a los “grupos raciales,
nacionales, idiomaticos, religiosos o politicossdees humanos”. A continuacion, por genocidio
entiende “un acto criminal dirigido contra cualgaiale los grupos de seres humanos antes
mencionados, con el propdsito de destruirlo en w@n parte, o de impedir su preservacion o

desarrollo”.

Conforme al proyecto, los actos de genocidio eradidos en tres grupos principales:

A) Genocidio Fisico:Incluye conductas que causan la muerte de miend@dss grupos

protegidos o que provocan dafios en su salud cridiéelfisica.

“Articulo 1. Il. Tales actos consisten en: 1. Cauta muerte de miembros de un grupo o
dafar su salud o integridad fisica mediante:

a) Masacres en grupo o ejecuciones individuales; o

b) Sumision a condiciones de vida que, por falta deerda adecuada, ropa, alimento,
higiene y asistencia médica, o por exceso de wabajesfuerzos fisicos, sean
susceptibles de resultar en el debilitamiento menuerte de los individuos; o

c) Mutilacion y experimentos biol6gicos impuestos otros fines que los curativos; o

d) Privacion de todos los medios de vida, mediantefiszation de la propiedad,
saqueo, reduccién de trabajo, negacion de la \dagnde viveres que si estan al

alcance de los otros habitantes del territorio dado

B) Genocidio Bioldgico: Incluye actos que tienden a evitar o restringir h@gimientos

dentro del grupo.

“Articulo I. Il. Tales actos consisten en: 2. Riesion de nacimientos mediante:
a) Esterilizacién y/o aborto compulsivo; o
b) Segregacion de los sexos; u

¢) Obstaculos al matrimonio”.
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C) Genocidio Cultural: Incluye conductas orientadas a la neutralizaci@estruccion de
las caracteristicas particulares que otorgan umgulksiridad al grupo y su cultura. El

Proyecto establece al efecto:

“Articulo 1. Il. Tales actos consisten en: 3. Dascidn de las caracteristicas especificas del
grupo mediante:

a) Traslado forzado de nifios a otro grupo humano; o

b) Exilio forzado y sistematico de individuos que es@ntan la cultura de un grupo; o

¢) Prohibicién del uso del idioma nacional alun errédaciones privadas; o

d) Destruccion sistematica de libros impresos enieirid nacional o de obras religiosas
o prohibicién de nuevas publicaciones; o

e) Destruccion sistematica de monumentos historicosligiosos 0 su destino a usos
extrafios, destruccién o dispersidbn de documentasbjgtos de valor histérico,

artistico o religioso y de objetos utilizados palraulto.”

Ademas de la tipificacion antes descrita, en ét@ald Il.I del proyecto de Convencién, se
establecian, como conductas punibles asimiladas ¢exto al delito de genocidio, la “tentativa
de cometer genocidio” y los siguientes actos pegpeps: “a) Estudios e investigaciones con el
proposito de desarrollar la técnica del genocitip;El establecimiento de instalaciones, la
fabricacion, obtencion, posesion o provision décalds o sustancias con el conocimiento de
que estan destinados a genocidio; y ¢) Emisiénndguicciones u 6rdenes y distribucion de

tareas con vistas a la comisién de genocidio”.

Adicionalmente, en el articulo 1.1l del proyect@® dConvencion, se consideraban como
modalidades o conductas punibles, la “participacituntaria en actos de genocidio de
cualquier tipo; la instigacion publica y directacaalquier acto de genocidio, ya sea que la
instigacion tenga éxito o no; y la asociacion pamaeter actos de genocidio”. Por su parte, el
articulo lll castigaba “todas las formas de propagapublica tendientes, por su caracter
sistematico y maligno, a provocar genocidio, o iemeés aparecer como un acto necesario,

legitimo o excusable”.
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El proyecto se proponia castigar a todas las pass@sponsables por actos de genocidio, con
prescindencia de su condicion de gobernantes, doadbs publicos o personas privadas, no
admitiendo defensas basadas en el cumplimienta g lo la excusa de las 6rdenes superiores.
Las partes contratantes se obligaban a incorpasardisposiciones de la Convencion a la
legislacion local y a castigar a los reos por supips tribunales. Debian entregar a todas las
personas culpables de genocidio a un tribunalriatgonal para su juzgamiento, si no optaban
por procesarlos ellos mismos o por acordar sudigtéam a una autoridad competente, o bien en
aquellos casos en que el acusado habia actuado @mgyawo del Estado o con el apoyo o la
tolerancia del Estado. A fin de prevenir la comisite actos de genocidio, el proyecto proponia,
entre otras cosas, la disolucién de organizacigueshubieran participado en tales actos. Las
partes contratantes podrian recabar la ayuda d#dasos de las Naciones Unidas a los fines de
la represién o prevencién de actos de genocidiengtles. El proyecto contenia dos apéndices:
un borrador de estatuto para una Corte Penal bdiEnmal y los estatutos para un Tribunal

Internacional para actos de genociflio

2.3. Genocidio en el segundo proyecto de Convencigreparado por la Comision Ad Hoc.

El proyecto antes descrito fue sometido por el &adp General, en primer término, a la
Comision de las Naciones Unidas para el DesarRutgresivo del Derecho Internacional y su
Codificacion’®. El 4 de agosto de 1947, a su vez, la ComisiéniaBaprob6 un proyecto de
resolucion que fue aceptado por el Consejo Ecor®miSocial el 6 de agosto de 1947. En
cumplimiento de esta resolucion, el Secretario @drteansmitidé nuevamente el proyecto de
Convencion a los Estados miembros con pedido desmtamios, y lo sometié a la Asamblea
General conjuntamente con las observaciones rasiligortunamente. La Asamblea General
discutio la cuestion del genocidio durante su reiciel 23 de septiembre de 1947 y lo remitié a

su Sexta Comision.

37 ROBINSON. Ob cit., pag. 19.

38 El Presidente de la Comisién inform6 que no fdaria observaciones pues el proyecto no habia
sido sometido a los miembros de las Naciones Umdes su comentario, lo que sucedid finalmente el 7
de julio de 1947.
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En el curso de la segunda sesién de la Asamblear@eta Sexta Comision examing de
nuevo la cuestion, y por recomendacion de la misimaAsamblea General adoptaria la
resolucion 180 (Il) del 21 de noviembre de 1947diamgte la cual se invitaba al Consejo
Econdmico y Social para que continuara los trabsgdse la represion del crimen de genocidio,

y a proceder al establecimiento de un texto défmidle una Convencion.

En ejecucion de lo anterior, se crearia una Comiéib Hoc sobre el Genocidio (resolucion
117 (VI) del 3 de marzo de 1948), para reunirseake Success, Nueva York, del 4 de abril al
10 de mayo de 1948, en la que se prepararia eé&@moge Convencion para la Prevencion y la
Represion del Genocidio. En la preparacion del gty la Comision Ad Hoc debia tomar en
cuenta el borrador preparado por el Secretariadims ycomentarios sobre el proyecto o los
proyectos formulados por los miembros de las Nasddgnidas. La Comisién Ad Hoc produjo
un proyecto de Convencion para la Prevencion yigtasiel Crimen de Genocidio consistente

en un preambulo y diecinueve articulos.

Interesante resulta anotar que en el PreAmbuldastfidualmente que “el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, en su fallo del 30 eptismbre — 1° de octubre de 1946, ha
castigado bajo una diferente imputacién legal atasepersonas que han cometido actos
similares a los que la presente Convencion tienaienar®. Sobre el concepto de genocidio, en
el articulo 1, indica que “el genocidio es un delite derecho internacional ya se lo cometa en
tiempos de paz o en tiempos de guerra”. Este aspeatstaba explicitamente determinado en el

proyecto el Secretariatfo

El articulo Il resume las descripciones tanto dedoupos protegidos, como del genocidio
fisico y bioldgico del primer proyecto, de la signie manera: “En esta Convencién genocidio
significa cualquiera de los actos deliberados, ¢imime con la intencién de destruir a un grupo
nacional, racial, religioso o politico, por razomkesorigen nacional o racial, creencia religiosa u
opinion politica de sus miembros:

1. Matanza de miembros del grupo;

39 Lo que permite confirmar la consideracion de ditdlo precisamente como una de las fuentes

del concepto de genocidio, tal como afirmamos mdisaaen el capitulo sobre el proceso de Nuremberg
40 ROBINSON. Ob cit. , pag. 22.
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Dafio a la integridad fisica de los miembros depgru
3. Imposicion a los miembros del grupo de medidasraliciones de vida destinadas a
causar su muerte;

4. Imposiciéon de medidas dirigidas a impedir los naemos en el seno del grupo”.

Por su parte, el articulo Ill recogia el genocidlidtural, en los siguientes términos: “En esta
Convencion, se entiende también por genocidio tmdo deliberado cometido con la intencién
de destruir el idioma, la religién o la culturawdegrupo nacional, racial o religioso en razon del
origen nacional o racial o de la creencia religidsaus miembros, tales como:

1. Prohibir el uso del idioma del grupo en las relae®diarias o en las escuelas, o la
impresién y circulacion de publicaciones en elidgodel grupo;
2. Destruir o impedir el uso de bibliotecas, museasuelas, monumentos historicos,

lugares de culto u otras instituciones y objetdsicales del grupo”

El articulo IV enumera los actos punibles segipr@yecto de Convencion:
a) “El genocidio, como estéa definido en los articuloslll;
b) La asociacion para cometer genocidio;
c) La instigacion directa en publico o en privado aneter genocidio, resulte o no
exitosa tal instigacion;
d) Latentativa de cometer genocidio;

e) La complicidad en cualquiera de los actos enumeradceste articulo”.

Finalmente, en el articulo V se establece quedasiuctas del articulo IV seran castigados,

ya sus autores sean Jefes de Estado, funcion@titisqs o individuos particulares.

La definicion clara y precisa de este proyecto gehocidio como delito de derecho
internacional significa una diferencia notable ocslacidn al proyecto del Secretariado, que no lo
definia explicitamente como tal. Las tres formagyderocidio — fisico, bioldgico y cultural —
eran reproducidas, pero disminuia la cantidad desaque eran reputados genocidio (por
ejemplo, excluia de entre los actos de genocidpileacion de los medios de vida). Debilitaba

también un tanto el aspecto “bioldgico” del genaxgidustituyendo por el término “impedir”
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(los nacimientos) el anterior “restriccion” (de maientosf’. El proyecto fue en definitiva

aprobado, con el voto en contra del representanta dRS$ y la abstencion de Polofifa

2.4. La adopcion del texto definitivo.

El proyecto de Convencion preparado por la Comiaibiioc fue discutido en la 142° sesion
plenaria de la Asamblea General, en la que se idedhitirlo a la Sexta Comision, la que
comenzo su consideracion en la 63° reunion celalbgh80 de septiembre de 1948. Entre el 5 de
octubre y el 9 de noviembre de 1948 el proyecttadeomision Ad Hoc fue examinado por la
Sexta Comision. Los textos de los articulos dedaveéncién y de dos resoluciones (relativas a
la cuestién de la jurisdiccidén internacional y lpli@acion de la Convencién a territorios
dependientes) fueron sometidos a una Comisién Redacompuesta por 13 Estatfod a
Comision Redactora elevo su informe a la Sexta €idmi El informe y el texto revisado fueron
considerados por la Sexta Comision desde su 128skasta la 134° inclusive, proponiéndose
enmiendas por parte de distintas delegaciones gbapdose un texto definitivo por una

votacion de treinta contra cero y ocho abstencfnes

4 ROBINSON. Ob. Cit, pag. 23. En esta parte comegi el error contenido en el texto, que en la

traduccién, confunde los términos que se modif@amnino y otro proyecto respectivamente.

42 El voto en contra de la URSS se basé en quey @pigidn, una cantidad de disposiciones que
debilitarian el documento y porque no se incorpat@kl un cantidad de delitos peligrosos, entos dil
propaganda dirigida a incitar el odio racial y stfarmas de odio, la accion preparatoria paradeugjon

del genocidio, la disolucién de organizaciones taban de instigar el odio racial y otras formeodio

y a cometer genocidio. Censuré también la faltaucie disposicion que excluyera la “orden superior”
como una defensa valida en actos de genocidio,itigécia clausula que establecia la jurisdiccion
internacional, en violacion de la soberania dehdst Ver: ROBINSON. Ob Cit., pag. 23.

43 La abstencion de Polonia se bas6 en la supusegiarfeccion del proyecto al ignorar los
crimenes cometidos por los nazis y los fascisihslejar de incluir el principio de que las ordenes
superiores no constituian defensa, al no disporegtidas para la disolucion de organizaciones que
cometieran genocidio, al incluir los grupos potiicentre aquellos que quedaban cubiertos por la
Convencion y al crear un tribunal internacionalr:\ROBINSON. Ob Cit., pag. 24.

a4 Fue compuesta por representantes de AustraligicB¢ Brasil, Checoslovaquia, China, Cuba,
Egipto, Estados Unidos, Francia, Iran, Polonid&eiho Unido y la URSS.

® De los seis Estados de Europa Oriental, el Reimdo y la Union Sudafricana. ROBINSON.
Ob. Cit., pag. 26
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El texto fue sometido a la reunién plenaria de $arblea General, junto con el informe de la
Sexta Comisién y enmiendas propuestas por la URS%nezueld, y fue discutido durante su
178° y 179° reuniones. El representante de Venazetiré sus enmiendas. Las de la URSS

fueron rechazadas por mayorias diversas.

A pesar de las discrepancias acerca de la efemtivitt la Convencion y sus diferentes
disposiciones, los oradores, sin excepcion, seymmaron a favor de la aprobacién de la misma.
Consiguientemente, en la primera parte de su &e®”aEsion, la Asamblea General, inspirandose
en el Informe de la Sexta Comisién, y medianteetmiucion 260 A (Ill) del 9 de diciembre de
1948, aprobaria el texto de la Convencion pararkvdncion y Represion del Crimen de

Genocidio unanimemente y sin abstencidhes

3. El delito de genocidio en la Convenciéon para IBrevencion vy la Sancién del Delito de
Genocidio de 1948.

El concepto de genocidio, en su expresion univeresate aceptada, emana del articulo 1l de
la Convencion para la Prevencion y la Sancion ddit®de Genocidio de 9 de diciembre de

1948, el que establece:

46 Las propuestas de enmiendas de la URSS includaifioar el preambulo, reincorporar a la

Convencion disposiciones relativas al genocidio lttzal” y a la disoluciéon y prohibicion de
organizaciones tendientes a la instigacion al catital, religioso y nacional y a la provocacionaaos de
genocidio. Finalmente, propuso la aplicacién aibgia de la Convencion a los territorios deperné®y

la eliminacion de la jurisdiccion internacional suatos con respecto a los cuales la Sexta Commgion
habia estado de acuerdo. ROBINSON. Ob. Cit., p&g. 2

47 La enmienda venezolana pretendia que fueran rddos actos de genocidio la destruccién
sistematica de edificios religiosos, escuelas jididras de un grupo. ROBINSON. Ob. Cit., pag. 26.

48 Sin embargo, la Union Sudafricana y El Salvadorparticiparon en la votacion. Las dos
resoluciones no contaron con la unanimidad. Lativelaa la posibilidad e establecer un tribunal pena
internacional fue adoptada por 43 votos contrao, X abstenciones, y la segunda, referente aotéost
dependientes por 50 votos contra 0, con una abéterROBINSON. Ob. Cit., pag. 26

49 CONVENCION para la Prevencion y Sancion del Detie Genocidio, Adoptada y abierta a la
firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblean@ral en su resolucion 260 A (lIl), de 9 de didieen
de 1948 y ratificada por Chile mediante Decretor8up N° 316 del Ministerio de Relaciones Exteripres
de fecha 5 de junio de 1953, publicado el 11 diextiore de 1953.
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“En la presente Convencion, se entiende por geiwocidilquiera de los actos mencionados a
continuacion, perpetrados con la intencion de diestotal 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 menelat miembros del grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condicgde existencia que hayan de acarrear su
destruccidn fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientosl eseno del grupo;

e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a apg™°

Esta definicién de "genocidio" es la que se encaest forma idéntica, tanto en los articulos
4° y 2° del Estatuto del Tribunal Penal Internaaigrara la ex Yugoslavia y Rwanda, de 1993 y
1995, respectivamente, como finalmente en el doti@udel Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional de 1998 Su incorporacién, de hecho, como primer crimamtaplado en dicho
Estatuto, no planed controversia alguna, ni ereflerente a su inclusion en el Estatuto ni sobre
la cuestion de su definicion materfalEstas definiciones fueron adoptadas por los 2ad6s
que participaron en la Conferencia de Roma. Poe,ergpresentan los puntos de vista de la
mayoria de los Estados, de conformidad con el estetial del derecho penal internacional. Se
basan en las disposiciones actuales de tratadeseghtb consuetudinario internacional, y toman
en cuenta la jurisprudencia del TPIYIR

>0 CONVENCION. Articulo 1.

°1 ESTATUTO de Roma de la Corte Penal Internaciodptobado el 17 de julio de 1998 por la
Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios deNasiones Unidas sobre el establecimiento de una
Corte Penal Internacional, Articulo 65&nocidio: A los efectos del presente Estatutergendera por
"genocidio” cualquiera de los actos mencionadosmtiouacion, perpetrados con la intencion de destru
total o parcialmente a un grupo nacional, étnicacial o religioso como tal: a) Matanza de miembdeas$
grupo; b) Lesion grave a la integridad fisica o rnande los miembros del grupo; c) Sometimiento
intencional del grupo a condiciones de existenai@ §ayan de acarrear su destruccion fisica, total o
parcial; d) Medidas destinadas a impedir nacimieném el seno del grupo; e) Traslado por la fuerea d
nifios del grupo a otro grugo

52 FIERRO Sedano, Elena. La Conferencia de Roma fmrareacién de una Corte Penal
Internacional: El proceso negociado y sus dificdédta juridicas. Revista Vasca de la Admnistracién
Pdblica, nim. 53, pag. 233. La jurista Fierro Sedfue asesora juridica de la delegacién de Remiblic
Dominicana en la Conferencia de Roma. Cit. por AIREY. Ob. Cit.

>3 INTERNATIONAL. Ob. Cit.
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Debe resaltarse ademés que la Convencion con@arecidio de 1948, ha sido reconocida
por la Corte Internacional de Justicia, desde el @ 1951, como un tratado que codifica el
derecho consuetudinario. La Corte Internacionalud#icia sostuvo que los principios que estan
en la base de la convencion de 1948, eran prircigoonocidos por todas las naciones, que
obligaban a todos los Estados independientementeddevinculo convencional, poseyendo un
caracter universal. Los Estados contratantes, ldijoorte, en una convencion de este tipo, no
poseen intereses propios en cuanto tales, sinampitte poseen todos y cada uno de ellos, un
solo interés comun, que es el de preservar los fu@eriores que son la razon de ser de la
convencion. En consecuencia, no podria hablarseestas circunstancias, de ventajas o
desventajas individuales para los Estados, compdamde un exacto equilibrio contractual

entre derechos y obligacioriés

Por otro lado, es de sumo interés resaltar la @pimdividual emitida por el eminente juez
Eliu Lauterpacht, a proposito del "Caso relativdaaAplicacion de la Convencién para la
Prevencion y Represion del Crimen de Genocididlada por la Corte Internacional de Justicia
el 13 de septiembre de 1993. En este caso, ensridBblerzegovina y Yugoslavia (Serbia y
Montenegro), el profesor Lauterpacht sostiene, &acibn con la Convencion contra el
Genocidio de 1948, que ésta crea dos obligacioiséistds que consisten en la "obligacion de
prevenir" y la "obligacién de sancionar". Luego wialacion de sus obligaciones, puede
derivar, ya sea unicamente del hecho de que eknrimo fue "prevenido” o ya sea del simple
hecho que el mismo no fue castigado. No hay nemeésig que exista a la vez carencia de
prevencion y carencia de sancion. Los estados quéuestidos de una "competencia

universal®®,

> Véase ClJ, "Reserves a la Convention pour la éPtéon et la Represion du Crime de

Génocide", Avis Consultatif du 28 Mai 1951, Recuwlb Arréts, Avis Consultatifs et Ordonnances, 1951
pp. 14-69.
> Véase Order, 13 de septiembre de 1993, ICJ, Repumeral 108-115, pags. 121-124. Cit. por
GOMEZ-ROBLEDO. Ibid.
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4. La Corte Internacional de Justicia y su opiniérconsultiva de 1951.

La Corte Internacional de Justicia, en su OpinidngTiltiva de 28 de mayo de 1951 precisé
que si bien era cierto que la Convencion contaeglocidio habia sido finalmente aprobada por
unanimidad, también era cierto que la misma fueslitado de una serie de votos adoptados
por mayoria. A pesar de ello, los principios qustesuta la convencidén son reconocidos por las
naciones y pueblos soberanos, como principios gligam a los Estados, independientemente
de todo vinculo convencional. De la misma suerie, ld corte, esta Convencién pretende un
alcance universal, condenando al genocidio comtflagelo odioso" del cual debe librarse la
humanidad.

Mas adelante, la corte en esta sentencia de 1$leaflia convencion fue manifiestamente
adoptada con una finalidad puramente humanitariaivitizadora. Dificilmente se puede
concebir una convencién que en mayor grado poseaase caracter, ya que apunta, por un
lado, a salvaguardar la existencia misma de cigriggos humanos, y por otro lado, a confirmar
y sancionar los principios de moral mas elemerialuna convencion de esta naturaleza, los
Estados contratantes no poseen intereses progias, poseen, todos y cada uno de ellos, un
interés comun, aquél de preservar los interesesrisugs que son la razon de ser de la
convencion. De ello resulta que en convencionesstietipo, no se podria hablar de ventajas o
desventajas individuales de los Estados, ni tampeaan exacto equilibrio contractual que deba

mantenerse entre los derechos y los deb®res”

5. El delito de genocidio como norma de ius cogens.

La Opinion Consultiva de 1951, respecto del genogisin lugar a dudas, es actualmente
concebida como declaratoria de derecho internacicoasuetudinario. La prohibicién del

crimen de genocidio posee ademas caracter de nionperativa que no admite acuerdo en

% CORTE Internacional de Justicia. Opinién consaltle 28 de mayo de 1951 sobre Reserva a la

Convencion de Prevencion y Castigo del Crimen deoGidio.
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contrario, esto es, que tiene caracter de nornmasdeogens. En este mismo sentido, estariamos
frente a obligaciones erga omnes: cualquier Estaddria invocar la violacion, y

consecuentemente la responsabilidad y nulidadtigaiaqui una especie de actio popularis.

En Derecho Internacional existen ciertas normagrgdes imperativas de orden superior que
los Estados no pueden dejar de cumplir, aun cualglmos de ellos se pongan de acuerdo y
suscriban un tratado al respecto que las violasgsbrmas imperativas (0 sea, obligatorias per
se) son aquellas reconocidas por la comunidadnatésnal que reflejan o traducen valores
fundamentales para la Humanidad. No podrian pdo ter violadas. Para modificar una norma
de ius cogens seria necesario que naciera otraandenigual valor. Los autores citan como
ejemplo de norma de ius cogens, precisamente etigio’. Como se ha dicho, el jus cogens se
refiere al estatuto legal que alcanzan ciertos emém internacionales, y la obligacion erga
omnes se deriva de los efectos legales que tiecardaterizacion de determinado crimen como
sujeto al jus cogens. Existe suficiente fundamédialegal para llegar a la conclusion de que
todos estos crimenes (incluidos la tortura, el gelm y otros crimenes contra la humanidad)

forman parte del jus cogefis

Desde la Convencién de Viena sobre el Derecho sl latados es pacificamente aceptado
por la doctrina y los Estados que una norma essledgens por la aceptacion y reconocimiento
de la comunidad internacional; no puede ser demggactllo obliga incluso a los Estados no

partes en el tratado que le dio forma estrita

La precedente opinion, generalizada e indiscutibliige los internacionalistas, como se dijo
anteriormente, recibe el total refrendo en la d@pinConsultiva de la Corte Internacional de
Justicia, de 28 de mayo de 1951, en que considleldi® de genocidio una norma imperativa

de ius cogens que, por tanto, debe ser aceptadac@aente por la comunidad internacional.

