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HACIA UNA FUNDAMENTACION NORMATIVA
DEL DELITO DE GENOCIDIO. APLICACIONES
CONCRETAS A LOS PUEBLOS INDIGENAS

ASIER MARTINEZ DE BRINGAS*
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cogens. 5.—Evidencia de Crimen de Estado. III.—CONSIDERACIONES
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RESUMEN

Este trabajo pretende ensayar razones para repensar las dimensiones, profundida-
des y aristas del concepto de genocidio, desde la perspectiva de los pueblos indigenas.
Lejos de una reformulacién de su contenido o una reconceptualizacién del término que
le da vida y cabida, pretendemos apoyarnos en la radicalidad de la enunciacién abierta
del articulo II de la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genoci-
dio. Desde ahi, el genocidio es una negacién del derecho a la existencia, individual y
colectiva, de grupos, comunidades y pueblos. El trabajo expondra las razones por las
que este concepto de genocidio ha caido en desuso, implicando ello una fuerte degra-
dacién democriatica en el test de derechos de muchos Estados, a partir de operadores
juridicos como la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La experiencia de ex-
terminio, persecucién y genocidio de los pueblos indigenas es un ejemplo clarisimo de
las deficiencias democraticas de muchos Estados en el tratamiento de estos pueblos,
especialmente en América Latina.

Palabras clave: Pueblos indigenas; Derechos humanos; Genocidio.

* Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Deusto.
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ABSTRACT

This paper aims to test reasons for rethinking the size, depth and edges of the
concept of genocide from the perspective of indigenous peoples. Far from a reformu-
lation of its contents or a reconceptualization of the term that gives life and place, we
intend to rely on the radical enunciation of the Article II of the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide. From there, genocide is a de-
nial of the right to existence, individually and collectively, of groups, communities and
peoples. The work shall expose the reasons why this concept of genocide has fallen
into disuse which suppose a strong degradation in the test of democratic rights in many
states, from legal practitioners as Interamerican Court of Human Rights. The experi-
ence of extermination, persecution and genocide of indigenous peoples is a perfect
example of the democratic shortcomings of many states in the treatment of indigenous