La Corte Internacional de Justicia sostuvo queplidscipios que estan en la base de la

convencion de 1948, eran principios reconocidostpaas las naciones, que obligaban a todos

> GAMBOA. Ob. Cit. pag. 56.

%8 BASSIOUNI, M. Cherif. International Crimes: Jusdens and obligatio Erga Omnes. En: Law
& Contemp. Prob., 25, 1996, pags. 63 y 68.

> ALVAREZ. Ob. Cit.
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los Estados independientemente de todo vinculo eramenal, poseyendo un caracter

universai®.

€0 CORTE. Ob. Cit.

25



I. ESTRUCTURA DEL TIPO DE GENOCIDIO

1. Introduccidn.

La nocién de delito, esto es, toda conducta (acaidémision) tipica, antijuridica y culpable
sera el punto de partida de nuestro analisis. Hatiob® que delito o crimen segun el derecho
internacional “es una ofensa grave contra las leljgefas naciones, por la cual el perpetrador
individual merece ser castigad’es toda “conducta que, infringiendo una normerirecional,

lesiona o pone en peligro bienes juridicos perienées al orden juridico internacion&l”

En el contexto del estudio del delito de genocictiono crimen de derecho internacional,
denominaremos, para los efectos del andlisis destuctura, conceptdegal’ de genocidio a
aquel consagrado en articulo 6° del Estatuto deaRtenla Corte Penal Internacional de 1998,
recogido de la Convencion de 1948 y que se en@ientforma idéntica, en los articulos 4° y 2°
del Estatuto del Tribunal Penal Internacional garex Yugoslavia y Rwanda, de 1993 y 1995,

respectivamenté

El genocidio presenta algunas caracteristicas redesic

1. Es un delito o crimen de caracter internacional.

61 BUERGUENTAL. Cit. por GAMBOA. Ob. Cit. pag. 383.

62 SERRANO. Ob. Cit.

63 Dicha norma estableceA“los efectos del presente Estatuto, se entenderd'genocidio”
cualquiera de los actos mencionados a continuacp@rpetrados con la intencién de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico, racialreligioso como tal: a) Matanza de miembros del
grupo; b) Lesién grave a la integridad fisica o redrnde los miembros del grupo; ¢) Sometimiento
intencional del grupo a condiciones de existenai@ gpayan de acarrear su destruccion fisica, total o
parcial; d) Medidas destinadas a impedir nacimieném el seno del grupo; e) Traslado por la fuerea d
nifios del grupo a otro grugioArticulo 6° del ESTATUTO.
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2. Que implica la mayor gravedad ya que viola textsrnacionales que protegen a la
persona humafia

Es cometido en tiempos de paz;

Es un delito coman y, por tanto, extraditable;

Es un delito individual en cuanto a su comision.

2 e

De competencia de un Tribunal Penal Internacionaloema complementaria a las

jurisdicciones nacionales.

A pesar de la existencia de dicho conceptgdl’ de genocidio contenido en los instrumentos
de derecho internacional ya mencionados, es poaithertir que las interpretaciones de su
sentido y alcance siguen siendo varias. A peséa dristencia de un concepto legal univoco de

genocidio, este se ve alterado en la elaboraci@pjudencial y doctrinal.

Asi, tal como hemos dicho, por genocidio entendeetidsonjunto de actos u omisiones
gue causen a los miembros de un grupo nacional, é&uq, racial o religioso, la muerte,
lesiones fisicas o0 psiquicas de cardcter grave, as Isometan a condiciones de existencia
conducentes a su destruccion fisica, total o partjiacomo asimismo que procuren impedir
los nacimientos en el seno del grupo o que signtlign el traslado por fuerza de nifios del
grupo a otro grupo, realizados con la intencién egeifica de destruir, total o parcialmente

dicho grupo como tal”.

Revisaremos los aspectos del delito de genocitholaz de la ciencia penal aplicada a esta
figura en particular, y en especial, algunas dedasideraciones mas probleméticas en cuanto a

interpretacion se refiere.

o4 MIAJA de la Muela. El Genocidio, delito internanal. Volumen IV N° 2, 1951, pag. 326.
Citado por GAMBOA. Ob. Cit., pag. 383.
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2. El genocidio con relacion a los delitos contralhumanidad.

Un aspecto discutido en doctrina se refiere a féepencia o independencia del delito de
genocidio a la categoria de los delitos de lesaahigad. Sobre este aspecto se ha dicho que el
genocidio constituye tan s6lo una especie o unalitzdl agravada del género de los crimenes

de lesa humanid&d

En primer lugar, cabe sefialar que en la actualidadhay una definicion aceptada

pacificamente en el derecho internacional de crémele lesa humanidd

Sobre la base del Estatuto de 8 de Agosto de I®émbora la teoria que dota a los crimenes
contra la humanidad de la independencia de la arexian, respecto de los crimenes de guerra,
en momentos anteriof®sSin embargo, esta independencia no lleva a lardejdn total del
término “crimen contra la humanida8”En 1945, en el marco del Estatuto del Tribundithdi
Internacional de Niremberg se tipifica este defityp en él se contienen conductas tipicas de lo
que hoy denominamos genocidio: muerte, exterminadéportacion y otros actos inhumanos,
persecucion de dicha poblacién por motivos pokiticaciales o religiosds Lo que en 1945, era
desde el punto de vista actual, una mezcla de ctaglugenocidas y ataques contra la
humanidad, se va a concretar ahora en accionesacdménes juridicos individuales
fundamentales (vida, salud, libertad), cometidastat en tiempo de paz como de guerra, como
parte de un ataque generalizado o sisteméticozagalicon la participacion o tolerancia del

poder politico de iure o de faéfo

65 TERNON, Yves. El Estado criminal: Los genocidies el siglo XX, Editorial Peninsula,

Barcelona, 1995, pag. 32.

66 GAMBOA. Ob. Cit., pag. 384.

67 Vid. IV Convencion de la Habana de 1907 (establekcconcepto de este delito pero no lo
tipifica). V. GIL GIL A El genocidio y otros crimess internacionales. Valencia 1999, pp. 107-108

08 SERRANO. Ob. Cit.

69 Art. 6 ¢) Carta del Tribunal Militar Internacidnanexa al acuerdo de Londres, 8 de Agosto de
1945.
70 GIL GIL, A. El genocidio y otros crimenes intecianales. Valencia 199 p.123. Citado por
SERRANO. Ob. Cit.
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Ademas del Estatuto del Tribunal de Nuremberg geeTokio, el Estatuto de la Corte Penal
Internacional tipifica los crimenes de lesa humatidn su articulo 7°, el que establece: “1. A
los efectos del presente Estatuto, se entender&mpmen de lesa humanidad” cualquiera de los
actos siguientes cuando se cometa como parte @agoe generalizado o sistemético contra
una poblacion civil y con conocimiento de dichoqak a) Asesinato; b) Exterminio; c)
Esclavitud; d) Deportacién o traslado forzoso dblgcion; €) Encarcelacion u otra privacion
grave de la libertad fisica en violacién de norrhaslamentales de derecho internacional; f)
Tortura; g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucforzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada u otros abusos sexuales de gravedad cdoigatg Persecucion de un grupo o
colectividad con identidad propia fundada en mdatiywoliticos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género definido en elrgid 3, u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al dergthrnacional, en conexion con cualquier
acto mencionado en el presente péarrafo o con dealgtimen de la competencia de la Corte; i)
Desaparicion forzada de personas; j) El crimen plertheid; k) Otros actos inhumanos de
caracter similar que causen intencionalmente gsasd&imientos o atenten gravemente contra

la integridad fisica o la salud mental o fidica

& La Norma, en seguida, detalla cada una de laductas antes referidas con relacién a los delitos

de lesa humanidad:2* A los efectos del parrafo 1: a) Por "ataque cantina poblacion civil* se
entendera una linea de conducta que implique laiidmmudltiple de actos mencionados en el parrafo 1
contra una poblacion civil, de conformidad con lalifica de un Estado o de una organizacién de
cometer esos actos 0 para promover esa politica;Eb)'exterminio” comprendera la imposicion
intencional de condiciones de vida, la privacionl éeceso a alimentos o medicinas entre otras,
encaminadas a causar la destruccion de parte de potaacion; c) Por "esclavitud" se entendera el
ejercicio de los atributos del derecho de propiedatire una persona, o de algunos de ellos, incleido
ejercicio de esos atributos en el trafico de peesgren particular mujeres y nifios; d) Por "depoitaco
traslado forzoso de poblacién” se entendera el ldgsmiento de las personas afectadas, por expulsion
otros actos coactivos, de la zona en que estétirteghente presentes, sin motivos autorizados por el
derecho internacional; e) Por "tortura" se entenélecausar intencionalmente dolor o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, a una persaraefjacusado tenga bajo su custodia o control; sin
embargo, no se entendera por tortura el dolor odofkimientos que se deriven Gnicamente de sangione
licitas 0 que sean consecuencia normal o fortuitaetlas; f) Por "embarazo forzado" se entendera el
confinamiento ilicito de una mujer a la que se legado embarazada por la fuerza, con la intencion de
modificar la composicién étnica de una poblaciéri@® cometer otras violaciones graves del derecho
internacional. En modo alguno se entenderd que dsfmicion afecta a las normas de derecho interno
relativas al embarazo; g) Por "persecucion” se adira la privacion intencional y grave de derechos
fundamentales en contravencién del derecho intéomat en razén de la identidad del grupo o de la
colectividad; h) Por "el crimen de apartheid" se@mderan los actos inhumanos de caracter similfrsa
mencionados en el parrafo 1 cometidos en el comtdgtun régimen institucionalizado de opresién y
dominacion sistematicas de un grupo racial sobre wnmas grupos raciales y con la intencién de
mantener ese régimen; i) Por "desaparicion forzatta personas" se entenderd la aprehension, la
detencion o el secuestro de personas por un Estagioa organizacion politica, o con su autorizacion,
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Si consideraramos las figuras establecidas erts|h) y k), es posible concluir que en ellas
encontramos los delitos de lesa humanidad genésisgsse prefiere, la figura residual de delito
de lesa humanidad, cuya especie, atendiendo a sp®ial consideracion del dolo especial
como asimismo de la identidad del grupo especifigno de proteccion, es precisamente, el

delito de genocidio.

La especifica consideracidén de dolo especial diterencia con la exigencia de la intencion
en el agresor, en el caso del genocidio, de destntél o parcialmente, un grupo especifico. En
el delito de lesa humanidad se requiere tan s@aitdencia de cualquier motivo universalmente
reconocido como inaceptable con arreglo al der@tieonacional, no el propédsito especifico de

destruccién del grupo, propio del delito de geniocid

Recordemos que genocidio es cualquiera de unadeedaetos cuya comisidn tiene por objeto
la destruccion total o parcial de ciertos grupopeisonas. Es esta intencion lo que distingue el

genocidio de otros crimenes de lesa humaridad

Por otro lado, entre los grupos protegidos, el gelim excluye de su enumeracion a los
grupos politicos, culturales, y los de género (miirsz y femenino), todos objetos de expresa
proteccion de los crimenes de lesa humanidad catito dnternacional. Ademas es preciso
mencionar que es una enumeracion abierta, en @ld=glelito de lesa humanidad, a cualquier

grupo o colectividad con identidad propia.

Asi, actualmente podria sostenerse la “independémtd las figuras del “crimen de lesa
humanidad” y “genocidio”. Por otro lado, se relan estas figuras sin embargo como delitos

internacionales, o aln mas, es posible vinculaalgsartir de la consideracion del genocidio

apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa arimdo sobre la privacion de libertad o dar informéai
sobre la suerte o el paradero de esas personas)aamnencion de dejarlas fuera del amparo de In le
por un periodo prolongado. 3. A los efectos debpree Estatuto se entendera que el término "géreso"
refiere a los dos sexos, masculino y femenino,|larorexto de la sociedad. El término "género" no
tendrd mas acepcién que la que ante¢ede

& AMNISTIA Internacional. Corte Penal Internaciongblleto 3. [en linea] Enjuiciamientos por el
crimen de genocidio, 1 de agosto de 2000
<http://web.amnesty.org/library/index/esllOR4000a2@®0pen&of=esl-393> [consulta: 22 agosto 2006]
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como una figura agravada y especifica de deliteske humanidad, utilizando para distinguirlos

los dos siguientes criterios:

1. Dolo especial.

- Crimen de Lesa Humanidad - Persecucion de upogoucolectividad con identidad propia
fundada en motivos politicos, raciales, nacionadésicos, culturales, religiosos, de género, u
otros motivos universalmente reconocidos como ipiaddes con arreglo al derecho
internacional.

- Genocidio - Intencion especifica de destruirltotparcialmente a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso como tal.

2. Grupos protegidos:

- Crimen de Lesa Humanidad - Cualquier grupo oativielad con identidad propia.

- Genocidio - Grupo nacional, étnico, racial agieko.

3. Bien Juridico Protegido.

Se sostiene que el aspecto mas interesante daligendesde el punto de vista normativo es

que se trata de un tipo penal que no protege, eoveaes se cree, el bien juridico de la Vida

En palabras de la pensadora alemana Hannah Astrgdtnocidio constituye el crimen de los
crimenes porque pretende destruir la caracteristaze de la condicion humana, que es la
diversidad*.

& Entendemos por bien juridico ciertos interesetad®ms de cosas y funciones institucionales,

necesarios para el libre desarrollo de la persdaaly para el funcionamiento del sistema sociah I8s
intereses juridicamente protegidos por el sistemalifo: por ejemplo, la vida, la integridad fisiga
psiquica, la propiedad, la seguridad nacional, Afimismo, se define como una “sintesis normativa
determinada de una relacion social concreta y ciad®. BUSTOS Ramirez, Juan. Manual de Derecho
Penal. Parte General. Editorial Ariel. Barcelor289, pag. 55.
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Se trataria de la existencia de un determinadoogngrional, étnico, racial o religioso, como
tal. Por tratarse de un bien juridico internacipfelntervencion del Derecho Internacional para
su proteccion se produciria cuando lo previstoasridgislaciones nacionales fuese insuficiente.
El crimen de genocidio no se identifica con la ideauna matanza colectiva. Lo protegido en la
figura del genocidio es la existencia del grupta lesion de dicho bien consiste en destruccién

de grupo "como taf®.

4. Tipicidad.

El tipo penal puede definirse como la descripc&gal de la conducta prohibida u ordenada
por una norma. En cambio, la tipicidad es la caalidel hecho concreto en cuanto a subsumirse
en la descripcion legal. El estudio de la tipicidaglica un proceso de subsuncion del complejo

real (hechos) en la descripcion abstracta y gedetaipo legal’.

La subsuncion es precisamente la adecuacion denkducta (hecho de la realidad) con la

descripcion legal (la descripcion abstracta heanaplegislador).

En rigor, no son los delitos los que se adecudnatigente, sino las conductas concretas

realizadas por los particulares.

4.1. Elementos Tipicos Comunes a las figuras de geno@di

Es posible rescatar algunos elementos comunesawal de las figuras de genocidio en

cuanto a su tipicidad, los que pasamos a analigantnuacion.

“ VALENCIA. Ob. Cit., pag. 108.
s GOMEZ-ROBLEDO. Ob. Cit.
7 BUSTOS. Ob. Cit. pag. 158.
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41.1. Elementos subijetivos del tipo.

4.1.1.1. Comision dolosa.

En cuanto a los elementos subjetivos (mens rea}igielde genocidio, en primer lugar
debemos precisar que el Estatuto de la Corte Raeahacional contempla la existencia de dolo
en el autor como exigencia tipica en cada uno siedimenes de su competencia. Esto es, los

crimenes establecidos en el Estatuto deber setticmmieon intencion y conocimierfo

Sefiala su articulo 30: “Elemento de intencionalidadSalvo disposicion en contrario, una
persona sera penalmente responsable y podra smeppor un crimen de la competencia de la
Corte Unicamente si actla con intencién y conocitoiee los elementos materiales del crimen.
2. A los efectos del presente articulo, se entiequ® actla intencionalmente quien: a) En
relacion con una conducta, se propone incurrirlien l&) En relacion con una consecuencia, se
propone causarla o es consciente de que se praducil curso normal de los acontecimientos.
3. A los efectos del presente articulo, por "coméento” se entiende la conciencia de que existe
una circunstancia o se va a producir una conse@uenc! curso normal de los acontecimientos.

Las palabras "a sabiendas" y "con conocimient@hsenderan en el mismo sentitfo”

En los Elementos del CrimErse corrobora lo anterior, pues “como lo sefakartétulo 30,

salvo disposicion en contrario una persona seralpemte responsable y podra ser penada por

" AMBOS, Kai. Sobre el fundamento juridico de lar@oPenal Internacional. Un andlisis del

Estatuto de Roma. En El Estatuto de Roma, Bog6&0, pag. 119.

8 ESTATUTO.

& Los elementos del crimen emanan de lo dispuest articulo 9 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional: Los Elementos del crimen, que ayudaran a la Coiitgexpretar y aplicar los articulos 6,

7 y 8 del presente Estatuto, seran aprobados par mayoria de dos tercios de los miembros de la
Asamblea de los Estados ParfteSe consigna a su vez en la Introduccion de diohlementos: De
conformidad con el articulo 9, los siguientes eletos de los crimenes ayudaran a la Corte a intdggre

y a aplicar los articulos 6, 7 y 8 en forma combplaticon el Estatuto. Seran aplicables a los eleowde

los crimenes las disposiciones del Estatuto, idclwel articulo 21, y los principios generales enados

en la Parte IIT. Introduccidn General, N°1 de los ELEMENTOS deinien. Proyecto de texto definitivo
de los Elementos de los Crimenes. [en linea] Infoda la Comision Preparatoria de la Corte Penal
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un crimen de la competencia de la Corte Unicam&nites elementos materiales del crimen se
realizaron con intencién y conocimiento. Cuandeseadace referencia en los elementos de los
crimenes a un elemento de intencionalidad paraconducta, consecuencia 0 circunstancia
indicada, se entendera aplicable el elemento dmnémdnalidad que corresponda segun el
articulo 30, esto es, la intencion, el conocimiemtombos”. Se indica ademas que “la existencia

de la intencién y el conocimiento puede inferireda$ hechos y las circunstancias del c&so”

Para la determinacion de la intencion se distinguelebe referirse al comportamiento
incriminado o a la consecuencia provocada. En iehgur caso, la persona en cuestion debe
querer el comportamiento. En el Gltimo caso, daeleray causar el resultado o ser consciente de
que se producira segun un curso normal de los eciarientos. De modo anélogo, por saber o
conocimiento se entendera la conciencia de quéeaxig circunstancia o de que se producira el

resultado seguin un curso normal de los aconteciogen

En segundo lugar, el crimen de genocidio, se djgénde los otros crimenes por un "dolo
especial”, entendido como "elemento constitutivb alenen que exige que el criminal haya
claramente buscado provocar el resultado incrinaitfady que comprende como tal, la
existencia de la intencion en el agresor de dedital o parcialmente a un grupo especifico,

nacional, étnico, racial o religi09§o

Para que se cumpla el tipo de genocidio, ha deuconsimultdneamente el dolo y el
momento animico integrante del elemento subjeteldrgusto, esto es, que el autor haya tenido
la intencion de destruir, total o parcialmente,sa grupo nacional, étnico, racial o religioso

como taf. Si faltase alguno de estos componentes no seiapaga existencia del injusto.

Internacional Nueva York, 13 a 31 de marzo de 200012 a 30 de junio de 2000
<http://www.un.org/law/icc/statute/elements/spatiisadd2s.doc> [consulta: 22 agosto 2006]

80 Introduccion, N° 3. ELEMENTOS.

81 AMBOS. Ob. Cit., pag. 119.

82 TPIR, Sala de Primera Instancia I: "Le Procui@utean-Paul Akayezu", Affaire, No. ICTR-96-
4-T, parrafo 495.

83 TAZON, Santiago. Darfur: Actos genocidas que nostituyen genocidio. [en linea] Grupo de
Estudios Estratégicos. Espafia, 11 de Febrero de 20&p://www.gees.org/articulo/1109/> [consuRa:
agosto 2006]

84 ELEMENTOS.
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El fin no tiene que ser necesariamente la destindottal del grupo. Asi, el genocidio no esta
caracterizado necesariamente por la intencién deguilea un grupo entero; basta con que el
propoésito sea eliminar porciones de la poblaciéncadas por rasgos especificos raciales,

religiosos, nacionales o étniéds

Debe subrayarse que la posibilidad de que la irdencriminal abarque la destruccién de
todo el grupo o sélo una parte del mismo, debénsempretada en el "sentido de que basta que
se limite a la destruccién de un subgrupo dentrairthe raza, etnia, nacionalidad o religion",
como por ejemplo los musulmanes de Bosnia-HerzegoWs cierto que el "subgrupo” debera
tener una determinada entidad numérica, pero estantinacion precisa "de qué subgrupo se
considera suficientemente amplio para que el ataqaotra el mismo constituya genocidio", es
algo cuya solucién dltima solamente puede estargoae l0s jueces penales competentes en la

materid®.

Tratdndose de la cuestion de saber como se puedender la intencion especifica del
agente, la Sala de primera instancia del TribueabPInternacional para Rwanda considera que

la intencién es un factor de orden psicologicacdjfo incluso imposible, de poder aprehender.

Esta es la razon por la cual, a falta de una camfgmr parte del acusado, su intencién puede

ser deducida de un cierto nimero de hechos.

Por ejemplo, la Sala estima que es posible dethudntencion genocida prevaleciente en la
comision de un acto particular incriminado, deljoato de actos y proclamas del acusado, o
también del contexto general en que se perpetranms actos del acusado, o incluso del
contexto general de realizacién de otros actoensirles, sistematicamente dirigidos contra el
mismo grupo, y ya sea que estos otros actos fumsantidos por la misma u otras personas o

agentes.

Otros factores, tales como la escala de las aadei&lcometidas, su caracter general en una

region o en un pais, o incluso el hecho de escdgemanera deliberada y sistemética a las

8 ROBINSON. Ob. Cit., pag. 59.
8 GOMEZ-ROBLEDO. Ob. Cit.
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victimas, en razén de su pertenencia a un grugzagicular, al mismo tiempo que excluyendo
los miembros de otros grupos, pueden igualmentaipeia la Sala el deducir una intencién

genocidd’.

4.1.1.2. Comision imprudente.

En el caso de la comision imprudente del delitodiato, la doctrina mayoritaria establece
que esto es imposilife basicamente por los medios comisivos y las exégeconsideraciones

subjetivas del tipo del crimen de genocidio.

Sin embargo, lo acertado en esta materia es adiedispuesto en el articulo 28 del Estatuto
de la Corte Penal Internacional, en el sentido edmmocer la posibilidad de comisién por

omision en el crimen de genocidio.

De hecho, en esta norma se recoge la doctrina deotamand responsabiliy Al
Comandante militar (de hecho) se le imputan las@nes de grupos que estén bajo su control
efectivo que se hayan cometido como consecuencla tita de desempefio de este control,
cuando sabia o hubiera debido saber que sus fuspratian tales delitos y omiti6 emprender
cualesquiera de las medidas necesarias y razonpatasprevenir la comision, impedirla o

someter la cuestion a la investigacion de los cacgmpetentes.

87 TPIR, Sala de Primera Instancia I: "Le Procu@dean-Paul Akayezu", Affaire, No. ICTR-96-
4-T, parrafo 520.

88 En este sentido, International Centre for Crirhireav Reform and Justice Policy; Rights and
Democracy. Manual para la Ratificacion e Implemedtadel Estatuto de Roma. Vancouver, mayo 2000.
89 En efecto, el Tribunal de Yugoslavia ha ampligd@sta dogmatica en las Decisiones, Regla &l
sobre los comandantes de facto. Por ejemplo, ICTHal-TChamber |, Prosecutor v. Radovan
Karadzic/Ratko Mladic. Review of the Indictmentsrsuant to Rule &l of the Rules of Procedure and
Evidence, Decision, Cases IT-95-5-R 61/IT-95-181R14. de julio de 1996, paragrafo 42, 65-85; ICTY-
Trial Chamber I, Prosecutor v. Dragan Nikolic a/klanki”, Review of Indictment pursuant to Ruledl
the Rules of Procedure and Evidence, Decision C&$#-2-R &I, 20 de octubre de 1995. Citado por
AMBOS. Ob. Cit., pag. 118.
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Se introduce, de esta manera, una medida de impragesn tanto que ya la posibilidad de
conocimiento o el simple deber conocer de los arésede los subordinados redunda en
reproche para el jefe militar. Ademas, la respoitidad de cualesquiera de otros superiores
(civiles) se diferencia de ello, desde una persgesubjetiva, en que se exige una especie de
imprudencia consciente en el sentido de criteramlitional, por tanto, mas que la simple

imprudenci&’.

4.1.2. Elementos obijetivos del tipo.

4.1.2.1. Sujeto activo.

Es sujeto activo quien lleva a cabo la actividascdea en el tipo legdl Sobre este punto,
preliminarmente debemos precisar que el crimen etegdio es de caracter individual en
cuanto a la titularidad activa de su comision, § ga implica en caso alguno, la responsabilidad
del Estado. Ademas, no existe excusa valida algonda investidura o el cargo que detente el

sujeto activo.

En el caso de la intervencion del Estado la posiédeonsabilidad de éste ha sido objeto de
discusion doctrindf. Sin embargo, es aceptado generalmente que erdeaistervencion del
Estado o de organizaciones con caracter delicsi@ en los representantes de las mismas o en

los que acttien en su nombre, sobre los que releaigaponsabilidad individuAl

% AMBOS. Ibid.

oL BUSTOS. Ob. Cit., pag. 169.

92 Autores espafioles como Gierke, Mestre, Pella@la®al entre otros, defienden la responsabilidad
de las personas morales y colectividades orgarszablartinez Miltos hace referencia al caracter
excepcional de esta responsabilidad. Gil y Gil yASaenz de Pipadén entre otros, defienden la
responsabilidad individual de los representantegentes de Estado que hayan actuado en su nombre;
Solo admiten la responsabilidad penal de Estadts persona de sus representantes. Gil y Gil AeEray
Penal Internacional, Madrid 1999, pp 201-203; S&mzPipadén. Delincuencia Politica Internacional,
Especial consideracién del delito de genocidio, Mba#i973, p. 129-141. Cit. por SERRANO. Ob. Cit.

% SERRANO. Ob. Cit.
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Dicho principio esté consagrado expresamente &statuto de la Corte Penal Internacional,
pues establece en su articulo 25, la responsabitidaal individual: “1. De conformidad con el
presente Estatuto, la Corte tendr4& competencieectsple las personas naturales.2. Quien
cometa un crimen de la competencia de la Corterssgbnsable individualmente y podra ser

penado de conformidad con el presente Estatuto”.

Ademas, en la misma norma se excluye por compgbosibilidad de perseguir algin tipo de
responsabilidad del Estado: “Nada de lo dispuestoelepresente Estatuto respecto de la
responsabilidad penal de las personas naturaladasfea la responsabilidad del Estado

conforme al derecho internacional”.

La responsabilidad penal de las personas juridieaginalmente rechazada en el Estatuto de
la Corte Penal Internacional - a pesar de la ligciotaa los 6rganos de direccion de empresas
privadag® - por las razones siguientes: su reconocimientohsbiera apartado de la
responsabilidad individual del autor, asi como &bipuesto, y en consecuencia exigido
demasiado, a la Corte frente a problemas de piinshb/ables; por lo demas, la responsabilidad
de las personas juridicas ni se reconoce univeessdmni existen reglas de imputacion

consensuadas

Toda persona que haya cometido genocidio puedezgada por ello, cualquiera que sea su
cargo. Es decir, que se considera culpable no adjefe de Estado o al ministro que haya
planeado u ordenado el acto, sino también a qaiéaya cometido, sea un simple soldado o un
ciudadano de a pie

El articulo 27 del Estatuto de la Corte Penal hdeional establece el principio de la
“improcedencia del cargo oficial” en los siguierttgminos: “1. El presente Estatuto sera
aplicable por igual a todos sin distincion alguaadula en el cargo oficial. En particular, el cargo
oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de®@obmiembro de un gobierno o parlamento,

representante elegido o funcionario de gobiernairgin caso la eximira de responsabilidad

o Propuesta de la delegacién de Francia (UN. DOC@f. 183/C.I/WGGP/ L.5, 3 de julio de
1998). Citado por AMBOS. Ob. Cit., pag. 116.

% AMBOS. Ibid.

% AMNISTIA. Ob. Cit.
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penal ni constituird per se motivo para reducipéema. 2. Las inmunidades y las normas de
procedimiento especiales que conlleve el cargadabfde una persona, con arreglo al derecho
interno o al derecho internacional, no obstaram pgre la Corte ejerza su competencia sobre

ella”.

Ya la Convencion de 1948 se referia a “persongsablds de genocidio” (art. V) o “las
personas que hayan cometido genocidio o cualgdétas otros actos enumerados en el articulo
Ill, seran castigadas, ya se trate de gobernant@spnarios o particulares” (IV). Vemos que se
prescinde de la inmunidad y privilegios, equipamaadtos Ultimos, los funcionarios publicos, a

los particulares.

Ahondaremos en las consideraciones del sujeto caatids adelante, precisando las

modalidades de comisién, a propdsito del apartadmesautoria y participacion.

4.1.2.2 Sujeto pasivo.

Es el destinatario de la proteccion del bien jeddj el titular del bien juridico protegido; es
decir el conjunto de personas que forman el gruga existencia se ataca. Donde se presentan
problemas de interpretacion y de asignacion deifsigdo, es en el delineamiento del sujeto

pluripersonal o colectivo que es sujeto pasivootheir criminosy’.

En este caso sujeto pasivo y objeto material nown Mientras que el primero hace
referencia al grupo; el segundo se concreta eersopa individual sobre la que se produce el
resultado tipico. Todo miembro de un grupo naciagtaico, racial o religioso puede ser victima
de genocidi&. El acto debe estar dirigido hacia la destrucaénun grupo. Los grupos se

componen de individuos y, por consiguiente, ematanalisis, la accion destructiva debe estar

o7 BUSTOS. Ob. Cit., pag. 173.

% BARCESAT S., Eduardo. Sobre el Concepto de Geimci [en linea]
<http://www.menschenrechte.org/Menschenrechte/Koalinfo.htm> [consulta: 22 agosto 2006]

% AMNISTIA. Ob. Cit.
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dirigida contra los individuos. Si embargo, estadividuos son importantes no per se sino solo

como miembros del grupo al cual pertené®en

Los grupos protegidos, tal y como se recogi6é e@davencion de 1948, son los nacionales,
raciales, étnicos y religiosos; pero estos varigenar de las legislaciones naciondlesLa
definicion legal de genocidio, desde la Convendi@1948 como asimismo el Estatuto de

Roma, no incluye los grupos sociales o politicokatefinicion de victimas potenciales.

El texto original de la Resolucion 96(l) de 1946 lde Asamblea General incluyd la
destruccién de grupos politicos en la definiciérgerocidio. Inicialment&, la Sexta Comision
habia decidido mantener los grupos politicos elatseprotegidos por la Convencion. Estos
grupos fueron luego omitidos en base a una prapwesijunta de Iran, Egipto y Uruguay, al ser
discutido el informe de la Comision Redactora eS8data Comision, por 22 votos contra 6, con
12 abstencioné¥. Finalmente, la Sexta Comisién excluyé a los gsupoliticos en atencién a
gue los grupos politicos no son bastante estafplessu inclusion seria un serio obstaculo a la
ratificacion de la Convencion por una gran cantidadstados y que la inclusion de los grupos
politicos podria permitir a alguna autoridad iné®inpnal intervenir en las contiendas domeésticas

de un pais e introducir a las Naciones Unidas®tutzhas politicas internas de aqtfel

Los grupos politicos fueron, por tanto, excluidasapfacilitar la ratificacion del Convenio de
genocidio por un amplio nimero de Estados, algaieows cuales se encontraban inmersos en

violentas luchas politicd5. En cambio, la Sexta Comision agregé los grupasi¢és” a los

100 ROBINSON. Ob. Cit., pag. 55.
101 Vid. En el codigo penal canadiense se hace md&a “cualquier grupo identificable”.
102 Votacion del 15 de octubre de 1948 (A/C. 6/SR. 75

103 Curiosamente, aquellos Estados que habian fador@reviamente la exclusion (LA URSS y

otros) se abstuvieron (A/C. 6/SR. 74).

104 “La inclusién de este grupo en los primeros proyedice considerada como uno de los
principales obstaculos para un acuerdo sobre lasgliccion internacional. EI Congreso Judio Mundial
fue el primero en recomendar que los grupos poltidueran excluidos de la Convencion. Esta
recomendacion fue formulada para obviar las dilaxe que hubieran ocasionado en la aceptacion de la
Convencién las diferencias de opinion acerca de emén grupo politico ROBINSON. Ob. Cit., pag.
56.
105 BASSIOUNI, M. Cherif. Derecho Penal Internaciorfatoyecto de Cédigo Penal Internacional.
Editorial Tecnos, Madrid, 1984, pag. 128.
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“nacionales” y “raciales” a fin de evitar una pdeibinterpretacion de “nacional’ como

equivalente a “politicd®.

El problema de la necesidad de la inclusion degtopos religiosos fue planteado en una
sugestion de la Union Soviética de usar el térninetigioso” entre corchetes, después de
“nacional”, porque si el genocidio era cometido por motivo religioso, ese motivo estaba
siempre relacionado con otros de caracter nacionedcial, propuesta que fue finalmente

rechazada por 40 votos contra 5, con una abstéficion

Durante la redaccién de la Convencion, la preoddpasegun algunos autores, fue evitar el
recurso a politicas de exterminacion planeadasgutgdas por el gobierno aleman nazi que
apunté a una comunidad especifica distinguible giibutos relativamente inmutables y
estables. De alli que la Convencion no protejasagiupos politicos, y no se aplicara, por
ejemplo, al supuesto de derrocamientos de gobiepoosparte de movimientos politicos

disidentes, salvo que involucre la cuestion dectartsticas tales como raza, religion y efflia

Alguien podria cuestionar si existe una difereme@ entre muertes cometidas por agentes
gubernamentales y motivadas politicamente, y msiglitegidas a un grupo nacional especifico,
étnico, racial o religioso, ya que en ambos cakwgl&iduo esta simplemente muerto y el grupo
tal vez amenazado en forma analoga. Sin embargonanidad internacional reconoce que el
ataque sistematico a un grupo sobre la base daclanalidad, etnia, raza o religion, tiende a
acarrear un potencial mucho mayor para violacianasivas, por la mera razén de que las
victimas intentadas pueden individualizarse deforée la poblacién con particular facilidad,
debido a su diferencia relativamente inmutable.eDasta especial vulnerabilidad, se garantiza
entonces el proveer a tales grupos de proteccigecéika (una preocupacion que la definicion

legal de genocidio refleja en forma apropiatfa)

106 ROBINSON. Ob. Cit., pag. 56.

107 ROBINSON. Ob. Cit., pag. 57.

108 SUNGA, Lyal S. La jurisdiccién ratione materiae kh Corte Penal Internacional, en Ambos,
Kai. El Estatuto de Roma, Bogota, 1999, pag. 244.

109 SUNGA. Ob. cit.pag. 245.
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No obstante, muchos de los actos cometidos congmlnos de tales grupos serian de la
competencia de la Corte en tanto que crimenessdehlemanidad si se cometieran de manera
generalizada o sistematica y de conformidad cguoldica de un Estado o una organizatidn
Ello en conformidad al caracter de figura residigdlcrimen de les humanidad propuesto en esta

obra.

Un aspecto que resulta relevante en este puntodetérminacion de quién es el que califica
o identifica al grupo; y sobre el particular, seph@puesto quien constituye o categoriza al grupo
sobre el que recae el obrar genocida, es el rapressin embargo, se ha utilizado este
argumento con el fin de tratar de ampliar la eragién taxativa de los grupos protegidos, bajo
la premisa que el Unico que podria definir la idtkat del grupo seria el opresor, y por tanto,
resulta, como propuesta de lege ferenda, inttiekcripcion de los grupos protegidos, bastando

la enunciacion de grupo como tal, y no su limitacacciertas categorias de grupos.

Se dice que no guarda sentido pretender abaragtaracudles son los rubros que convocan a
la represion genocida. Que es inutil intentar uefnition, intensiva o extensiva, de cuéles son
los grupos posibles como sujetos pasivos del @maocida. Que lo que configura el crimen del
genocidio es que el represor defina y decida commtegra el colectivo de sujetos, de seres
humanos, sobre los que se ejercera el obrar dégtrueliminatorio, de aniquilamiento. Es mas,
gue el grupo se configure por razones "politicaglanagregaria o quitaria a esta descripcion de
la figura del genocidio. Que en efecto, quién puedstener, racionalmente, que toda
destruccibn de un grupo nacional, étnico, racial raigioso, no esté impulsada,
fundamentalmente, por razones politicas; o, inveesde, que las razones politicas no admiten
razones nacionales, étnicas, raciales o religi@®asr que existen "razones politicas" establece
un necesario cotejo con el de las llamadas "cuestipoliticas no justiciables", que no es mas

que el central tema de la injusticiabilidad del grod

En suma, mas alla de las propuestas de lege fepamdeel caso en comento, es claro que al
tenor de la interpretacion del tipo legal de gediociéste no incluye los grupos politicos dentro

de su campo de proteccion.

110 AMNISTIA.. Ob. Cit.
111 BARCESAT. Ob. Cit.
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4.1.2.3. Accion.

Recordemos que es accion toda conducta humandoexgitable. Del requisito que sea
exterior, deducimos que no constituyen delito elpé¢ pensamiento, ni la mera resolucion
delictiva no puesta de manifiesto externamentelansimple disposicion de animo. Es el
principio basico de que no se castigan los merasgmientos o ideas. Que sea evitable apunta
al hecho de que el sujeto debe haber tenido ldifidad de abstenerse de la conducta y, asi, de
haber actuado conforme a derecho. Sélo si la coaduwa evitable puede afirmarse respecto de
ella el poder de autodeterminacion del sujeto y cueesponde a un fin determinado por él
mismo, lo que constituye la esencia de toda accion.

Al delito de genocidio podriamos encuadrarlo ded&dos delitos de consumacién anticipada
en su modalidad de resultado cortado. Se tratandacto completo pero acompafado de un
elemento subjetivo adicional al dolo y que consistesl &nimo de realizar un 2° acto, el cual el
sujeto no realiza (no destruye totalmente al grugiap que espera a que se desarrolle. Podemos
ver como la accion genocida incorpora una relacarsal entre la accion y el dafio producido y
otra final en el acontecer causal: “la destrucciteh grupo”. Estariamos hablando de la

supradeterminacion final del acontecer cdtsal

4.1.2.4. Comisidn por omision.

La omision es la no ejecucion de un obrar espepad@! derecho. SAlo habra omision para
los efectos del delito cuando exista una normalppre@imponga a una persona la obligacién de

realizar una actividad dada o evitar un peligro.

Dos son los requisitos para que nos encontremotefeeun delito de omision:
- Requisito Factico (poder actuar). El autor destareen condiciones de poder realizar la

accién omitida (cerca de la victima, o con pogiaili de salvarla).

112 SERRANO. Ob. Cit.
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- Elemento Normativo (deber actuar). Esto es, istemxcia del deber de obrar (ser pariente o

coényuge, salvavidas, cuidador de nifios o anciaédjcu, etc).

En pocas palabras, omitir es no realizar una acdébida, impuesta por la norma,

facticamente posible, y que el sujeto tenia el ddbesjecutar.

Se ha dicho que en cuanto a la comisién por omigigta sélo se producira cuando el sujeto
ocupe una posicion de garante respecto a la egiatdel grupo. Que este sujeto tiene que ser
capaz de hacer fracasar el plan genocida total,Igpajue la comisién por omision, sélo
comenzard cuando el sujeto, al no impedir la sigeienuerte, ya no sea capaz de evitar el
exterminio del grupo. La determinacion de este mmmes un problema factico de dificil

solucion.

Es cierta la hipotesis anterior, pero alin mas reeds la observacion de que el Estatuto de la
Corte Penal Internacional reconoce en su artic8lel2nodo de comisién por omision, en las

siguientes hipotesis:

“Ademas de otras causales de responsabilidad denadbnformidad con el presente Estatuto
por crimenes de la competencia de la Corte:

1. El jefe militar o el que actue efectivamente ogefe militar sera penalmente responsable
por los crimenes de la competencia de la Cortehgbe&ren sido cometidos por fuerzas bajo su
mando y control efectivo, o su autoridad y conefactivo, segin sea el caso, en razén de no
haber ejercido un control apropiado sobre esagdgeruando:

a) Hubiere sabido o, en razon de las circunstagebsiomento, hubiere debido saber que las
fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o senfaommmeterlos; y

b) No hubiere adoptado todas las medidas neceyarga®nables a su alcance para prevenir o
reprimir su comision o para poner el asunto en ciomiento de las autoridades competentes a
los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

2. En lo que respecta a las relaciones entre supesubordinado distintas de las sefialadas
en el apartado a), el superior sera penalmentemsaple por los crimenes de la competencia de
la Corte que hubieren sido cometidos por subordisiddjo su autoridad y control efectivo, en

razén de no haber ejercido un control apropiadeoesesos subordinados, cuando:
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a) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamenteenea hecho caso omiso de informacion
que indicase claramente que los subordinados estaivaetiendo esos crimenes o se proponian
cometerlos;

b) Los crimenes guardaren relacion con actividdo®® su responsabilidad y control
efectivo; y

¢) No hubiere adoptado todas las medidas necegarg@®nables a su alcance para prevenir 0
reprimir su comision o para poner el asunto en cioniento de las autoridades competentes a

los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.”

Estas reglas intentan codificar las reglas dedadad por la jurisprudencia de la command
responsability*®. El precepto distingue en los dos parrafos citadose jefes militares o

personas que actlan de facto como jefes militgresps (normalmente civiles) superiores.

Al comandante militar (de hecho) se le imputanddsenes de grupos que estén bajo su
control efectivo que se hayan cometido como coresesia de la falta de desempefio de este
control, cuando sabia o hubiera debido saber gsidusizas cometian tales delitos y omitid
emprender cualesquiera de las medidas necesaniagopables para prevenir la comision,
impedirla o someter la cuestion a la investigadénlos cargos competentes. Con ello, de un
lado, se intenta incluir no sélo a los jefes migtade las fuerzas militares oficiales, sino tambié
a los jefes de hecho de grupos militares, en eslpel@ paramilitares. De otro, se introduce en
sentido subjetivo, una medida de imprudencia, ptotque ya la posibilidad de conocimiento o
el simple deber conocer de los crimenes de losrdinadlos redunda en reproche para el jefe

militar.

La responsabilidad de cualesquiera otros superi@igdes) se diferencia de ello en una
doble perspectiva. De una parte, desde el planetsu) se exige una especie de imprudencia
consciente en el sentido de criterio tradicional; fanto, mas que la simple imprudencia. Desde
la perspectiva objetiva se destaca en forma expcesao una de las condiciones de punibilidad
acumulativamente necesarias, que las actividadiesnates de los subordinados caigan en el

ambito de control y de responsabilidad efectivasdekrior.

13 AMBOS. Ob. Cit., pag. 117.
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4.1.2.5. Resultado.

La definicion del articulo 6° del Estatuto de lar€oPenal Internacional no esclarece la
cuestion perenne de qué cantidad de personagjienger asesinada antes de que se califique el
hecho como genocidif. Algunos veran esta omisién como un defecto mayotérminos del
nivel de precisién requerido en derecho penal.eBibargo, la pregunta de la cantidad parece
formularse sobre la base de una premisa incordectque tiene que haber por lo menos una
persona muerta antes de que el acto de genocidiorseta. Deberia tenerse en mente que la
definicion legal de genocidio no puede equiparame el uso de la palabra “genocidio” en el

lenguaje coloquial.

En otras palabras, ¢es necesario destruir o intdagdruir a un grupo entero o a una parte
considerable de él para que el acto constituyaa@io@ No. Basta con que el acusado haya
intentado destruir a gran numero de miembros dgi@en una comunidad particular, como una
ciudad o pueblo, debido a la identidad del gttip&e ha afirmado, acertadamente, que ni una
sola persona tiene que morir para que se consigenetido un acto de genocidii debido al
hecho de que la definicion se refiere a cualquikrdos actos extremos que también cuentan
como actos de genocidio, a saber, la lesion grdaersegridad fisica o mental de los miembros
del grupo, el sometimiento intencional del grupeaadiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial,needidas destinadas a impedir los nacimientos
en el seno del grupo y el traslado por fuerza desdel grupo a otro grupo, enumeracion lo

suficientemente clara y precisa en términos juoieiigenales.

Esta interpretacion encuadra también con el olgetta Convencién de 1948, cual es el de
prevenir que el genocidio se practique, no séldigarsa sus autores una vez que el mundo se

detuvo y los observé cometelio

114 SUNGA. Ob. Cit., pag. 243.
15 AMNISTIA. Ob. Cit.

116 SUNGA. Ob. Cit., pag. 244.
1 SUNGA. Ob. Cit., pag. 244.
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El término “en su totalidad o en parte” significaequn acto aislado de violencia racista no
constituye genocidio. Debera existir la intenci@eliminar en grandes cantidades a un grupo,

aunque no se logre la destruccion completa d&&ste

Sin lugar a dudas, un solo asesinato puede llegar eonstitutivo de "crimen de genocidio”,
pero unica y exclusivamente si se prueba que axasthtencion especifica de querer destruir "el
grupo”, ya sea parcial o totalmente. Ahora bietg deduccion se revela harto dificil, si no se
acompafia el hecho mismo de otra serie de circwiatam "indicadores" que posibiliten

precisamente la operacion légica susoditha

Por otro lado, se puede imaginar que los juecda @wrte Penal Internacional tendran una
saludable dosis de prudencia cuando considerecasbaun acto constituye genocidio en una
instancia determinada, dado que el genocidio senoce® como un crimen de extrema

gravedadf®

4.2, Elementos objetivos del tipo especificos de cadadira en particular.

4.2.1. Conductas Tipicas.

La conducta tipica, o elemento objetivo (actus reles tipo, corresponde, segun recoge la
definicion legal de genocidio, a cualquiera dedo®s mencionados a continuacién, perpetrados
con la intencién de destruir, total o parcialmeaten grupo nacional, étnico, racial o religioso,
como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesidén grave a la integridad fisica 0 med&los miembros del grupo;

e INTERNATIONAL. Ob. cit.
119 GOMEZ-ROBLEDO. Ob. Cit.
120 SUNGA. Ob. Cit., pag. 244.
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c) Sometimiento intencional del grupo a condic®de existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica, total o parcial;
d) Medidas destinadas a impedir los nacimientosl seno del grupo;

e) Traslado por fuerza de nifios del grupo agrupd®.,

En lo relativo a los actos materiales -0 atentadoeretos- que deben constituir genocidio, la
CPI, al igual que la convencién de 1948 y que lsetsitiitos de ex Yugoslavia y Ruanda, adopta
un sistema de enumeracién limitativa, con objetingeedir interpretaciones extensiV&sAsi,
se ha establecido una relacion limitativa de cotadutipica de genocidio: matanza de miembros
del grupo, lesiones graves a su integridad fisicmemtal, sometimiento a condiciones que
acarreen su destruccion total o parcial, medidasSrdglas a impedir los nacimientos y traslado

por fuerza de nifid&

El tipo no esta referido a la destruccion del grapmo resultado de la accién sino que dicha

destruccion tiene que ser objeto del propésitsdieto.

Dentro de esta definicion del crimen internacioealhan distinguido dos categorias o formas
del mismo, consistentes respectivamente en el tlarfgenocidio fisico", referido en los incisos
(@), (b), (c), y el genocidio bioldgico, referido s incisos (d) y (e) del referido articulo 6P. E
genocidio cultural (los actos cometidos con larinién de impedir a los miembros de un grupo
utilizar su idioma, practicar su religion o realizas actividades culturales propias del grupo) no
esta incluido en la definicion de genocidio utilaaen el Estatuto de Roma si no comporta
ninguno de los cinco actos prohibidos ni se corgete la intencion requerida. Asimismo, el
ecocidio (los actos cometidos con objeto de pesturd destruir el ecosistema de una zona
particular) por ataques al medio ambiente tampaté iecluido en la definicion ni constituye
genocidio si los ataques no son causa de que set@@mon la debida intencion ninguno de los

cinco actos prohibidd¥'

121 Taz6n, Santiago. Ob. Cit.

122 GOMEZ-ROBLEDO. Ob. Cit..
123 BARCESAT. Ob. Cit.
124 AMNISTIA. Ob. Cit.
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¢Puede ser la violacion un acto de genocidio?

En la sentencia sobre el caso Akayesu, una salariceera instancia del Tribunal Penal
Internacional para Rwanda sostuvo que cuando léaciim se utiliza como método de
destruccion de un grupo protegido causando lesifisieas 0 mentales graves a sus miembros
constituye genocidio. Asimismo, explicd que la ambn podia ser utilizada también para
impedir los nacimientos en el seno de un grupo. éfemplo, en las sociedades donde la
pertenencia a una etnia esta determinada por fdidde del padre, violar a una mujer para

dejarla embarazada puede impedirle dar a luz §sermel seno de su propio grdpo

4.2.2. Genocidio fisico.

4.2.2.1. Genocidio mediante matanza

Esté recogido en el articulo 6 a) del Estatutcad@drte Penal Internacional y, ademas de los
elementos comunes ya analizados, requiere, comerte especifico, la matanza de miembros
del grupo, esto es, que el autor haya dado muen@ @ mas personas tal como se interpreta en
los Elementos del Crimen. La expresion “dado mlede agrega, es intercambiable con la

expresion “causado la muerté®

La "matanza de miembros del grupo” como un medio ghccual se comete el delito de
genocidio, parece excluir -segun algunos- la mudeteino sélo de los integrantes del grupo,
pues "asesinato” (killing; muerte) no puede seivadente a "matanz&’. El acto de “matar”

(matanza) es mas amplio que “asesinar’ (homiciditificado en nuestro sistema), y fue

12 AMNISTIA. Ob. Cit.

126 ELEMENTOS.

127 En este sentido, véase Gregorini, Eduardo, Geimcsu prevencién y represion, Abeledo-
Perrot, Argentina, 1961, pp. 40-51. Cit. por GOME@BLEDO Verduzco, Alonso. Ob. Cit.
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escogido para la Convencion de 1948 para corregpandh palabra francesa “meurtre”, que

implica mas que “assassingt;

Otra cosa es cuando el asesinato, por ejemplo galestino, es parte de un plan tendente a
destruir parcial o totalmente el grupo humano taxieligioso al que pertenece, pues aqui si se

tipificaria el genocidity®.

Hemos visto anteriormente que basta con que hagaala muerte para que se produzca el
genocidio en su modalidad de delito consumado talogue se cumpla el elemento subjetivo en
el autor.

4.2.2.2. Genocidio mediante lesion grave a la intégad fisica o mental

Esta figura, del articulo 6 b) del Estatuto de ¢at€ Penal Internacional, requiere que el autor
haya causado lesion grave a la integridad fisicaeatal de una o mas personas. Segun los
elementos del crimen, esta conducta puede ingctios de tortura, violaciones, violencia sexual

o tratos inhumanos o degradantes, pero no estéareaente limitada a ellos.

En cuanto a las lesiones fisicas, se acord6 notiadmis que las lesiones graves, en el
sentido de que no era pertinente incluir actosnaigortancia menor en si mismos, y que no
entrafiaban la destruccion fisica del grupo. Lategrave a la integridad fisica de los miembros
de un grupo, comprende también la integridad mepéab se quiso que quedara explicito para
evitar todo tipo de ambigiiedad, o de interpretasomcorrectds’. La lesion grave es una
cuestién de interpretacion a ser resuelta en cada sobre la base de la intencién y de la

imposibilidad de ejecutar esa intencién mediantedn inferidd®.

128

Actas Sumarias de la Sexta Comisién, 1948, pég. 1
129

En este sentido, véase Gregorini, Eduardo, Gdimocsu prevencion y represion, Abeledo-
Perrot, Argentina, 1961, pags. 26-28. En el misentido, Colin y Goldrick. Genocide, "The elements
confirm that the killing of only one person coulah@unt to genocide”. International and Comparatisev L
Quatrterly, vol. 50, april 2001, p. 422. Citados G@®MEZ-ROBLEDO. Ob. Cit..

130 GOMEZ-ROBLEDO. Ibid.

131 ROBINSON. Ob. Cit., pag. 60.
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4.2.2.3. Genocidio mediante sometimiento intencioha condiciones de existencia que

hayan de acarrear su destruccion fisica

Esta particular forma de comision quizas sea laan@dia y compleja de todas las figuras de

genocidio. Esta contemplada en el articulo 6 cEd&htuto de la Corte Penal Internacional.

Requiere que el autor haya sometido intencionakentuna o mas personas a ciertas
condiciones de existencia que hayan tenido el gitipde acarrear la destruccion fisica, total o
parcial, de ese grupo. La expresion “condicionesxigtencia” podrd incluir, entre otras cosas,
el hecho de privar a esas personas de los recimdispensables para la supervivencia, como

alimentos o servicios médicos, o de expulsarldsrsifticamente de sus hogares.

En uno de los proyectos preliminares de la Convensobre Genocidio de 1948 (Proyecto
del Secretariado), entre las figuras de genocidiod, se contenia la antecesora de esta figura,
en que se indicaba: “sumisién a condiciones de gidg por falta de vivienda adecuada, ropa,
alimento, higiene y asistencia médica, o por exceésotrabajo o esfuerzos fisicos, sean
susceptibles de resultar en el debilitamiento daemuerte de los individuos”. Mas adelante
agregaba, como otra figura, en los siguientes t&sni“privacion de todos los medios de vida,
mediante confiscacion de la propiedad, saqueocoddtu de trabajo, negacion de la vivienda y

de viveres que si estan al alcance de los otraghtds del territorio dado”.

Se ha dicho que esta figura es un corolario deajmstados precedentes, ya que puede
exterminarse a un grupo no solamente mediante &Horc@matorios, sino también
transportandolos de un lugar a otro en condiciomdsahumanas, o0 exponiéndolos a

temperaturas extremas o privandolas de los recindizpensables para la supervivefitia

Es imposible de enumerar las “condiciones de exisé que pueden caer bajo la prohibicion

de la norma; solo la intencién y la probabilidadl pl®pdsito final pueden determinar en cada

132 Véase Blanc Altemir, Antonio, La violacién de ldgrechos humanos fundamentales como

crimen internacional, Barcelona, Casa Bosch, 1pp9178-184. Elementos de los crimenes, articulp 60
¢ (4). Citados por GOMEZ-ROBLEDO. Ob. Cit..
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caso separado si se ha cometido (o intentado)um raxto de genocidio. Ejemplo de esta figura
es someter a un grupo de gente a una dieta apgi@srde para subsistir, reducir los servicios
médicos necesarios por debajo de u minimo, retois@rvicios vitales necesarios, etc., siempre

que estas restricciones sean impuestas con laiditede destruir al grupo en todo o en patte

4.2.3. Genocidio Bioldgico.

4.2.3.1. Genocidio mediante la imposicién de medigaestinadas a impedir nacimientos

En el articulo 6 d) del Estatuto de la CortedPese consagra esta figura, que requiere como
elemento especifico, que el autor haya impuestdasianedidas contra una o mas personas

destinadas a impedir nacimientos en el seno dpbgru

Sobre este particular, se sostiene que en cuatés anedidas destinadas a impedir los
nacimientos en el seno de un grupo, y el trasladdegfuerza de nifios de un grupo a otro grupo,
formas estas del llamado "genocidio biolégico”, smdios indirectos, pero cuyo objetivo es la
destruccioén total o parcial del grupo como tal. érfondo hay una cierta similitud entre los
nacimientos por esterilizacion o practicas abostisesstematicas, y el traslado forzoso de los
nifios a otros lugares inmediatamente después deasimiento®. Se podria plantear el
problema de si la intencion es impedir los nacitagmren todo el grupo o solo en parte. Aunque
esta norma no habla de restringir sino de impgdiede admitirse que la intencién del
impedimento parcial es suficiente, ya que requamrevencién total estaria en conflicto con la
definicion del genocidio como relativo no s6lo agmpo entero sino también a una parte del

mismao™*,

133 ROBINSON. Ibid.

134 Véase Blanc Altemir, Antonio, La violacion de ldgrechos humanos fundamentales como
crimen internacional, Barcelona, Casa Bosch, 1p8gs. 181-183. "La expresion 'por la fuerza' no se
limita a la fuerza fisica, sino que puede inclaiamenaza de la fuerza o la coaccién, como la daysa

el temor a la violencia, la intimidacién, la detiém; la opresion psicolégica o el abuso de poder...
Elementos de los crimenes, articulo 60., incisp&yafo 10. Citados por Gémez-robledo. Ob. Cit.

135 ROBINSON. Ibid.
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4.2.3.2. Genocidio mediante el traslado por la fuga de nifios

Esta dltima modalidad genocida, contemplada ernrtiduéo 6 e) del Estatuto de la Corte
Penal Internacional, se caracteriza porque el ¢hdaga trasladado por la fuerza a una o mas
personas de ese grupo a otro grupo, que los teaklachayan sido menores de 18 afios y que el

autor supiera, o hubiera debido saber, que losttados tenian tal edad.

5. Antijuridicidad.

La antijuridicidad es la realizacion del tipo que se encuentra especialmente autorizada. Si
un hecho es tipico, no necesariamente es tambiguriico. Asi, quien mata a otro comete una
accion tipica, pero si lo hace en legitima defemsapnces su conducta es tipica pero no

antijuridica, dado que en la especie concurre aosat de justificacion.

La antijuridicidad puede entenderse como la ausede causales de justificacion que
autoricen la realizacién de una determinada coadijica. Por eso, en definitiva, el andlisis de
este elemento de la teoria del delito se reducestidio de cada una de las causales de
justificacion que deben encontrarse ausentes paderpafirmar la antijuridicidad de una
conducta determinada. Si una accién es tipica ynasentijuridica, se dice que es ilicita o
injusta.

El contenido del injusto de un delito se deternpoa la medida en que viola el objeto de
proteccién de la norma. La antijuridicidad objetsa instaura en el precepto del genocidio al
describir la conducta genocida; es decir, en latieBe lesion de un bien juridico. Pero también
podemos encontrar componentes de antijuridiciddgjesva; ya que existe una voluntad
contraria al precepto legal que se determina @nogldsito de destruir al grupo. La exigencia de

este factor psicolégico es condicién necesaria gaegpueda hablarse de genocitfio

136 SERRANO. Ob. Cit.
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5.1. Causas de justificacion.

Las causales de justificacion son autorizaciongalés expresas para realizar conductas
tipicas, en tanto la antijuridicidad implica la geacia de una conducta tipica y la simultanea

ausencia de causales de justificacion que autoldcezalizacion de esa conducta tipica.

Los casos en que se configura una causa de jastdit, son aquellos en que la ley permite u
ordena la ejecucion de un acto tipico. En estasititancias, el acto, sin dejar de ser tipico, ya
no es antijuridico, pues no esta prohibido pordama. Su fundamento se encuentra ya sea por
la ausencia de interés del titular del bien juddicpor tanto, de la proteccion, o por confliceo d

intereses que se contrapohén

La causa de justificacion por ausencia de inteeésnanifiesta en el consentimiento del

ofendido.

Entre las causas de justificacién que se dan pufticto de intereses (también denominada
del “interés preponderante” segun Mezger), en priogar tenemos aquellas que se deben a la
necesidad de “actuacion del derecho”, entre laseqeentramos el cumplimiento de un deber,
ejercicio legitimo de un derecho, ejercicio legdine una autoridad o cargo, ejercicio legitimo
de una profesion u oficio y la omision por cauggtima. En estas Ultimas (que nos interesan en
esta parte), la ley ha previsto por anticipadoifgtesis de un conflicto de intereses y lo ha

resuelto en forma directa a favor del interés apguticularmente se ha refertdd

Finalmente, existe, como otra forma de manifestadi& principio del interés preponderante,

esta vez por la “preservacion de un derecho” ditea defensa y el estado de necesidad.

137 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. Tomo PrimeRarte General. Editorial Juridica.
Santiago, 1997, pags. 238 y 239.
138 ETCHEBERRY. Ob. Cit., pag. 243.
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Analizaremos en esta parte, las causales de ¢asiifin relevantes en el caso de genocidio
gue, a la luz del articulo 31 del Estatuto de lat€€®enal Internacional, incluye solamente la

legitima defensa y estado de necesidad.

El articulo 31 del Estatuto de la Corte Penal hmeional incluy&® otras “causas de
exclusién de la pena”, aunque sin embargo, comseydeduce de las primeras palabras (“Sin
perjuicio de las demas circunstancias eximentesedponsabilidad penal establecidas en el

presente Estatuto”), no es taxatia

Por lo demas, el articulo 31.3 se remite a la dispgin sobre el derecho aplicable (articulo
21), de tal modo que se atribuye a la Corte uniderable margen de maniobra para invocar

otras “defences”, en especial, bajo la considenaaiprincipios generales del derecho.

5.1.1 La legitima defensa.

El fundamento de la legitima defensa se encuemtria éacultad que se le reconoce a los
particulares para proteger sus bienes juridicos agtesiones ilegitimas que el Estado no se

encuentra en condiciones de reprimir o prevenir.

Es una reaccion necesaria contra una agresionanactual y no provocatfa

Requiere que haya una intencién de defensa dddnesjuridicos. Se exige que quien haga
uso de la legitima defensa lo haga apremiado pocitaunstancias, como forma obligada y
excepcional de defender sus bienes juridicos. Born® puede provocarse el ataque de un

tercero, ni actuar por venganza o resentimiento.

139 Destacamos que se exceptla en esta parte lale@son a la exencidn o atenuacion de la pena

de un determinado cargo oficial, en especial, cdefe de Estado o de Gobierno, o de las normas de
inmunidad o normas de procedimiento especialesic@ot 27 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional). AMBOS. Ob. Cit., pag. 120.

140 AMBOS. Ob. Cit., pag. 120.

141 ETCHEBERRY. Ob. Cit., pag. 249.
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Establece el articulo 31 del Estatuto de la CortmaP Internacional: “Circunstancias
eximentes de responsabilidad penal. 1. Sin pegjuei las demas circunstancias eximentes de
responsabilidad penal establecidas en el presestggub, no serd penalmente responsable
quien, en el momento de incurrir en una conduetaa Ic) Actuare razonablemente en defensa

propia o de un tercero

A continuacion, se indica: "2.La Corte determinaialas circunstancias eximentes de
responsabilidad penal admitidas por el presentatliist son aplicables en la causa de que esté
conociendo. 3. En el juicio, la Corte podra tenerceienta una circunstancia eximente de
responsabilidad penal distinta de las indicadaal @arrafo 1 siempre que dicha circunstancia se
desprenda del derecho aplicable de conformidadetanticulo 21. El procedimiento para el

examen de una eximente de este tipo se establatéaa Reglas de Procedimiento y Prueba”.

En el caso de legitima defensa se reconocieron ¢oemes juridicos defendibles en el caso

del genocidio s6lo no solo la integridad fisica yida del agredido o de un tercero.

5.1.2. Estado de necesidad.

Se basa en una ponderacion de bienes juridicosegercuentran en un conflicto tal que solo
uno de ellos puede ser salvado, sobre la baseaddfigo del otro. Se define como una
situacion de peligro para un bien juridico, que sitlede salvarse mediante la violacion de otro

bien juridicd*

Se requiere realidad o peligro inminente del mad ga trata de evitar, que el mal que se
quiere evitar sea mayor que el causado para impegdifinalmente que no haya otro medio

practicable y menos perjudicial para impedir el que se quiere evitar.

142 ETCHEBERRY. Ibid.
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El Estatuto de la Corte Penal Internacional, indéta su articulo 31: “Circunstancias
eximentes de responsabilidad penal. 1. Sin pegjuei las demas circunstancias eximentes de
responsabilidad penal establecidas en el presestggub, no serd penalmente responsable
quien, en el momento de incurrir en una conduetisa Id) Hubiere incurrido en una conducta
gue presuntamente constituya un crimen de la c@npet de la Corte como consecuencia de
coaccion dimanante de una amenaza inminente deemudézsiones corporales graves para €l u
otra persona, y en que se vea compelido a actussama y razonablemente para evitar esa
amenaza, siempre que no tuviera la intencion dsataun dafio mayor que el que se proponia
evitar. Esa amenaza podra: i) Haber sido hechafpas personas; o ii) Estar constituida por

otras circunstancias ajenas a su control”.

A continuacion, se contiene la norma ya transcdefaN° 2 y 3 del articulo 31 que permite a la
Corte una mayor amplitud en la aplicacion de estasales, remitiéndose al articulo 21 del
Estatuto. En contra de la jurisprudencia de Yugisl&n el caso Erdemovic se reconoce
también el estado de necesidad coactivo (31.1elpdle modo se diferencia entre amenazas por
otras personas o0 con base en cualesquiera otamsiancias que consisten en una violencia
superior. Las condiciones para una exclusion deeaa son en ambos casos iguales: el
necesitado debe estar ante una amenaza de muemerte (situacion de estado de necesidad)
y actuar necesaria y razonablemente para recteaaardnaza sin querer causar con ello un dafo

mayor (accion de estado de necesitfad)

6. Culpabilidad.

Se ha definido culpabilidad como la reprochabilidigduna accion tipicamente antijuridica,

determinada por el conocimiento, el &nimo y lartiée de su autot.

La calificacion de una conducta como tipica y aritjica expresa solamente que el hecho

realizado por el autor es desaprobado por el dergméro no que el autor deba responder

143 AMBOS. Ob. Cit., pags. 120y 121.
144 ETCHEBERRY. Ob. Cit., pag. 277.
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penalmente por ello, cuestion que debe decidirsd ambito de la culpabilidad, esto es, que el
autor del injusto se encontraba en capacidad pgiwal suficiente (media) de comportarse y
motivarse por la norma, que conocia la antijuridid@l acto por €l protagonizado; y que se
encuentra en condiciones psicofisicas, moralescyrcstanciales de actuar de manera diferente a

como lo hizo por serle exigible.

De lo precedente tenemos que tres son los elemé@mdamentales de la culpabilidad, la
imputabilidad o capacidad de culpabilidad, conoeirto de la antijuricidad y la exigibilidad del

comportamiento.

Para Reyes Echandia, siguiendo a Antolisei, laatiiidad la define "como la actividad
consiente de la voluntad que da lugar a un juieioegproche en cuanto el agente actia en forma
antijuridica pudiendo y debiendo actuar diversamienLuis Jiménez de Asua define la
culpabilidad como "el reproche que se hace el aldam concreto acto punible, al que le liga un
nexo psicolégico motivado, pretendiendo con su antamiento un fin, o cuyo alcance le era
conocido o conocible, siempre que pudiera exigéraal proceder conforme a las normas”. José
Maria Rodriguez Devesa define la culpabilidad dideeque "actia culpablemente el que con
arreglo al ordenamiento juridico puede procedeotd® manera a como lo hizo, es decir, que

pudo abstenerse de realizar la accion tipicamentijerédica”.

La culpabilidad es el reproche personal que sgedai autor por la realizacion de un hecho
constitutivo de infraccion penal. Su estructur@esatra en la imputabilidad, el conocimiento de
la antijuridicidad y la exigibilidad. Estos tregrlentos son necesarios para poder hablar de esta

parte del delito.

Se ha dicho que soélo las causas de inimputabilelddexigibilidad podrian excluir la
responsabilidad; lo que es totalmente inviable kemedito de genocidio, por lo que tales
circunstancias deberian quedar limitadas, en asi& @ la mera teotfa Sin embargo, veremos
que si se aplican causas de inimputabilidad egitahkdad, al tenor de las reglas del Estatuto de

la Corte Penal Internacional.

145 SERRANO. Ob. Cit.
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6.1. Enajenacion mental.

La imputabilidad es la capacidad de comprendenjabio y de adecuar la conducta a esa
comprension. Depende de la normalidad de las faedt intelectuales y de la voluntad.
Evidentemente, esta normalidad es la regla gengeainodo que la inimputabilidad es una
situacion excepcional. Enajenado mental es aquelpgesenta una alteracién profunda de las
facultades psiquicas, de modo que no puede dsigitonducta conforme a las exigencias del
ordenamiento juridico. Es importante tener presehtencepto de razén: se trata de un conjunto
de facultades intelectuales y volitivas. Es sin@nde juicio, que incluye no sélo la inteligencia,

sino también la voluntad, la sensibilidad y la m&mo

Casos de inimputablidad son la enajenacion mdatakivacion temporal de la razén y falta
de madurez por menor edad. Establece el articulerBEste punto, que “no sera penalmente
responsable quien, en el momento de incurrir en eoraucta: letra a) Padeciere de una
enfermedad o deficiencia mental que le prive decapacidad para apreciar la ilicitud o
naturaleza de su conducta, o de su capacidad pan@lar esa conducta a fin de no transgredir
la ley”. A continuacion, se contiene la norma yanscrita del N° 2 y 3 del articulo 31 que
permite a la Corte una mayor amplitud en la aplcaale estas causales, remitiéndose al

articulo 21 del Estatuto.

6.2. Privacion temporal de la razén.

Es el caso del que, por cualquier causa indepetediéa su voluntad se halle privado
totalmente de razon. Son dos las exigencias: untariedad de la privacion total de la razén y

la temporalidad de tal privacion.
El articulo 31 del Estatuto de la Corte sefiala“goesera penalmente responsable quien, en

el momento de incurrir en una conducta: letra lyEsre en un estado de intoxicacion que le

prive de su capacidad para apreciar la ilicitudaturaleza de su conducta, o de su capacidad
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para controlar esa conducta a fin de no transgrhediey, salvo que se haya intoxicado
voluntariamente a sabiendas de que, como resuti&adiintoxicacion, probablemente incurriria
en una conducta tipificada como crimen de la coenma de la Corte, o haya hecho caso omiso

del riesgo de que ello ocurriere”

A continuacion, se contiene la norma ya transcdefaN° 2 y 3 del articulo 31 que permite a la
Corte una mayor amplitud en la aplicacion de estasales, remitiéndose al articulo 21 del

Estatuto.

6.3. El error.

Aparte de las causales de inimputabilidad ya reaisael juicio de reproche resulta eliminado
por la ausencia de alguno de los factores quenidaimentan: el conocimiento y la libertad. A la
falta de conocimiento se refiere precisamenteret;ea la falta de libertad, diversos casos que se

agrupan como no exigibilid&t.

Error propiamente tal es la disconformidad entra tepresentacion mental y la realidad

externa pasada o preséfite

En el caso del error se distingue entre un errdregdo y un error de derecho.

El primero recae sobre las realidades facticaselesentos que constituyen el tipo legal
(incluyendo la potencialidad causal de la accidopjar y la posibilidad de acaecimiento del
resultado) o las circunstancias que para ala lestitoyen una causal de justificacion. El
segundo recae sobre la existencia e interpretatddas normas juridicas aplicables al acto. La
principal consecuencia de esa distincién es laeteid (muchas veces impuesta por textos
legales expresos) de negar toda relevancia al deraterecho, sobre la base de la ficcion de

conocimiento universal de la ley, salvo que pota@special y explicito la ley le acordara cierta

146 ETCHEBERRY. Ob. Cit., pag. 330.
147 ETCHEBERRY. Ob. Cit., pag. 332.
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relevancia en algin ca$d Se ha dicho que en ambos supuestos, la cuestiginet error hace
desaparecer el elemento subjetivo; por tanto, lel diel tipo y que esto corresponde al principio
del common law de que un error de hecho es relewanh error de derecho es irrelevante, pues

on aquél normalmente desaparece el dolo, perostemé™.

6.3.1. El error de hecho.

Establece el articulo 32 del Estatuto de la CoeraR acerca del error de hecho, que éste
“eximirA de responsabilidad penal UGnicamente siehalesaparecer el elemento de

intencionalidad requerido por el crimen”.

6.3.1. El error de derecho.

En la parte referida al error de derecho, sefaatiglulo 32 del Estatuto de la Corte, que “el
error de derecho acerca de si un determinado #pe@ahducta constituye un crimen de la
competencia de la Corte no se considerara eximé&ua. todo, el error de derecho podra
considerarse eximente si hace desaparecer el dlerdenintencionalidad requerido por ese

crimen o si queda comprendido en lo dispuesto artielulo 33 del presente Estatuto”.

6.4. Obediencia debida.

En cuanto a la exigibilidad del comportamiento.eadida como la posibilidad, en el caso
concreto, de exigir al sujeto obrar conforme adaigencias del ordenamiento juridico, se
analiza si pudo comportarse de acuerdo a dereohfgrene al criterio del hombre medio. Este

concepto de hombre medio, debe considerar tamlignsituaciones personales del sujeto

148 ETCHEBERRY. Ob. Cit., pag. 333.
149 AMBOS. Ob. Cit. pag. 121.
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reprochado, ya que sus caracteristicas persorei@sién forman parte de la situacion que
enfrenta. Las siguientes son las causales de ibéixigd de la conducta conforme a derecho:

a) La fuerza moral irresistible.

b) El miedo insuperable.

c¢) El encubrimiento de parientes.

d) La obediencia debida.

El deber impuesto por la ley, en general, puedesgbstancial (la ley ordena conductas
concretas) o formal (la ley ordena obedecer ap#raona). En el primer caso estamos ante una
causal de justificacién. En el segundo, solameatgécausal de justificacion si se trata del
cumplimiento de una orden licita: en tal caso ddosdinado cumple un deber y el superior
ejercita legitimamente su autoridad o cargo. Peeb superior da una orden ilicita, el acto no
queda intrinsecamente justificado por tal circumsta no hay causal de justificacion. Sin
embargo, el inferior no recibe pena; la razén pardal esta exento de pena es uno de los temas

mas debatidos en la teoria del déffto

Resulta relevante destacar la presuncion establecicel N° 2 del articulo 33: “A los efectos
del presente articulo, se entendera que las érdne®meter genocidio o crimenes de lesa
humanidad son manifiestamente ilicitas”. Esto eselpor completo entonces, en el caso de

genocidio, la aplicacion de esta causa de justifica

Con el actuar por orden viene en cuestion una sXeiude la pena cuando el subordinado
estaba obligado a la obediencia, no supiera querdan era ilicita y la orden no fuera
manifiestamente ilicita. Esto es valido, en efesggun el articulo 33.2 a contrario sélo para
crimenes de guerra, pues en caso de comision a@eideny crimenes contra la humanidad se

presume la antijuridicidad manifiesta de la ordespectiv¥’. De hecho, en la mayoria de los

150 ETCHEBERRY. Ob. Cit., pag. 350.

151 En los (dificiles) debates en torno a este pitecée ya objeto de controversia si merecia un
articulo especifico o si debia integrarse en &wd 31 (asi la propuesta de Estados Unidos)eRoma

de ello, existia una discusién importante sobredasecuencias juridicas de un actuar por ordéad&s
Unidos defendié en una sesion informal de los debkt opinidn de que un actuar por orden era una
substantive defence, y por tanto representaba aumsade justificacion o de exculpacion. Esto skask

por el resto de las delegaciones a la luz del Herde Niiremberg, en especial el articulo 8 delt&stale

la Corte Militar Internacional, asi como la praxlie los Tribunales ad hoc para Yugoslavia y Ruanda.
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supuestos se rechaza su cardcter justificanteygdagcondena de la autoridad superior donde

nacio la orden no exime la responsabilidad de ter@ad subordinad.

7. Autoria y Participacion.

Establecia la Convencion de 1948, como formas dtcipacion punible en el delito de
genocidio, en su articulo lll, la autoria diredéaasociacion, la instigacion directa y publicay |

complicidad en el genocidi.

Por su parte, y en la definicién de la autoria ftigipacion en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, se establece al efecto, en el dotl2bL3:

“De conformidad con el presente Estatuto, seralperde responsable y podra ser penado
por la comision de un crimen de la competenciadedrte quien:

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o poducto de otro, sea éste 0 no penalmente
responsable;

b) Ordene, proponga o induzca la comision de esgenr ya sea consumado o en grado de
tentativa;

c) Con el propdsito de facilitar la comision de esenen, sea complice o encubridor o
colabore de algin modo en la comision o la terdgatie comision del crimen, incluso

suministrando los medios para su comision;

Estas delegaciones, entre ellas la alemana, aprobsnerse al principio de Niremberg de que umact
por orden no representa ninguna causa de excluola pena. El compromiso alcanzado retorna al
derecho de Niremberg en cuanto que no se excluget@dos los casos una exencion de la pena. Pero
siempre viene en expresion una solucidn de regiaegeion, de tal manera que el actuar por orden, en
principio, no debe implicar una causa de exclugiéta pena. AMBOS. Ob. Cit., pags. 122 y 123.

12 SERRANO. Ob. Cit.

153 Articulo 1ll. Seran castigados los actos siguweenta) EIl genocidio; b) La asociacién para
cometer genocidio; ¢) La instigacion directa yblma a cometer genocidio; d) La tentativa de
genocidio; €) La complicidad en el genocidio. &n letra d) incorpora un elemento del delito de
genocidio que no tiene que ver con la participgcainestablecer a la tentativa como punible, lo que
excluiremos del andlisis en esta parte, retomaralpimpdsito del iter criminis.
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d) Contribuya de algun otro modo en la comisioerddtiva de comision del crimen por un
grupo de personas que tengan una finalidad comaleohtribucién debera ser intencional y se
hara:

i) Con el propdsito de llevar a cabo la actividaghropoésito delictivo del grupo,
cuando una u otro entrafie la comision de un critieela competencia de la Corte; 0
ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intendérrometer el crimen;

e) Respecto del crimen de genocidio, haga unayawéin directa y publica a que se cometa;

f) Intente cometer ese crimen mediante actos gpengan un paso importante para su
ejecucion, aunque el crimen no se consume debitiocanstancias ajenas a su voluntad. Sin
embargo, quien desista de la comisién del crimémpida de otra forma que se consuma no
podra ser penado de conformidad con el presendduEsipor la tentativa si renunciare integra y
voluntariamente al propésito delictivo”.

Para los efectos del analisis, nos referiremosaaitiaria como primer elemento de las formas
de participacion, junto a la coautoria e induccygera posteriormente referirnos a las restantes
modalidades de participacion en el crimen de geiimcjue se circunscriben a la complicidad,

encubrimiento, asociacion y la instigacion dirgcaiblica.

7.1. Autoria, coautoria e induccion.

Hemos dicho mas arriba que uno de los principioeigges del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional es el de la responsabilidacglpedividual y la exclusion expresa de la
responsabilidad del Estado conforme al derechanatéonal., principio consagrado en su
articulo 25.

En el Estatuto de la Corte Penal Internacionalrfes®nocen como formas de autoria, la

autoria directa, la coautoria (jointly with anojhgida autoria mediata (through another person),
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no obstante, en los dos ultimos supuestos la piggEtdide cualquier otro implicado carecera de

importancia (articulo 25 N° 3.&5.

Autor en general es aquel sin cuya intervencidmeeho tipico no puede siquiera principiar a
ejecutarse 0, aunque se ejecutara, no seria ya tpsolo satisfaria las exigencias de un tipo
deferente del que se trata en el caso coriéreR autor, en general, toma parte en la ejecucion

del hecho de una manera inmediata y directa o iemmid o procurando impedir que se evVfte

En los delitos de dominio (cuyo caso es el genogids autor quien cuenta con el dominio
del hecho. Autor directo, establecido en el artic2b.3.a) primera parte (el que cometa ese
crimen por si solo), también denominado por la ritectcomo autor de propia mano o autor
ejecutor, es aquel sujeto que domina el hecho pailgmina inmediatamente a realizacion de la

accion; es aquel que realiza dolosamente y poissio la conducta descrita en el fijo

La coautoria esta descrita a continuacion, entigués 25.3.a) segunda parte (el que cometa
ese crimen con otro). Es coautor aquel autor eqereetel dominio de la realizacion del hecho
conjuntamente con otro u otros autores, con loksumy un plan comin y una distribucion de

funciones en la realizaciéon de mutuo acu&fdo

La autoria mediata se consagra en el articulo®5arte final (el que cometa ese crimen por
conducto de otro). En este caso el autor mediatolEen llamado “hombre de atrds”) domina la
accion porque domina la voluntad del que ejecutactdadon Asi, autor mediato es quien para
ejecutar el hecho tipico se sirve de otros, cuylimntad domina, y es quien lo realiza

materialment&®. No ejecuta el delito por si mismo, sino que de e otro para realizaffS. Su

154 AMBOS. Ob. Cit., pag. 116.

155 CURY Urzla, Enrique. Derecho Penal Parte GenEditiones Universidad Catdlica de Chile.
Santiago, 2005, pag. 595.

156 ETCHEBERRY. Ob. Cit., pags. 88 y 89.

157 CURY. Ob. Cit., pag. 597.

158 BUSTOS. Ob. Cit., pag. 285.

159 CURY. Ob. Cit., pag. 605.

160 ETCHEBERRY. Ob. Cit., pag. 97.
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peculiaridad es que lleva a cabo la realizacionhdeho a través de otro, al que utiliza como

instrumento (atn dolosB}.

Se distinguen a este respecto dos situacionestddaamediata. En la primera, denominada
autoria mediata por dominio unico sobre el injust@utor mediato tiene el dominio Gnico sobre
el injusto realizado, y falta ése en el sujeto idis®, ya sea por desconocimiento de la
significacion del acto que realiza o por la pregee una causa de justificacion en el sujeto

inmediato.

En la segunda, denominada por dominio superioreselsujeto, ya no se trata de que solo en
el autor mediato se dan exclusivamente las cafstitass del injusto, sino también en el
inmediato, ambos realizan el injusto; pero el mediestd en una relacion de superioridad
absoluta respecto del inmediato. Luego, hay dosresit el mediato y el inmediato (doloso), al

revés de la situacion anterior en que habia unasdtar, el mediaf§>

Empleo de un “aparato organizado de poder”.

En este grupo de situaciones, propuesto por Regirsostiene que es autor mediato aquel
gue, para realizar el hecho tipico, se sirve d&aparato organizado de poder”. En estos casos el
hombre de atrds dominaria el hecho porque tiene disposicion un namero indefinido de
ejecutores plenamente responsables, de manera glgeiso de ellos se opusiera a cumplir la
orden, siempre puede ser sustituido por otro usafue realizaran lo mandado. Asi, en estos
supuestos la voluntad del instrumento no se dorainaetliante coaccion ni engafio, sino porque
el sujeto de atras cuenta con que en las filasaderdanizacion siempre ha de encontrar
voluntades disponibles para la concrecion de satigbjy, en ese sentido puede decirse que

tiene en sus manos la voluntad del ejectitor

Roxin enfatiza que estos supuestos sélo se dardecuain“aparato organizado” opera al

margen de la ley, pero, al mismo tiempo, exige muese lo confunda con un grupo delictual

161 BUSTOS. Ob. Cit., pag. 288.
162 BUSTOS. Ob. Cit., pag. 286 y 287.
163 Roxin, Claus. Autoria, 6, pags. 42y 43. Citado CURY. Ob. Cit., pag. 606.
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cualquiera, como pudiera serlo una de las tantaddsade criminales que actian en cualquier
sociedad. Tal aparato debe contar con una estauetitablecida y jerarquizada que garantice al
hombre de atras la obediencia y “fungibilidad” de éjecutores y debe operar en conjunto fuera
de la ley. Por ello, serd méas frecuente que senerigasociados a la actividad de “estados
criminales”. SoOlo en casos relativamente especiatedos encontrard en el ambito de la

criminalidad organizada de caracter privado.

Una de las peculiaridades de esta forma de autwthata la constituiria el hecho de que, a
diferencia de los que suele ocurrir en los supsestalicionales, en los que cuenta con mas
dominio quien se encuentra mas préoximo a la ejéaycaqui sucede al contrario, pues
usualmente el jerarca con mas poder y por consitgjieon mayor capacidad de control de la
voluntad fungible de sus posibles ejecutores esngsie halla mas distante del teatro del

suces®

En el mismo sentido, Kai Ambos sefiala que “en sbcde los hechos realizados en el
contexto de organizaciones de poder no concursguacion tipica de la induccion, es decir, el
encuentro de la voluntad del instigador (inductoh ¢as contra fuerzas psiquicas “fieles al
derecho” del instigado (inducido) y la inseguridatdcuanto al éxito de la instigacién que ello
implica. Por el contrario, en estos casos la valdrdontraria del instigado es tan débil que el

instigador puede partir de la base de la auseriaudlquier fuerza que se oponga’ El

164 Es facilmente perceptible que esta categoriauttees mediatos se ha originado sobre todo para

afirmar la autoria de jerarcas nacionalsocialigmasla perpetracion de crimenes masivos, en especial
contra individuos pertenecientes a la raza judéa. iha parte es posible que haya tenido por objeto
desestimar los argumentos defensivos de antiguoglet nazis intermedios, como Eichmann, que
pretendian asilarse en la institucion de la obeileerarquica u obediencia de 6rdenes antijurgliparo

en parte también pareciera hacer concesiones @deamsones sobre el merecimiento de pena que aqui
resultan inoportunas y que el propio Roxin dectgemas a la distincion entre autor y participecéntra,
Cury, en el sentido de que debe considerarse aoauém todo caso, instigador, También, Jakobs1@3,
pags. 783 y 784:" La construccion de la autoriaiatades nociva, porque en los hechos de la épdca de
régimen nacionalsocialista, encubre la vinculaci@ganizativa de todos los intervinientes ni mucho
menos siempre forzada, hasta convertirla en unrhzam®ain. Sélo mediante la conjunciéon de quien
imparte la orden y quien la ejecuta se puede irgeapun hecho singular del ejecutor como aponaaié
una unidad que abarque diversas acciones ejecutR@istal motivo en estos casos Jakobs aprectdppo
general, coautoria. En el mismo sentido Jesch&gK|, @8, pag. 241. CURY. Ob. Cit., pag. 607 y 624.

165 AMBOS, Kai. Dominio del hecho por dominio de volad en virtud de aparatos de poder.
Universidad de Externado, Colombia, 1998, pagsy 8®juientes., citando a Schroeder, Der Tater HHinte
Dem Tater, 1965, pags. 143 y siguientes.
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instigador domina | instigado y este dominio demboe de atrds sobre el ejecutor es un

argumento a favor de la autoria mediata en lugéa ifeluccion®®

Induccion.

De acuerdo con el articulo 25.3.b del Estatuto dmd es culpable de genocidio todo el que
ordene, proponga o induzca la comision de ese worirpe sea consumado o en grado de

tentativa.

Instigar es determinar dolosamente a otra persa@jecatar un hecho dold$b Implica dos
fases. En la primera, se provoca en otra persamanedios psiquicos, la resolucién de cometer
un hecho concreto. En la segunda, el autor prihogecuta un hecho antijuridico en

correspondencia con dicha resolu¢fén

Es inductor el que, de manera directa, forma em latresolucion de ejecutar una conducta

dolosamente tipica y antijuridi¢a

Sobre este punto, y tomando en consideracion enardiento espafiol, se ha dicho, que la
instigacion tiene que ser a un hecho determinadgeraona determinada, de ahi que la
provocacion jamas puede ser instigacion ni tamgacapologia del delitd’. Sin embargo,
segun la descripcion que se hace en la norma tellar25.3.b), es posible afirmar que en el
caso del genocidio, la exigencia es mucho menogtestpues se permite expresamente la
“proposicion a delinquir” como modo suficiente pdea comision por induccion de este

crimen™,

166 MACKINNON Roehrs, John R. Autoria y Participacigrel delito de Receptacion. Editorial
Lexis Nexis, Santiago, 2004, pag. 293.

167 BUSTOS. Ob. Cit., pag. 292.

168 MACKINNON. Ob. Cit., pag. 292

169 CURY. Ob. Cit., pag. 624.

170 BUSTOS. Ob. Cit., pag. 293.

ok Para que la induccion sea punible es precisdagqueluntad de delinquir del autor se exteriorice
al menos en un principio de ejecucién. Por consigei, la instigacion no aceptada no es punible (La
induccion en cadena es admitida, en cambio, usméémaor los autores alemanes. Véase, por todos,
Jescheck, 64, 1, 2, a), pag. 626; con limitacinakobs, 22, 1, 30, pags. 809 y 810), aunquéen
casos en los que la ley la pena excepcionalmeneglepser castigada como proposicion a delinquir, de
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De otra parte, limitarse a reafirmar una voluntaictiva ya existente no constituye
instigacion; pero si lo es restablecer una decisida previamente se habia abandonado, o
inducir a un delito mas grave que aquel que elrasgodisponia a ejecutar. Como se trata de
formar una voluntad, el instigador ha de ejercdrresel autor una influencia determinante y
orientada a la ejecucion precisa de una acciénatippor esto ano configuran induccion los
consejos vagos relativos a la conveniencia de garse a la vida delictual o las apreciaciones
generales sobre los “infortunios de la virtud”. Ireduccion debe referirse a un hecho
determinado. Sin embargo, puesto que el induct@ceadel dominio del hecho, su posibilidad
de hacer precisiones es limitada. Por eso, lodletdel plan y su ejecucidon concreta quedan
abandonados al autor, pero no las desviacionesiakenni el exceso en el dolo, los cuales no
gravan al instigador. La instigacion se refiera a&jlecucion de un hecho tipico y antijuridico.
Puesto que la ley habla expresamente de indudecutar, de ello debe deducirse que solo
existe instigacion a la autoria. No es punibleg@msecuencia, la induccién a inducir o a prestar

una simple colaboracion accesoria (complicidad)

7.2. Complicidad y Encubrimiento.

Las figuras de complicidad y encubrimiento estascdtas en el articulo 25.3.c) donde se
castiga al que con el propésito de facilitar la sddm de ese crimen, sea complice o encubridor
0 colabore de algin modo en la comision o la tetatle comision del crimen, incluso

suministrando los medios para su comision.

Complice es el que participa en el hecho punibiaito comete, apoyandolo o auxiliandolo,
pero sin haber determinado su resolucion delictuesaotras palabras, es cémplice quien
coopera dolosamente a la ejecucion del hecho deotractos anteriores o simultaneos. Implica

una colaboracion dolosa a un hecho determinadsdofmr actos anteriores o simultdneos a la

articulo 8 inciso segundo del Cadigo Penal Chilsiempre que se den los restantes presupuestasade é
CURY. Ob. Cit., pag. 625.
172 CURY. Ob. Cit., pag. 627.
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realizacion’® La cooperacion implica una aportacion consciéiosa) a la tarea que se sabe y

quiere comun. No es necesaria una intencion catisal

El encubrimiento, entendido como una intervenciéstgrior a la ejecucion del acto, era

impune bajo el sistema anterior al del Estatuttadgorte Penal Internacion&l

7. 3. Asociacion.

A diferencia de lo dispuesto en el articuladB la Convencion para la Prevencion y Sancion
del Delito de Genocidio, en el Estatuto de Romaseaadefine expresamente como delito la

conspiracion para cometer genocidio.

Sin embargo, el articulo 25.3.d considera comoutal conducta muy simildP: al que
contribuya de algun otro modo en la comisién oaive de comision del crimen por un grupo
de personas que tengan una finalidad comun. Diohg&ilbucion deberd ser intencional y se
hara: i) Con el propésito de llevar a cabo la &gt o proposito delictivo del grupo, cuando una
u otro entrafie la comisién de un crimen de la coemuga de la Corte; 0 ii) A sabiendas de que

el grupo tiene la intencion de cometer el crimen.

Esta norma es una propuesta de compromiso rektia Convenio sobre Terrorishb en

conflicto con el originario concepto de conspiracysusceptible de conseh$o

173 BUSTOS. Ob. Cit., pag. 293.

174 CURY. Ob. Cit., pag. 628.

175 El encubrimiento, que en Chile esta sancionadimesponde a una tradicibn muy antigua, por lo
menos en el derecho germanico. Muchos sistemasy ebaspariol, o han eliminado. En la actualidad, d
hecho, su consideracién es objeto de criticasgesinio porque, como la intervencion del encubrikor
posterior a la ejecucion, falta por completo lac#n de causalidad entre aquélla y el resultgulooti
CURY. Ob. Cit., pag. 631.

1re AMNISTIA. Ob. Cit..

1 Articulo 2.3.c de la Internactional Conventiuar the Suppression of Terrorist Bombings,
aprobado en Nueva York el 9 de enero de 1998, temhbtional Legal Materials, 1998, pag. 249. Citado
por Ambos, Kai. Ob. Cit., pag. 117.

178 “Por eso, el conflicto de la tutela del dereckogl en torno a la aun licita fase de preparaaion e
caso de crimenes internacionales se resuelve a d&van principio restrictivo que permite como Leni
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7.4. Instigaciéon Directa y Publica.

También constituye un delito en virtud del articRf03.e, el hecho de que una persona «haga

una instigacion directa y pablica a que se comgémocidid’.

En esta parte, se adopt6 el tenor literal de lav@ucion de 194€°. También a este precepto
precedieron largas discusiones en las que al $imampusieron quienes querian conceder una

posicién privilegiada a la participacion en el gedm*®".

Una norma especial del delito de genocidio sefiala éetra e) del articulo 25 del Estatuto de
la Corte Penal Internacional, que “respecto dehen de genocidio, haga una instigacion directa

y publica a que se cometa”.

En este punto estamos frente a una figura que gedtipararse don lo que se denomina la
“apologia del delito”. En este caso la incitaciangse dirige a persona determinada, sino a un
nimero mas o menos grande de personas entre lasegegpera surja alguna determinacion

delictiva. Son las llamadas incitaciones generalgslinquit®

Esta figura, criticada y proscrita de los orderantos penales en general, dada su exagerada
amplitud, y producto de la gravedad y la experizeci el caso del delito de genocidio, es lo que

ha permitido su consideracién en el Estatuto d&olée Penal Internacional.

El que participa en un hecho punible obteniendoajuese decida a realizarlo, generando en

la mente de otro el propdsito de delinquir, ende ge un aporte esencialmente psicoldgico.

minimo de punibilidad la participacion en la teiMat Aunque esto es merecedor de aplauso, ahora se
cuestiona, sin embargo, si cualquier otra contidrual hecho para delitos en grupo podréa delimgtanrs

esa direccion de la simple complicidad en el sentiel articulo 23.3.c.” AMBOS. Sobre el fundamento
juridico de la Corte Penal Internacional. Un amglidel Estatuto de Roma. En El Estatuto de Roma,
Bogoté, 1999, pag. 117.

e AMNISTIA.

180 Cuyo origen se atribuye a Lemkin, Raphael, en riaaa Journal of International Law, 1947,
pags. 14 y siguientes. Citado por AMBOS, Ob. p#g. 117.

18t AMBOS. Ibid.

182 ETCHEBERRY. Ob. Cit., pag. 93.
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En el importante Caso de Jean-Paul Akayesu, elialbPenal para Ruanda, no tuvo duda en
reconocer que era tal la gravedad del crimen dedj@in que la "incitacion directa y publica" a
cometerlo debia ser penalizada como una infradoidmal en tanto tal, incluso en los casos en

que la incitacién no hubiera alcanzado el resultagose buscabd

8. Iter Criminis.

En el iter criminis, entendido como las “etapasddsarrollo del delito”, distinguimos la
tentativa (en su sentido amplio) de los actos patpdos. Tentativa (o conato) es la situacién en
que el sujeto ha desarrollado una actividad extemzaminada a la produccion del hecho tipico,
el cual, sin embargo, no ha alcanzado a produckse.su parte, los actos preparatorios
comprenden todas aquellas conductas en que siebmluntada se ha exteriorizado mediante
actos, ellos no llegan todavia a representar umig@mzo de ejecucion” del delito mismo. La
regla general, defendida por los clasicos, es fjumaad de los actos preparatorios, que estan

todavia muy alejados de la realizacion completadehtd®.

El delito consumado corresponde a la plena y tetdlzacion de la descripcion legal de cada

figura delictiva®.

El articulo 25.3 del Estatuto contiene algunas riogres al iter criminis al enunciar las

formas de participacion, en forma especifica padacaso.

Al efecto sefiala sobre este aspecto que “de coitfadncon el presente Estatuto, sera
penalmente responsable y podra ser penado ponlgido de un crimen de la competencia de
la Corte quien: b) Ordene, proponga o induzca taisidn de ese crimen, ya sea consumado o

en grado de tentativa; c) Con el propésito deifacila comisién de ese crimen, sea complice o

183 GOMEZ-ROBLEDO. Ob. Cit.
184 ETCHEBERRY. Ob. Cit., pag. 53.
185 ETCHEBERRY. Ibid.
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encubridor o colabore de algin modo en la comisida tentativa de comisién del crimen,

incluso suministrando los medios para su comistjnContribuya de algun otro modo en la

comision o tentativa de comision del crimen pomgumpo de personas que tengan una finalidad
comun... f) Intente cometer ese crimen mediante agiessupongan un paso importante para su
ejecucion, aunque el crimen no se consume debitcanstancias ajenas a su voluntad. Sin
embargo, quien desista de la comisién del crimémpida de otra forma que se consuma no
podr& ser penado de conformidad con el presenatusipor la tentativa si renunciare integra y

voluntariamente al propdésito delictivo”.

La tentativa, figura recogida en las letras b)y @), requiere, como requisitos objetivos, la
realizacion de hechos externos que representearuieiczo de ejecucion. La tentativa, en suma,
no es un delito, es una forma de aparicion de litodéorma imperfecta, que no llega a la
realizacion plena del evento descrito por la nor@amo requisitos subjetivos, exige la
representacion del resultado (con cualquier grad@rdbabilidad), un propdsito dirigido a su

obtencion y una motivacion normal (exigibilidd)

El parrafo 3.f del mismo articulo estipula que quitente cometer genocidio es culpafle
La tentativa ciertamente presenta dificultadesrderpretacion al querer delimitar la linea de
demarcacion entre el acto de simple preparacion AW Schabas), que no se encuentra

criminalizado, y una verdadera "tentativa".

Con todo, el Estatuto de Roma precisa que el imtent cometer el crimen se produce
"mediante actos que supongan un paso importang quaejecucion, aunque el crimen no se

consume debido a circunstancias ajenas a su vdlunta

Sin embargo, quien desiste de la Comision del Grjneeimpide de otra forma que se
consuma, no podrd ser penado de conformidad cqmesknte Estatuto por la tentativa, si

renunciare integra y voluntariamente al proposiictivo. Articulo 25, parrafo 30., inciso .

186 ETCHEBERRY. Ob. Cit., pags. 59 y 64.
187 AMNISTIA. Ob. Cit.
188 GOMEZ-ROBLEDO. Ob. Cit.
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EL delito frustrado (tal como se conoce en el oadegento chileno) esta implicitamente

reconocido en la letra f).

La mayor parte de las legislaciones no separafigstiaa de delito frustrado de la tentativa
propiamente taf°. En esta figura, el delincuente pone de su pade Io necesario para que el

crimen se consume, y esto no se verifica por candapendientes de su volunt&d

En este punto, se asemeja a una definicion a meslale tratado doctrinal en cuanto al inicio
de la tentativa (mediante actos que supongan um ipgsortante para su ejecucién, aunque el
crimen no se consume debido a circunstancias ajanas voluntad) y se reconoce el
desistimiento como causa de exencion de la pemaglcabandono definitivo y voluntario del

propésito criminal del hech.

9. Concursos.

El concurso real o material implica una pluraliddel hechos cada uno de ellos
constitutivo de delito por si mismo. El concursealdo formal implica una unidad del

hecho con valoracién mltiple, que da lugar a iatercia de varios delitb¥.

En caso de delitos en concurso real ha de impong@eena individual para cada
uno y después formarse una pena comun, que no puedder de 30 afios (en el caso

de la pena privativa de libertad temporal) o déusién a perpetuidad’

189 ETCHEBERRY. Ob. Cit., pag. 65.

190 En base al articulo 7° inciso segundo del CoBligioal chileno.

1o1 AMBOS. Ob. Cit., pag. 117.

192 ETCHEBERRY. Ob. Cit., pags. 115y 116.

193 AMBOS. Sobre el fundamento juridico de la Corém& Internacional. Un analisis del Estatuto
de Roma. En El Estatuto de Horma, Bogota, 1999, b&s)
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10. Penalidad.

El Estatuto prevé como penas principales un apewatipa de libertad temporal de hasta 30
afios o un apena de cadena perpetua (articulo & feha privativa de libertad temporal podra
ser revisada tras haberse cumplido dos tercios deirmcion: la cadena perpetua, transcurridos
25 afios (articulo 110.3). Con caracter de penasadas se prevén una multa y el decomiso. La
determinacion de los criterios de medicion de laapse remite en lo principal a las Reglas de

Procedimiento y Prueb4 El articulo 78 se refiere Ginicamente ala gravedsldcrimen y las

104 Se establece en las Reglas de Procedimientogp&rtDe las penaskegla 145. Imposicion de

la pena. 1. La Corte, al imponer una pena de confdad con el parrafo 1 del articulo 78: a) Tendra
presente que la totalidad de la pena de reclusidnuita, segin proceda, que se imponga con arreglo a
articulo 77 debe reflejar las circunstancias quamen de responsabilidad penal; b) Ponderara todss |
factores pertinentes, entre ellos los atenuantles yagravantes, y tendra en cuenta las circunsesdel
condenado y las del crimen; ¢) Ademéas de los fastanencionados en el parrafo 1 del articulo 78,
tendra en cuenta, entre otras cosas, la magnitudddéo causado, en particular a las victimas y sus
familiares, la indole de la conducta ilicita y lowedios empleados para perpetrar el crimen, el grddo
participacion del condenado, el grado de intenciaed, las circunstancias de modo, tiempo y lugéa y
edad, instruccién y condicién social y econémichad@denado. 2. Ademas de los factores mencionados
en la regla precedente, la Corte tendra en cuesgg(in proceda: a) Circunstancias atenuantes como la
siguientes: i) Las circunstancias que no lleguencanstituir causales de exoneracidon de la
responsabilidad penal, como la capacidad mentataswsalmente disminuida o la coaccion; ii) La
conducta del condenado después del acto, con iddwe lo que haya hecho por resarcir a las vicéma

o cooperar con la Corte; b) Como circunstanciasagmtes: i) Cualquier condena anterior por crimenes
de la competencia de la Corte o de naturaleza aimil) El abuso de poder o del cargo oficial; iipue

el crimen se haya cometido cuando la victima estgpecialmente indefensa; iv) Que el crimen se haya
cometido con especial crueldad o haya habido muefieignas; v) Que el crimen se haya cometido por
cualquier motivo que entrafie discriminacion poruwaigs de las causales a que se hace referencia en el
parrafo 3 del articulo 21; vi) Otras circunstanciagie, aunque no se enumeren anteriormente, por su
naturaleza sean semejantes a las mencionadas. @aRmponerse la pena de reclusion a perpetuidad
cuando lo justifiquen la extrema gravedad del cimelas circunstancias personales del condenado
puestas de manifiesto por la existencia de una ® ¢cirdunstancias agravanteRegla 146 Imposicién de
multas con arreglo al articulo 77 1. Para resoh&rimpone una multa con arreglo al parrafo 2 a) del
articulo 77 y fijar su cuantia, la Corte considediasi la pena de reclusion es suficiente. La Cogtalta
debidamente en cuenta la capacidad financiera dedenado, considerando entre otras cosas si se ha
decretado un decomiso con arreglo al parrafo 2 é)afticulo 77 y, cuando proceda, una reparacion co
arreglo al articulo 75. La Corte tendra en cuenga@emas de los factores que se indican en la re¢fa 1

si el crimen estuvo motivado por el afan de luceospnal y en qué medida. 2. Las multas impuestas co
arreglo al parrafo 2 a) del articulo 77 seran deaucuantia adecuada. A tal efecto, la Corte, aded®s
los factores antes indicados, tendra en cuentaparicular, los dafios y perjuicios causados y los
correspondientes beneficios derivados del crimea perciba el autor. Bajo ninguna circunstancia la
cuantia total excedera del 75% del valor de losdrab y bienes identificables, liquidos o realizakdel
condenado, previa deduccidon de una cantidad adexupie sirva para atender a las necesidades
econbémicas del condenado y de sus familiares aoc&8gCuando imponga una multa, la Corte debera
fijar un plazo razonable al condenado para pagatla.Corte podra decidir que el pago se efectlerde u
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circunstancias personales del autor, y determindoptemas el célculo de la medida de la pena.
La Corte debe descontar el tiempo de detenciéngréomo ya vimos, en caso de delitos en
concurso real ha de imponerse una pena individua pada uno y después formarse una pena
comun. La duracion de la pena perpetua no esténuatela, pero es posible deducir, a partir de
la revision de la cadena perpetua tras 25 afiosly jgena privativa de libertada temporal tras el
cumplimiento de sus dos tercios, que la duracidal tfires tercios) de la pena de cadena
perpetua no puede exceder de 37, 5 afios (3 ve¢esafi@s). Ello representaria también una
diferencia suficiente respecto de la duracién méaxde la pena privativa de libertad temporal
(30 afios). La Corte ha de constituir un fondo fidio, que se nutrira fundamentalmente de

multas y decomisos, a favor de las victimas y d€familiares (articulo 78%.

El catdlogo de penas expuesto no ha satisfechoadicytar a aquellos Estados que

consideran necesarias penas mas duras, en edpgmala de muerte (como Trinidad y Tobago

sola vez o en varias cuotas, durante el plazo dija#l Cuando imponga una multa, la Corte podra, a
titulo opcional, calcularla con arreglo a un sistarde dias—multa. En tal caso, la duracién minim se
de 30 dias y la maxima de cinco afios. La Cortedilécla cuantia total de la multa de conformidachco
las subreglas 1y 2 y determinara la suma diaria geba pagarse teniendo en cuenta las circunstancia
individuales del condenado, incluidas las necesidatinancieras de sus familiares a cargo. 5. Si el
condenado no paga la multa impuesta en las conuéscantes indicadas, la Corte podra tomar las
medidas que procedan en cumplimiento de las re®fl@sa 222 y de conformidad con el articulo 109. De
persistir el condenado en su actitud deliberadandepagar y si la Presidencia, de oficio o a peticifel
Fiscal, llega a la conclusion de que se han agottitas las medidas de ejecucion aplicables, podra
como Ultimo recurso prolongar la reclusion por uerifpdo no superior a una cuarta parte de la pena y
gue no exceda de cinco afios. Al determinar la prgdeion, la Presidencia tendra en cuenta la cuantia
de la multa impuesta y pagada. La prolongacién rcasaplicable cuando se trate de una pena de
reclusién a perpetuidad. La prolongacién no podeacér que el periodo de reclusién sea superior a 30
afios. 6. Para resolver si ordena una prolongacipita duracion de ésta, la Presidencia convocara una
reunién a puerta cerrada a fin de escuchar al coradid y al Fiscal. El condenado tendra derecho a la
asistencia de un letrado. 7. La Corte, cuando inggouna multa, advertira al condenado de que, e cas
de no pagarla en las condiciones indicadas se pgqaongar la duracién de su reclusiéon segun lo
dispuesto en esta reglRegla 147. Ordenes de decomiso. 1. De conformidad copamsafos 2 y 3 del
articulo 76 y con las reglas 63.1 y 143, en lasiandas relativas a una orden de decomiso la Sala
recibira pruebas en cuanto a la identificacion y udicacion del producto, los bienes y los haberes
procedentes directa o indirectamente del crimerLa2Sala, si en el curso de la audiencia o antesltde
toma conocimiento de la existencia de un tercerbudma fe que parezca tener interés en el prodiso,
bienes o los haberes de que se trate, le hara wtificacion. 3. El Fiscal, el condenado y el termate
buena fe que tenga interés en el producto, losdsiem los haberes de que se trate podran presentar
pruebas relativas a la cuestion. 4. La Sala, traaminar las pruebas presentadas, podra dictar una
orden de decomiso del producto, los bienes o I&®tes si se ha cerciorado de que proceden directa o
indirectamente del crimenRegla 148. Orden de transferencia de las multas o decomiséando
Fiduciario. Antes de dictar una orden de conforntidzon el parrafo 2 del articulo 79, la Sala podra
pedir a los representantes del Fondo que le preseabservaciones escritas u ordles

195 AMBOS. Ob. Cit., pag. 143.
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y muchos Estados Arabes). Estos Estados queritar evi todo caso que la renuncia a estas
penas mas duras tuviera algun tipo de consecug@miica desde la perspectiva de derecho

internacional o interna. Por ello dispone el attid®0 que las penas previstas en el Estatuto no
afectarian al derecho interno. Sin embargo, larmeaua la pena de muerte implica cuando

menos ciertos reparos desde la perspectiva inienac®.

196

AMBOS. Ob. Cit. pag. 144.
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Il. JURISDICCION Y COMPETENCIA SOBRE GENOCIDIO. LA CORT E PENAL
INTERNACIONAL

1. La competencia en el crimen de genocidio propuespor Raphael Lemkin.

En cuanto a la competencia para su juzgamientohd@hpemkin propuso la posibilidad de
establecer como Estado competente a aquel donllgbgere cometido el acto (territorialidad)
como también el de cualquier Estado que hubieseireao al autor (universaliddd) Lemkin
reconocié la problematica de llevar ante los triddes de justicia a los responsables de
genocidio. En consecuencia, tiempo después, prdpuseacion de una Corte Internacional con
jurisdiccién sobre los Jefes de Estado, los maddasrganizaciones y actos extraterritoriales de

genocidio (jurisdiccion internacion&§

2. Lacompetencia en los Tribunales Militares Internamnales de Niremberg y Tokio.

Al término de la Segunda Guerra Mundial, fueroralgiscidos los Tribunales Militares
Internacionales de Niremberg y de Extremo Orighit@rimero correspondid el enjuiciamiento
de los mas importantes criminales de guerra depayren tanto que al segundo, tocé juzgar a

los del continente asiatico.

En 1946 la Asamblea General de las Nacionedddni habida cuenta de las discusiones
sobre la legitimidad del Estatuto del Tribume Nuremberg, adopté una resolucién, por
unanimidad, que determiné que la sentencia ypiirgipios que habia utilizado el Tribunal

de Nuremberg en el juzgamiento de los jemntazis, eran derecho internacional, que las

197 LIPPMAN. Ob. Cit., pag. 590.
198 LEMKIN. Genocide proposed changes in The Unitedidhs, New York, 1946. Capitulos 2, 4,
5. Citado por Lippman. Ob. Cit., pag. 591.
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conductas que el Estatuto de Nuremberg habiamimado en este articulo 6 al que no
referimos no eran nada mas que declarativas y gae eonductas consideradas como

criminales mucho antes que el Estatuto de Nuremhbargra existencia.

Lo esencial de esto es que se ha conswlerqde los crimenes de derecho
internacional cuando son tipificados, cuandm sncriminados en una norma positiva,
tienen efectos declarativos porque esas cémsluga eran consideradas criminales por el

derecho de las naciones antes de que fumrasagradas en un texto escfito

Si bien el crimen de genocidio no se encontraba cadtificado en esa época, es posible
afirmar que en su esencia, estuvo bajo la compeatated Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, y su inclusion (aun sin dicha denomingcsirvio de base para su tipificacion en la

Convencion de 1948.

En el Estatuto del Tribunal de Nuremberg se establque el Tribunal contaba con la
competencia necesaria para juzgar y castigar pel@®nas, que como individuos, o integrantes

de diversas organizaciones, cometiesen algunassdegduientes crimerfés

Crimenes contra la paz planeamiento, preparacion, ejecucion de una guparticipacion

en un plan o conspiracion para cometer los actxsepentes.

Crimenes de guerra violaciones de las leyes, asesinatos, malos stratesiones,
deportaciones para trabajos forzados u otros pitogdsie poblaciones civiles de territorios
ocupados o que se encuentren en ellos; asesinatwdti@tos de prisioneros de guerra o de

personas en los mares; ejecucioén de rehenes.

199 RELVA, Hugo. El Genocidio y los Crimenes de Lésamanidad. Coordinador para América

Latina para la Corte Penal Internacional de Ammidtiternacional y Consultor de la International
Coalition for the Internacional Criminal Court).é8entacion, Lima Peru, pag 3y ss.

200 En el art. 6 de la Carta del Tribunal se estableca division tripartita de los crimenes a
enjuiciar, pero en el proceso esta clasificaciGsap@a tener 4 grupos: Los delitos de conspira@ditie
Common Plan or Conspiracy) se separaran de lose@dsncontra la Paz (Crimes against Peace).
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Crimenes contra la humanidad asesinatos, exterminios, esclavitud, deportacitios actos
inhumanos cometidos antes o durante la guerrae@e®nes por motivos politicos, raciales o
religiosos en ejecucion o conexién con crimenegudsdiccion de este Tribunal sea o no

violacion de la legislacion interna donde se pegsein.

Parte de los delitos objeto de juicio por el Trigude Niremberg, son fruto de la aplicacion
de normas y principios del régimen nazi. Estosaul el principio fundamental en el Estado de
Derecho, "nullum crimen, nulla poena sine lege" legrde 26 de Junio de 1935, asi como el
contenido de la Constitucion de Weimar de 191%special lo relativo a derechos y libertades
fundamentales (Libro Il arts. 109 y 4%)

La Carta del Tribunal de Nuremberg, cuando incrimias conductas que caian bajo su
competencia, no incluyé al genocidio dentro ks figuras bajo ella. Sin embargo, la
Fiscalia en la acusacion ante el Tribunal utiligte eneologismo a la hora de imputar conductas

criminales.

Los cargos de las acusaciones fueron cuatro, auhepteo de cada uno de ellos cupiesen
figuras delictivas diversas, que como veremos seguente, sirvieron de base a la inclusion en

su competencia del crimen de genocidio.

Es concretamente en el Cargo IV (Crimenes contnaitaanidad) donde se van a perfilar las
caracteristicas de este delito. La extension dersaulado permite incluir bajo la rubrica
“Crimenes contra la Humanidad”, distintos tiposdeétos que actualmente son independientes,

como por ejemplo el genocidio.

En este sentido es posible establecer una conegidml delito de genocidio. La mayoria de
las sentencias del Tribunal recayeron sobre pessdinactamente implicadas en el exterminio
de los judios. Si bien en 1945 esa destruccidrdiifcada como delito contra la humanidad, en

1948 serviria de base para la creacion de un tipsnamo que aclararia la poca precision y

201 Huber y Miiller. El Tercer Reich, Barcelona, 19p#gs. 502 a 503. 1. Opinién en contrario, en

el sentido de que dicho principio, junto a otregrbn evidentemente conculcados, en ALAVAREZ. Ob.
cit.
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concretaria el campo de actuacion de lo que ennhbhery era un término amplisimo en el que

tenian entrada diversos tipos de delitos.

Estos crimenes serian considerados como "genodeliberado y metddico, es decir el
exterminio de grupos raciales y nacionales de l@daotn civil de ciertos terrenos ocupados,
con el fin de aniquilar determinadas razas y paitesiaciones y pueblos, grupos raciales y

religiosos".

Charles Dubost, en la "requisitoria" por parte glgbierno francés, sostenia ante el Tribunal
de Niremberg, en julio de 1946, que la médula detgso se centraba en el exterminio
metddico y cientifico de millones de seres humdnosentes, exterminio concebido, querido y
realizado por el Estado nacionalsocialista, y hegbsible gracias a la pasividad moral del

pueblo germano.

Nuestro unico objetivo, decia Ch. Dubost, es alederdar que los principales hechos por los
gue se enjuicia a los acusados, pueden ser ara@dizadforma separada como violaciones a las
leyes penales de cualquiera de los derechos pssititernos de todos los paises, o incluso del

derecho comun international, propuesto aqui corizodela costumbre internacional.

Agregaba el jurista, que los actos de los acustmozaron parte integrante de un plan de

politica criminal y que debian ser juzgados enifumde esta politica criminal.
A su vez, en enero de 1946 fue creado, con sed®ldn, el Tribunal Militar Internacional
para el Extremo Oriente. En abril de 1946 se adepfeglamento del Tribunal, que es muy

similar al Estatuto de NUremberg.

Sin embargo, prescinde de la clasificacion cuatitpade infracciones, sacrificandose la

figura del complot o conspiracy, quedando los tigelctivos agrupados en tres clases, crimenes
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contra la paz, crimenes de guerra y crimenes ctantramanidad, cuya consagracion consta en
el articulo 5 del Estatuto del referido tribufial

3. Jurisdiccion y competencia en la Convencion de 1948

La cuestion de la aplicabilidad de la Convenciée filanteada en relacién con el primer
proyecto. El preambulo disponia que las partesotdigan a prevenir y reprimir tales actos en

cualquier lugar que pudieren ocurrir”.

El Secretario General y los expertos opinaron guerliversalidad de la represion parece
haber sido la intencién de la Resolucion 96 (IJadésamblea General. En la medida en que el
genocidio es, por su naturaleza, un delito de tereinternacional entendieron que la
Convencion fracasaria en su propésito si los adéogenocidio no pudieran ser perseguidos
fuera de los territorios de las partes en la Cocidgen Sostuvieron empero, que aun tal extension
debia necesariamente quedar restringida a loscdelies que pudieran ser procesados ante un
tribunal de un Estado signatario o ante un tribum&irnacional y a la accion contra un Estado
no signatario. En el proyecto del Secretariadogxénsion estaba contenida en el articulo VII,
en cuanto a individuos se refiere, y en el artiélllpen cuanto se contemplaba la accién por las

Naciones Unidas.

Resulta relevante destacar que en tanto que ek&wmye Convencion sobre el Crimen de
Genocidio preparado por el Secretariado Generalsagyaba el hecho de que las partes se
comprometian a castigar a los autores de actosm®iglio que se encontrasen en su territorio,
fuere cual fuese su nacionalidad y el lugar en daictrimen hubiere sido cometido, en virtud
del principio de universalidad de jurisdiccién {euto VII), el Proyecto de Convenciéon del
Comité Especial sobre Genocidio creado por el ECOSAb retomaba el principio de la

represion universal admitido en el proyecto defr&aciado General.

202
192.

Lledé Vasquez, Rodrigo. Derecho InternacionaldPefdiciones Congreso. Santiago, 2000, pag.
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La mayoria del comité consideraba que la "repregioversal” era contraria a los principios
tradicionales del derecho internacional, y queikenma acarrearia el que los tribunales llegasen a
juzgar los actos de gobiernos extranjeros, dadoetjuenocidio implicaba generalmente una
responsabilidad del Estado sobre el territorio edel cual el crimen habia sido cometido. Se
argumento que como el genocidio involucra o puadelucrar la responsabilidad de un Estado,
el principio de la represion universal convertaibps tribunales de Estados extranjeros en jueces

de la conducta de un gobierno extranjero, lo cadtip provocar tension internacioffal

Por el contrario, los partidarios del principio agresion universal sostenian que desde el
momento en que el crimen de genocidio estaba erigidcrimen de derecho de gentes, era

absolutamente normal que el principio de la represniversal fuera el principio aplicable.

En el curso de su 142a. sesion plenaria llevadaba el 24 de septiembre de 1948, la
Asamblea General remitid a la Sexta Comision ely&tm de Convencidén preparado por el
Comité Especial sobre Genocidio (A/AC.6/ 206).

En el cuerpo del proyecto se contemplaba el quenthgiduos acusados de cometer crimen
de genocidio, deberian ser juzgados por los triesneompetentes del Estado o frente a un

tribunal internacional.

Varias delegaciones se opusieron a la institucemum tribunal penal internacional. Asi, el
representante de Brasil (sefior Amado) recordabalaj@eganizacion de la represion de los
crimenes sobre el plano internacional se desaveolfzaralelamente a la organizacion de la
cooperacion internacional, pero que hasta ese ntonmenhabia todavia llegado a crearse una
jurisdiccién penal internacional, pues por lo denras existia todavia en estricto sentido un

derecho penal internacional.

El representante de la India (sefior Sundaram) alediajue la instauracion de un Tribunal
Penal conllevaba el riesgo de una intervencionrnatonal en los asuntos internos de los

Estados, y por lo mismo, una franca violacion @dsta de Naciones Unidas.

203 Robinson, Nehemiah. Ob. Cit., pag. 29.
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Por el contrario, los partidarios de una jurisdiccpenal internacional sostenian que esta
jurisdiccién era indispensable para reprimir efestiente el crimen de genocidio, ya que los
tribunales nacionales podrian encontrarse antemfzosibilidad de juzgar y sancionar, en
particular cuando los actos objeto del crimen deoggio habian sido el hecho de las
autoridades del Estado mismo o habian sido peduestr@on su connivencia.

En este sentido, la delegacién de Francia declagabason los gobernantes de un Estado
quienes cometen, promueven o toleran el crimenededajdio. Este crimen esta caracterizado
por la intervencion de los poderes publicos, pajue se hace necesario el recurso a una Corte
Penal Internacional (CPI).

En concordancia con lo anterior, la delegaciéndeaa presentd un Proyecto de Convencién

sobre el Genocidio ante la Sexta Comision:

“El crimen contra la humanidad, denominado genocidé un ataque a la vida que apunta a
un grupo humano o a un individuo en tanto que miendle un grupo humano, principalmente
por el hecho de su nacionalidad, raza, religionpiniones. Que es cometido, favorecido o
tolerado por los gobernantes de un Estado. Esipadpey se reprime en tiempos de guerra o de
paz. Sus autores o complices, gobernantes o epestadeben de responder ante la justicia
internacional”.

Por su parte, la delegacion de Estados Unidos dériéay aun y cuando admitia el principio
de que la convenciéon debia de prever una jurisificpenal internacional para juzgar a los
individuos culpables de genocidio, estimaba que junadiccion de ese género no deberia
conocer mas que los casos en que los tribunalésnades no hubieren tomado las medidas
apropiadas. De esta suerte, proponia afiadir unautéalimitativa en donde se estipulara que la
competencia del tribunal internacional estariaceins los casos, subordinada a la constatacion
por dicho tribunal de que el Estado en cuestioraloia tomado las medidas necesarias para
llevar ante la justicia a las personas que, eni@pidel tribunal, deberian haber sido enjuiciadas
o sancionadds”.

204 Las delegaciones del Reino Unido y de Bélgicappnéan la insercién en la convencion de una

clausula, atribuyendo a la Corte Internacional aidia una competencia obligatoria para los ca&os
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En definitiva, en la Sexta Comision se rechazéreicipio de la universidad por 29 votos
contra 6, con 10 abstenciones. Un argumento adicifue el de que la represion universal

podria llevar al abandono de la idea de un tribintatnacional.

3.1 Convencién sobre genocidio.

El texto no contiene ninguna referencia a la usaidad ni en el preAmbulo ni en los

articulos pertinentes.

El articulo VI de la Convencién establece: “Lasspaas acusadas de genocidio o de uno
cualquiera de los actos enumerados en el artitluleeran juzgadas por un tribunal competente
del Estado en cuyo territorio el acto fue cometim@nte la corte penal internacional que sea

competente respecto a aquellas de las Partes temtés.que hayan reconocido su jurisdiccion”.

Como el articulo precedente establecia de los &stael dar un castigo efectivo por los actos
de que se ocupa la Convencién, no pudo subsista dlguna acerca de la jurisdiccion primaria
de los tribunales locales. Fue evidente desde elieczo mismo, sin embargo, que la
jurisdiccién local no era suficiente, especialmeate casos de jefes de Estado o de altos
funcionarios, ya que las autoridades y los tribesigdcales podrian generalmente encontrarse en
situacion de no poder o no querer acusarlos ygeakis. Esta consideracion indujo a los autores
del primer proyecto a estatuir la jurisdiccion ingcional en ciertos casos especificados. Hubo
sin embargo oposicion a esta disposicion, basagmee en la resistencia de ciertos Estados a
acceder a la jurisdiccion internacional, en partdaeconsideracion de que los fallos de tales
Cortes no podrian ser ejecutados y en parte enolaexistencia de tribunales penales

internacionale€®

genocidio en donde se viera comprometida la regiilitad de un Estado. Esta propuesta no recibiria
mucho apoyo por parte de las demas delegaciones.
205 ROBINSON. Ob. Cit., pag. 75.
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Resulta evidente del significado y lenguaje clatesesta disposicion que la jurisdiccion es
territorial y que Unicamente si un “tribunal pemgkernacional” es establecido y unicamente si
los Estados parte de la Convencién sobre Genosididambién Estados parte de la convencion
gue establece un “tribunal penal internacional’ dqeueste ultimo tribunal tener jurisdiccion
universal. Sin embargo, dicha jurisdiccion univerdapendera del estatuto de ese “tribunal
penal internacional,” si es establecido y cuandsel®.

Al especificar la Convencion para la PrevenciérayShncion del Delito de Genocidio de
1948 (en vigor, desde el 12-1-1957), que los resagbles de genocidio deberian ser juzgados por
los tribunales competentes del Estado en cuyddsaiel acto fue cometido, los redactores de la
convencion excluian, por lo mismo, la posibilidad dque un Estado pudiera intervenir
judicialmente basandose sobre la "competencia pai'sgor una parte, y sobre la "competencia

universal", por la otra paf&.

No obstante el hecho que el articulo VI de la Caoni@ sobre Genocidio dificilmente
justifica el punto de vista de que €l refleja larta de la universalidad de jurisdiccion, algunos
comentaristas argumentan consistentemente quegitalgon internacional consuetudinaria ha
reconocido la universalidad de jurisdiccién pargestocidio a pesar que no existe una practica
de los Estados para apoyar dicha argumentaciono@bmprofesor Meron sefiala, “Es cada vez
mas reconocido por los principales comentaristas ejucrimen de genocidio (a pesar de la
ausencia de una disposicion con respecto a ladiceién universal en la Convencién sobre

Genocidio) puede también constituir una causa glgseocesamiento por cualquier Estefdd”

No obstante la ausencia de respaldo en el deratdrmacional convencional y en la préactica

de los Estadd® para la aseveracion categérica de que el genogisio facto confiere

206 BASSIOUNI. Jurisdiccion Universal para Crimenateinacionales: Perspectivas Historicas y

Practica Contemporanea. Titulo original: “Univerdairisdiction for International Crimes: Historical
Perspectives and Contemporary Practice”. Publicatio Virginia Journal of International Law
Association, Otofio 2001, 42 Va. J. Int'l. L. 81.

207 GOMEZ-ROBLEDO. Ob. Cit.

208 Ver Schabas, supra nota 70, en 353-78; Matthgwprhan, “Genocide”, en 1 International
Criminal Law589-613 (M. Cherif Bassiouni ed., 22 £899).

209 Theodor Meron, “International Criminalization bfternal Atrocities”, 89 Am. J. Intl L. 554,
569 (1995). Pero ver Christopher C. Joyner, “Aingstmpunity: The Case for Universal Jurisdiction i
Bringing War Criminals to Accountability”, 59 Law &ontemp. Probs. 153, 159-60 (1996); Jordan J.
Paust, “Congress and Genocide: They're Not GoinGdb Away with It”, 11 Mich. J. Int'| L. 90, 91-92
(1989); Randall, supra nota 131, en 837. Estos mpsotautores, incluyendo este autor, han
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jurisdiccién universal, la Cadmara de ApelacionelsTdY en el caso Tadic, en conexion con
genocidio, sefial6 que “la jurisdiccion universal gy reconocida para los crimenes
internacionales™. En forma similar, el TPIR sostuvo en el casoEsthdo contra Ntuyahaga

que la jurisdiccién universal existe para el crirdergenocidit™.

4. Tribunal Internacional para el juzgamiento de los cimenes cometidos en el territorio

de la ex Yugoslavia.

En conformidad al capitulo VIl de la Carta de lascidnes Unidas, el Consejo de Seguridad
adopto la resolucion 808 de 22 de febrero de 1998irtud de la cual, considerando que la
situacion de la ex — Yugoslavia constituia una axparpara la paz y la seguridad internacional,
decidié la creacion de un Tribunal internacionalapanjuiciar a los presuntos responsables de
graves violaciones del derecho internacional hutagaien el territorio de la ex—Yugoslavia,
cometidas a partir de 1991. El 27 de mayo de 1883efinitiva, se aprueba el Estatuto del
Tribunal Internacionat’. Habiendo sido establecido de esta manera, elifabcon sede en la
Haya, Holanda, pas6 a ser un érgano subsidiarita deganizacion, de los previstos en el

articulo 29 de la Carta de las Naciones Urfidas

En cuanto a la competencia ratione materiae ddlumal, aquella estd basada en siete
instrumentos internacionales, entre los que setaukn Convencion para la prevencion y
Sancion del Delito de Genocidio de 1948.

consistentemente sostenido que la jurisdiccion arsal se aplica al genocidio como un crimen
internacional jus cogens. Es debido a la influemigaos tratadistas que la Restatement of the giorei
Relations Law of the United States explica: “Laigdiccion universal para castigar el genocidio es
ampliamente aceptada como un principio del deredmsuetudinario”. Restatement (Third) of Foreign
Relations, supra nota 37, 404, nota 1 del relator.

210 Para un analisis de la préactica estatal contefmear con respecto al genocidio, ver infra notas
188-227 y texto acompafiado.

211 Prosecutor v. Tadic, Caso N° IT-94-1-AR72, Degnissobre la Presentacion de la Defensa por
Apelacion

Interlocutoria sobre Jurisdiccion, par. 62 (2 deubre de 1995).

LLEDO Vasquez, Rodrigo. Derecho Internacional @eBdiciones Congreso. Santiago, 2000,
pag. 202.

413 LLEDO. Ob. cit. pag. 203.

212
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En el marco de su desarrollo, se acuso a un grefilgersonas el 13 de febrero de 1995,
por hechos acaecidos entre junio y agosto de 1893 eampo Serbobosnio de Omarska en
Opstina de Prigedor, al noroeste de Bosnia. Lasaatanes cubrian un amplio rango de delitos
— desde graves violaciones a las Convenciones rEb@i hasta Genocidio — y representaban la
primer ocasion en que el cargo de genocidio haddiapsesentado ante el tribunal. Luego, el 26
de junio del mismo afio el fiscal suscribié acusadontra Dusko Sikirica, comandante de
campo de Keraterm, también en la region de Progemworel crimen de genocidio. Cargos
similares fueron levantados por el fiscal contrab8tan Milosevic, Goran Jelisic y Ranko
Cesic. El 25 de julio, otras dos acusaciones fueanfirmadas, contra Radovan Karadzic y

Ratko Mladic, acusados de genocidio, y otros crémenternacionalé¥’

5. Tribunal Internacional para Rwanda.

En 1994, entre abril y mayo, Rwanda pais de AfdehEste e independiente desde 1962,
sufrié un grave conflicto enorme, cuyo nimero deertas oscilaba entre medio y un millén, de
acuerdo con los informes de Naciones Unidas. H tiihal entre las etnias de los hutus y de los

tutsis, alcanzé proporciones enormes.

Tomando como base diversos informes y testimorpesp en particular el Informe de
Expertos de la Comision de Derechos Humanos deNld, @l Consejo de Seguridad adoptaria
la resoluciéon numero 955 del 8 de noviembre de 1@®diante la cual se conformaria el
Tribunal Penal Internacional para Rwanda, en agilica del capitulo VII de la Carta de

Naciones Unidas.

El Tribunal Internacional para Rwanda quedd haaitit para conocer y juzgar los casos de
personas presuntamente responsables de violacign@ges al derecho internacional

humanitario, violaciones éstas que hubiesen sidwetidas dentro del territorio de Rwanda, y de

214 United Nations. Year Book 1995, Vol. 49. Depanttnef Public Information. United Nations,
New York, 1997, pag. 1314.
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ciudadanos rwandeses presuntamente responsalidesieiolaciones cometidas en el territorio
de Estados vecinos, entre el 10. de enero y ele3diciembre de 1994 (articulo primero del
Estatuto).

El Tribunal Penal Internacional para Rwanda conémopor once jueces, y con sede en la
ciudad de Arsha en Tanzania, circunscribia su ctanp& rationae materiae, al crimen de
genocidio (articulo 20.) -adoptando la definicioel drticulo 1l de la Convencidén contra el
Genocidio de 1948-; a crimenes de lesa humanidtidula 30.); y a las violaciones al articulo
tercero comun a las convenciones de Ginebra de @ rotocolo adicional de las mismas,
del 8 de junio de 1977.

Estas Ultimas se refieren, entre otras, al asesin@rtura; mutilaciones; puniciones
colectivas; toma de rehenes; actos de terrorisratgst humillantes y degradantes; violaciones;
saqueo; ejecuciones sin juicio previo dictadagiiounales, actuando al margen de las garantias

del debido proceso legal (articulo 45

5.1 Proceso de Jean-Paul Akayesu.

Tres sujetos fueron puestos a disposicion en maytP¥86, Georges Anderson Nderubumwe
Rutuganda, Jean-Paul Akayesu y Clément Kayishempaieaes se les acuso de haber cometido
“genocidio y conspiracion para cometer genocidsesmato masivo de varios miles de hombres,

mujeres y nifios, en la Prefectura de Kibuyem, exeste de Rwandd®,

215 Hay que hacer notar que el Tribunal Penal de Begosee primacia sobre las jurisdicciones

nacionales de cualquier Estado, tal y como se goasen el articulo 80. de su Estatuto. Se inserta
expresamente el principio non bis in idem, peradara que en caso de que la jurisdiccion naciosgzh
juzgado a una persona por violaciones graves a&lcHerinternacional humanitario, como un crimen de
derecho comun, entonces el TPIR podra ejercerr@diccion, al igual que si el tribunal de un Estamb
ejercid su jurisdiccion de manera imparcial o iretepente (articulo 8° parrafo primero y segundo del
Estatuto). Para los datos, circunstancias del ictmfly operaciones de paz en Ruanda, véase United
Nations peace-keeping Information Notes Update:eDdxer 1994, U. N. Sales No. E. 95 VILI, pp. 213y
SS.
216 Payam Akhavan. The International Criminal Tribuisa Rwanda: The Politics anda Pragmatics
of Punishment. American Journal of InternationalvL&ol. 90, N° 3, July 1996, pag.509.
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Jean-Paul Akayezu, alcalde de la ciudad de Tababdé de 1993 a junio de 1994, fue
encontrado culpable por el Tribunal Penal Intemaai de Ruanda, el 2 de septiembre de 1998,
por actos de violencia sexual, torturas, actosrmnos y una serie de asesinatos, calificados
como genocidio y crimen contra la humanidad. Dalijorma se establecio su responsabilidad
por incitacion directa y publica para cometer @hen de genocidio. El 2 de octubre del mismo

afio se le dictaba sentencia de cadena pefpetua

Para proceder a la calificacion de los actos infpetaa Jean-Paul Akayezu, la Sala de
Primera Instancia del TPIR analizé el contexto gpseral en el cual dichos actos habian sido
perpetrados, confirmando con esto, que el crimegaicidio es un crimen de masas tanto

frente al nimero de victimas, como al de individpagicipantes en su comision.

Concretamente, para que cualquiera de los actominados en el parrafo (2) del articulo 20.
del Estatuto, sea constitutivo de genocidio, debeéhaber sido cometido en contra de uno o
varios individuos (y unicamente) porque éste o esdiduos eran miembros de un grupo
especifico y por razéon misma de su pertenenciachodgrupo... La realizacion del acto
incriminado rebasa entonces su simple realizaci@emal, por ejemplo asesinato de un
individuo particular, para inscribirse en la reatibn de un plan ulterior, que es la destruccion

parcial o total del grupo del cual el individuoe®mas que un simple componéfite

5.2 La problematica del dolo especial en la sentdade Jean-Paul Akayesu.

El crimen de genocidio, segun la Sala del TPIR isindue de los otros crimenes por un
"dolo especial", entendido como "elemento constibutiel crimen que exige que el criminal

haya claramente buscado provocar el resultadamiido” (parrafo 495).

27 TPIR, Sala de Primera Instancia I: "Le Procudean-Paul Akayezu", Affaire, No. ICTR-96-
4-T.
218 TPIR. Ibid. No. ICTR 96-4-9, parrafos 518 y 519.
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Para precisar el criterio de intencionalidad, dumal se aboca a buscar definiciones
"objetivas" de "grupos estables", y asi el grupigimso quedara definido como un "grupo cuyos
miembros comparten la misma religion, confesiorréctica de culto”, en tanto que el grupo
étnico "califica generalmente un grupo cuyos mieabromparten una lengua o una cultura

comun®t,

Entrando de lleno a la forma de poder demostrantégncién criminal -el dolus specialis -, el

tribunal lo analiza de la manera siguiente:

Tratdndose de la cuestion de saber como se puddemder la intencién especifica del
agente, la Sala considera que la intencién es atorfale orden psicolégico dificil, o incluso
imposible, de poder aprehender. Esta es la razbtapmal, a falta de una confesion por parte
del acusado, su intencion puede ser deducida dgewio niumero de hechos. Por ejemplo, la
Sala estima que es posible deducir la intenciéogda prevaleciente en la comisién de un acto
particular incriminado, del conjunto de actos ygeimas del acusado, o también del contexto
general en que se perpetraron otros actos del dmusaincluso del contexto general de
realizacién de otros actos reprensibles, sistear@gate dirigidos contra el mismo grupo, y ya
sea que estos otros actos fuesen cometidos poistaanmu otras personas o agentes. Otros
factores, tales como la escala de las atrocidastestaas, su caracter general en una regién o
en un pais, o incluso el hecho de escoger de mdeébeerada y sistemética a las victimas, en
razén de su pertenencia a un grupo en particularisano tiempo que excluyendo los miembros

de otros grupos, pueden igualmente permitir a la 8aleducir una intencién genocitfa

Asi pues, la sala del tribunal adoptaria un enfatpsd para tratar de establecer la intencién
genocida dentro de la politica llevada a cabo eanBa, asi como para demostrar la intencion

individual y genocida de Jean-Paul Akayesu.

219 TPIR. Ibid, parrafos 495; 512 y 510. En forma ndegafortunada, el tribunal se basa en el Caso
Nottebohm fallado por la Corte Internacional detidiss en 1955 para definir el "grupo nacional". El
criterio de efectividad no parece tener aqui api@aalguna, pero ademas, es cierto que hay cdmfusi
entre el concepto de nacionalidad y el conceptwiuwtiadania. Ibidem, parrafo 509.

220 TPIR. Ibid. parrafo nim. 520.

91



El ndmero tan elevado de las atrocidades come#dasontra del grupo de los tutsis, su
caracter generalizado en el territorio de Ruandal echo de que las victimas hayan sido
sistematica y deliberadamente seleccionadas em rdedsu pertenencia Unica al grupo en
cuestion, permiten igualmente a la Sala del Tribidenal, deducir mas alla de toda duda
razonable, la intencién genocida del acu$ado

El Coronel Théoneste Bagasora, quien fue DireabfGébinete del Ministerio de Defensa de
Rwanda y estrecho colaborador del presidente Habgaa, fue acusado de ser el autor
intelectual de las masacres de civiles rwandeskslgs asesinatos de 10 soldados belgas de las
Naciones Unid&é>

6. El caso Pinochety el crimen de genocidio.

En el Caso Augusto Pinochet y entre los motivogetairso interpuesto a fines de octubre de
1998 por el Ministerio Fiscal contra el Auto detdado Central de Instruccion nimero seis, que
mantenia la competencia de la jurisdiccién espafala@ la continuacion del sumario se

rechazaba que los hechos, objeto del sumario,itgrestin "delito de genocidio".

Esta impugnacion se basaba en el hecho de qu@resi@n en Chile, durante el régimen
militar a partir del 11 de septiembre de 1973, eathabia efectuado, segun esto, contra ningin
grupo nacional, étnico, racial o religioso, talgmo se establece en la Convencién de Naciones
Unidas de 1948.

221 TPIR. Ibid, parrafos 723 y 726. Para un autoxzamalisis critico de este caso, conslltese

Ascencio, Hervé y Maison, Rafaélle, "L'Activité dBsbunaux Pénaux Internationaux (1998)", Annuaire
Francais de Droit International, CNRS, Editionsi®ar XLIV, 1998, pp. 370-411. Lo anterior refuaila
concepcidn mas autorizada, en el sentido de gimeacion requerida en el delito de genocidio eodi
por qué extenderse al grupo en su totalidad. Ebgdio se tipifica desde el momento en que "untsuje
ha realizado cualquiera de las acciones individudéscritas en la figura, contra uno de los miemided
grupo que se quiere destruir". Gil Gil, Alicia, apt., nota 19, p. 169. En el mismo sentido, Radnzit
"Genocidio", Enciclopedia del Diritto, Giuffré, Viese, t. XVIII, 1969, p. 576.

222 LLEDO. Ob. cit. pag. 234.

92



6.1 Interpretacion de la Audiencia Nacional de Espéa.

Ante esto, el Pleno de la Sala de lo Penal de tiehgia Nacional de Espafia, argument6 que
en los hechos imputados en el sumario estaba peesée modo ineludible, la idea del

exterminio de grupos de la poblacién chilena.

A continuacion, transcribimos una sintesis de $alteion:

“En los hechos imputados en el sumario esta presal® modo ineludible, la idea de
exterminio de un grupo de la poblacién chilena, esioluir a los residentes afines. Fue una
accién de persecucion y hostigamiento tendente saruile a un determinado sector de la
poblacion, un grupo, sumamente heterogéneo, pdrmredctiado. El grupo perseguido y
hostigado lo formaban aquellos ciudadanos que iporwlian al tipo prefijado por los
promotores de la represion como propio del ordezveoa instaurar en el pais. El grupo lo
integraban ciudadanos contrarios al régimen mildat 11 de septiembre, contrarios al
entendimiento de la identidad de la nacion, devédsres nacionales, que era sostenido por los
nuevos gobernantes, pero también ciudadanos iedifss al régimen y a ese entendimiento de
lo nacional. La represion no pretendido cambiardétad del grupo, sino destruir el grupo por
medio de las detenciones, torturas, desapariciomgsites y amedrentamiento de los miembros
del grupo claramente definido -identificable- pbrs represores. No fue una actuacion al azar,

indiscriminada.

Estos hechos imputados constituyen delito de gdimocsabemos por qué en el Convenio de
948 no aparece el término "politico” o las voce®thes" cuando relaciona en el articulo 2 las
caracteristicas de los grupos objeto de la destnuqaropia del genocidio. Pero el silencio no
equivale a exclusion indefectible. Cualesquiera fgeean las intenciones de los redactores del
texto, el Convenio cobra vida a virtud de las sivessfirmas y adhesiones al tratado por parte
de miembros de Naciones Unidas que compartianela @& que el genocidio era un flagelo
odioso que debian comprometerse a prevenir y assemncEl articulo 137 bis del Cédigo Penal
espafol derogado y el articulo 607 del actual GHBignal, nutridos de la preocupaciéon mundial

que fundament6 el Convenio de 1948, no pueden iexaddusu tipificacion hechos como los
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imputados en esta causa. El sentido de la vigetecia necesidad sentida por los paises partes
del Convenio de 1948 de responder penalmente alcgko, evitando su impunidad, por
considerarlo crimen horrendo de derecho internatiorequiere que los términos "grupo
nacional" no signifiquen "grupo formado por persowge pertenecen a una misma nacion”,
sino, simplemente, grupo humano nacional, grupoamandiferenciado, caracterizado por algo,

integrado en una colectividad mayor.

El entendimiento restrictivo del tipo de genocidige los apelantes (en este recurso, un solo
apelante) defienden impediria la calificacién deagédio de acciones tan odiosas como la
eliminacién sisteméatica por el poder o por una bate los enfermos de SIDA, como grupo
diferenciado, o de los ancianos, también como guiferenciado, o de los extranjeros que
residen en un pais, que, pese a ser de nacioredidistintas, pueden ser tenidos como grupo
nacional en relacién al pais donde viven, difelheiprecisamente por no ser nacionales de ese
Estado. Esa concepcién social de genocidio -seritandida por la colectividad, en la que ésta
funda su rechazo y horror por el delito- no pemfaitiexclusiones como las apuntadas. La
prevencion y castigo del genocidio como tal geriocielsto es, como delito internacional, como
mal que afecta a la comunidad internacional direetde, en las intenciones del Convenio de
1948 que afloran del texto, no puede excluir, azon en la légica del sistema, a determinados
grupos diferenciados nacionales, discriminandaspecto de otros. Ni el Convenio de 1948 ni

nuestro Cédigo Penal ni tampoco el derogado exnleypresamente esta integracién necesaria.

Y en estos términos, los hechos imputados en elasanconstituyen genocidio, con
consiguiente aplicacion al caso del articulo 2&yri@oo cuatro, de la Ley Organica del Poder
Judicial. En el tiempo de los hechos y en el paitod hechos se traté de destruir a un grupo
diferenciado nacional, a los que no cabian enalgato de reorganizacion nacional o a quienes
practicaban la persecucién estimaban que no cablabho entre las victimas extranjeros,

espafioles también.
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Todas las victimas, reales o potenciales, chilerfosaneos, integraron un grupo diferenciado

en la nacion, que se pretendié extermiffar”

Asi pues, con fecha 5 de noviembre de 1998, ebRlerla Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional acordd desestimar el recurso y confirmaaattibucién de la jurisdiccion de Espafa

para el conocimiento de los hechos objeto del gliogento.

La jurisdiccion espariola se deriva, de conformidanl el auto mencionado, del principio de
persecucion universal de determinados delitos riatgonales, acogidos por su propia
legislacioén interna, poseyendo ademas un integésni® en el ejercicio de dicha jurisdiccion, al
ser mas de cincuenta los espafioles muertos o desiglos en Chile, victimas de la represion

denunciada en autos.

En cuanto al punto del articulo 60. de la convendé 1948, motivo entre otros del recurso
interpuesto por el Ministerio Fiscal, en el sentglee debia inhibirse la jurisdiccion espafiola
para conocer del delito de genocidio, por no ha&eosnetido el mismo en territorio nacional,
fue un punto igualmente desestimado por el PlendadBala de lo Penal de la Audiencia

Nacional.

Lo que debe reconocerse, en razon de la prevaldedies tratados internacionales sobre el
derecho interno... es que el articulo 60. del coiove impone la subsidiariedad de la actuacién
de jurisdicciones distintas a las que el preceptdempla, de forma que la jurisdiccién de un
Estado deberia abstenerse de ejercer jurisdicalbre siechos, constitutivos de genocidio, que
estuviesen siendo enjuiciados por los tribunaléspdis en que ocurrieron o por un tribunal

penal internacional.

Nosotros podriamos estar también de acuerdo, etagiefinicidén de "delito de genocidio”
deberia ser revisada y actualizada, pero el prablespecifico es que hasta el dia de hoy la

definicion dada por la Convencion contra el Geniocle 1948, no ha sufrido modificacion

223 Capitulo Quinto. Sobre si los hechos imputadas ssceptibles de calificarse, segun la Ley

penal espafiola, como genocidio. AUDIENCIA. Ob. cit.
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alguna y en derecho no podemos introducir nueststddratum sin mas, y dar por sentada otra

normatividad que la actualmente aceptada por lainatad internacional.

Lo que tipifica al delito como "crimen de genocides la "intencion”, que ya veiamos, de
destruir un grupo, en forma total o parcial, pecocualquier grupo sino, de acuerdo con la

convencion de 1948, solamente a un tipo de grugeional, étnico, racial o religioso.

Sostener que la intencion de los redactores derteenicion era no limitativa es simplemente
una falacia, pues basta acercarse a los trabajpanatorios -que es éste uno de los elementos de
interpretacion de los tratados- para darnos cutgue las escasas propuestas para incluir en la
convencion, la mencidn de otros grupos, en paaicigirupos politicos" o "grupos econdémicos”,
no fueron recogidas por la Sexta Comision, la sadbasé en que dichos grupos no eran grupos
permanentes, y que su eventual inclusién en uneeocibn ya de por si compleja, tendria el

efecto de inhibir a varios Estados de llegar gaetes de la misma.

De igual manera, la convencion no recogi6 el delfiéo"genocidio cultural”, el llamado
"etnocidio”, pues se adujo que no habia precisiéidica en el concepto referido, y que por lo
demas habria que convenir en la evidente y grameti€ia entre una "exterminacion masiva" y

la privacion a un grupo de sus supuestos derechinsales$*,

6.2 Jack Straw y el Crimen de Genocidio.

En el Caso Pinochet, el ministro del Interior cdesd, que de acuerdo con el Convenio
Europeo de Extradicion (parte Il de la Ley de Bdicion de 1989) existian bases suficientes
para autorizar el inicio del procedimiento de editt#n, ya que Pinochet era acusado en Espafia

por delitos equivalentes a los que en el Reino &aah los de intento de asesinato, conspiracion

224 Tampoco prosperaron, en aquél entonces, los potestos por introducir dentro de la

definicién de genocidio, el delito contra el medimbiente, por ejemplo "el ecocidio” como destruccid
ambiental.
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para asesinar, torturar, conspiracion para tortisecuestro de rehenes y conspiracion para

secuestro de rehenes.

En lo relativo al supuesto "delito de genocidic, resolucion del ministro Straw hacia
observar que la peticion espafiola no reunia lasisios de la definicion. Sostenia ademas que
de acuerdo con la Ley Britanica (Genocide Actladito de genocidio solamente se tipificaba si
era cometido en el territorio del Reino Unido, naligndo por lo tanto, en esta hipétesis, ser
perseguido bajo el concepto de extraterritori&daHn realidad, la resolucién del ministro Jack
Straw era, por decirlo de alguna manera, la priranginatoria del torneo. Straw Unicamente se

limit6 a dar la autorizacion con el fin de que sarginara el fondo del caso de extradicion.

Lo que ahora procedia, de acuerdo con el derecjésirera la consideracion por parte de un
tribunal de decidir, en el sentido de si la peticgspafiola seria juridicamente correcta, y si
existia materia delictiva que pudiera ser objetexteadicién. En todo caso, lo que nunca aceptd
Gran Bretafia fue la concepcion "social" del crirdergenocidio esgrimida por Espafia, por ser

una interpretacion extensiva del tipo, y que nceeedada por el derecho internacional positivo.

7. La Corte Penal Internacional.

La Corte Penal Internacional es un tribunal intelor@al de justicia permanente y
complementario de las jurisdicciones nacionales, gpibasa en el principio de territorialidad,

persiguiendo la responsabilidad penal de personfgates, por los delitos que se sefialan,

225 Véase Akehurst, Michael, A Modern Introductioniternational Law, 6a. ed., Londres, Herper

Collins Academic, 1991 (en especial capitulo 8 is#liction”, pp. 104-110). De conformidad con el
derecho inglés, la extradicion requiere necesarm&nena autorizacion previa que debe emanar del
Parlamento (Act of Parliament), pues de lo cordrae estaria cometiendo un delito grave (serious
offence), de acuerdo con la "Ley de Enmienda déldda Habeas" de 1679. La ley mas importante a este
respecto es la "Extradition Act" de 1870, que fcalla Corona para adoptar "Ordenes en Consejtd, p
dar efecto a los tratados de extradicion. Ibidem1@®. Jack Straw (Home Secretary) sostuvo: "The
Secretary of State has also proceded on the HatisSenator Pinochet does not enjoy any inmunity in
relation to the offences in question... Nor doegppear to him that Senator Pinochet is entitled to
diplomatic inmunity or protection as the head o$pecial misién”, United Kingdom Home Secretary;
response of the Majesty's Government RegardingSghenish Extradition Request, 9 de diciembre de
1998, International Legal Materials, vol. XXXVllinarzo de 1999, pp. 489-492.
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cometidos a futuro, declarandoselos imprescriggilB sede se ubica en Holanda, en la ciudad
de La Hay&®.

Al ser permanente, previene que se sigan crearmimales penales internacionales ad hoc,
como fueron los de Nirenberg o de Tokio, mantemigad lo largo del tiempo un tribunal que

sea competente para resolver asuntos ocurridogasterioridad a su creacion.

En cuanto a los delitos que conoce, en la partansiegdel Estatuto de la Corte Penal
Internacional, que trata a cerca de la competelacaimisibilidad y el derecho aplicable, en el
articulo 5, se establecen los crimenes de la cemgiet de la Corte: “1. La competencia de la
Corte se limitara a los crimenes mas graves deamdgncia para la comunidad internacional en
su conjunto. La Corte tendra competencia, de comiftad con el presente Estatuto, respecto de
los siguientes crimenes: a) El crimen de genocigid;os crimenes de lesa humanidad; c) Los

crimenes de guerra; d) El crimen de agresion”.

A continuacion, en el articulo 6, se contempla espmente el crimen de genocidio.

En los debates sobre esta cuestién en el seno@enferencia de Roma de 1998, y a pesar
del precedente Eichmann, demostraron que el "pitnde jurisdiccion universal”, segun el cual
la competencia penal de una jurisdiccion nacioeadiende, en principio, a hechos delictivos
cometidos fuera de la competencia interna y coagaddencia de la nacionalidad de la persona,
no habia adquirido todavia carta de naturaliza@dntanto que norma consuetudinaria de

derecho internacional genéral

Por tanto, se opto6 por el establecimiento de unisdjacidén para la Corte Penal Internacional

de caracter complementaria a las jurisdiccionemnales.

226 FIGUEROA Elgueta, José Ignacio. Tribunal Penalermacional. Juicio a Genocidios y

Crimenes de Guerra. Articulo publicado en Revistadbogado, Nro. 35, Santiago, enero 2006.
221 GOMEZ-ROBLEDO. Ob. Cit.
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7.1 La Sentencia del Tribunal Constitucional sobreEl Estatuto de la Corte Penal

Internacional.

Recientemente, en el ambito del Derecho Internatise ha desarrollado un importante

avance en materia de crimenes que afectan a lanidexduinternacional.

Desde la antigliedad existio el concepto de quecteaitos crimenes que, por su gravedad y
circunstancias, convierten a sus hechores en "gosnidel género humano" (hostes generi
humanis), por lo que no deben quedar sin castignialquiera que aprese al autor debe

castigarlo.

La terminologia que se utiliza actualmente pardgdes ciertos delitos graves, cuando se
cometen con propositos y en circunstancias espsciabmo crimenes contra la humanidad
surge fundamentalmente después de la Segunda GWandial, a raiz de la doctrina y los
principios establecidos por las sentencias de fdsuiiales de Nuremberg y de Tokio, los que
mas tarde fueron aprobados por una Resoluciéon Alsdmblea General de las Naciones Unidas,
la que estableci6 los crimenes de derecho intemnalci Crimenes contra la paz, Crimenes de

guerra y Crimenes contra la humanidad.

Asi, la creacion de una Justicia Penal Internatipasa perseguir estos crimenes se ha
desarrollado desde fines de la Segunda Guerra Miyegdipecialmente luego de la Constitucion

del Tribunal Militar Internacional de Niremberg.

A partir de la década de los noventa, con el mayatagonismo alcanzado por las Naciones
Unidas a través del Consejo de Seguridad en ldumdn de los conflictos regionales, se
generan las condiciones politicas necesarias payarl la creacion de esta Justicia Penal

Internacional.
Mediante resoluciones del Consejote Seguridad sleNkEciones Unidas se establecen los

Tribunales para la Ex Yugoslavia y Ruanda y a ipddl afio 1995 comienza en las Naciones

Unidas un debate en torno al proyecto de un Estdtita Corte Penal Internacional.
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Finalmente, el 17 de julio de 1998, se logra aldstimiento de la Corte Penal Internacional

con la suscripcién del Acta Final de la ConferenigdRoma.

La Corte Penal Internacional es un tribunal intelor@al de justicia permanente y
complementario de las jurisdicciones nacionales, sgibasa en el principio de territorialidad,
persiguiendo la responsabilidad penal de persontigates, por los delitos que se sefialan,
cometidos a futuro, declarandoselos imprescrigilffl sede se ubica en Holanda, en la ciudad

de La Haya.

Al ser permanente, previene que se sigan creailm#ailes penales internacionales ad hoc,
como fueron los de Nirenberg o de Tokio, tan coeatos y criticados, manteniéndose a lo
largo del tiempo un tribunal que sea competentea pasolver asuntos ocurridos con

posterioridad a su creacion.

En cuanto a los delitos que conoce, estos sorelgedocidio, crimenes contra la humanidad,
crimenes de guerra, definiéndolos latamente y do#kardo el catdlogo de tipos penales
especificos, el que llega a una cantidad aproxinaged80. Ademas incluye los “crimenes de
agresion”, cuya aplicacion se encuentra susperididia que se apruebe la disposicion que los

defina.

Hay que destacar que la Corte Penal Internaciomaidna subsidiariamente o en subsidio de
las competencias de los tribunales internos. Sédttaade tribunales internos o si éstos no estan
en condiciones de impartir justicia, opera la Cétamal Internacional. De manera tal que la
Corte no puede entenderse, y esta es la esenciprideipio de complementariedad, como

substituyendo el ejercicio de la jurisdiccion gaedmpete a los tribunales internacionales.

Sin embargo, El Tribunal Constitucional, en |la eanta Rol 346 de 8 de abril de 2002, exigi6
la reforma de la Carta Fundamental como requisitwip para la aprobacion del Tratado de
Roma de 1998. Basicamente, establecié tres lirmasfpndamentar su fallo: a) Esencia de la
soberania: ElI TPl comprometia de parte esencida dmberania, a menos que se condujera

previa reforma la Carta; b) El TPI adolecia de diae inconstitucionalidades técnicas; y c) El
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TPI es un ejemplo de lo que se llama Inconstitiadidad por Imprevision, esto es, que este

Tribunal no estaba previsto en nuestra Constitucion

Por lo anteriormente expuesto, especialmente sebrearacter complementario de la
jurisdicciéon de la Corte Penal Internacional, reemaos la conclusion arribada en el fallo del
Tribunal Constitucional de 8 de abril de 2002 queraspetd los avances que el derecho
Internacional ha experimentado a la fecha y dejla @gméctica a nuestro pais fuera de uno de los

procesos mas importantes del dltimo siglo en nat@iDerechos Humanos.

A raiz de la sentencia del Tribunal Constitucipnsé hace urgente una Reforma

Constitucional para que nuestro pais pueda ratiéiciratado de Roma de 1998.

8. Proyecto de ley que penaliza las conductas cangtvas de genocidio y los crimenes de

lesa humanidad y de guerra.

La nocion de crimenes internacionales surge fundtaimente después de la Segunda
Guerra Mundial, a raiz de la doctrina y los prifmmspestablecidos por las sentencias de los
Tribunales de Nuremberg y de Tokio, los que matetéweron aprobados por una Resolucion de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, laag@blecié los siguientes crimenes de

derecho internacional:

El fundamento tedrico de estas figuras esta enseClbgens, derecho que se encuentra por
sobre las naciones, que las obliga a la proteatgdios atributos fundamentales del ser humano
y cuyos principios han sido recogidos en humerassisumentos internacionales. Es el caso de
la Convencion de Viena, del Pacto InternacionaDdeechos Civiles y Politicos, de los Pactos
de Ginebra y de los Estatutos de los Tribunalesiacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda,

por nombrar solo algunos.

Como consecuencia de la relevancia de estos deditinge la jurisdiccion universal, como

potestad que se reconoce a los Estados para gaegiuzgar a través de sus propios tribunales,
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a nombre de la comunidad internacional y de acuartlis principios y normas del Derecho
Internacional generalmente aplicables, a las passeaspechosas de haber tenido participacion
en la comision de delitos graves, que por su nazaaepresentan un atentado contra toda la
humanidad.

Reconociéndose las mejores condiciones de losntalbs nacionales competentes para
ejercer la jurisdiccion, se ha demostrado que ésiasempre son suficientemente eficaces para
sancionar estos hechos, lo que ha obligado a estalgiertos casos de extraterritorialidad a fin
que ilicitos muy graves no queden impunes. Recnatlefecto la experiencia de los Tribunales

de NUremberg, Ruanda y Yugoslavia, seguida de tee@=nal Internacional.

La Mocion Legislativa de los senadores seforesnjtasaViera Gallo de diciembre de 2005
propone incorporar un titulo especial en el Cédremnal, tipificando las diversas hipotesis

constitutivas de estos ilicitos y disponiendo eierieglas generales para su persecucion.

El proyecto de ley consta de un articulo Unico dqumorpora en el Codigo Penal, a
continuacion del articulo 161, un Titulo 1lI-A, rue del Libro Segundo(Articulos 161 A al61

M), denominado "De los crimenes y simples delitmgi@ la comunidad internacional".

La iniciativa viene a tipificar y sancionar, en stie ordenamiento positivo interno, graves
crimenes que, mediante diversos instrumentos externales ratificados y vigentes, Chile se ha
obligado a establecer y castigar en su legislacim.dicho orden de ideas, el proyecto
constituye nada mas que el cumplimiento de commmsninternacionales adquiridos con

anterioridad por nuestro pais cuyo cumplimienté psndiente.

Desde otro punto de vista, al castigar estos grasiexenes, el proyecto sélo viene a dar
aplicacién a principios fundamentales de nuestdemamiento constitucional, basado en el
reconocimiento de la dignidad de la persona humamau primacia frente al Estado y en el

respeto y proteccion a los derechos esencialesapen de la naturaleza humana.

No obstante ello, durante la discusion particulabréd de revisarse cuidadosamente la

descripcion de los nuevos delitos, asi como lamasrsobre procedimientos y competencia de
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los tribunales nacionales, extranjeros e intermadés, cuidando de recoger los términos en que
sea aprobada en definitiva la autorizacion corgitinal para ratificar el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, pues ella incluird una seei@eclaraciones interpretativas o prevenciones
gue deberian contemplarse expresamente en estivaidprimacia de jurisdiccion criminal
chilena para investigar, juzgar y sancionar estomenes; no entrega de sospechosos de parte
Chile a 6rganos extranjeros o internacionales hgstalos érganos chilenos hayan tenido la

oportunidad de investigar, juzgar y sancionar espnto crimen, etc.)
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CONCLUSION

El desarrollo del derecho internacional ha encdoten la adopcion del Estatuto de la Corte
Penal Internacional un punto importante de inflexi@acia la construccion de una verdadera

justicia penal internacional.

En este contexto, el crimen de genocidio ocupaugarlimportantisimo en la preocupacion
permanente por dotar a este sistema internaci@nahd seguridad juridica y estabilidad de la

que carecia hace tan sélo 50 afios.

Su caracter de norma de ius cogens y su aceptgeidaral por la comunidad juridica
internacional permiten afirmar que el propésito ifestado por Raphael Lemkin al difundir la
importancia de prevenir actos como los que engésta delito, han tenido eco en el derecho

internacional.

Es de esperar que tanto en el desempefio de laRor&d Internacional como en la adopcion
del tipo de genocidio en el derecho interno chilenoqueden entrampados en el Congreso los
proyectos respectivos, mientras el mundo enteriovggucra en el desarrollo progresivo de la

justicia penal internacional.

El propoésito de esta obra fue precisamente comtrdbentender el origen y desarrollo del
crimen de genocidio a la luz del derecho internsdioy comprender la importancia de los
esfuerzos internacionales por dotar a este sigbemal internacional de eficacia y de su funcion

esencial: la prevencion de actos condenables cosngule caracterizan al crimen de genocidio.
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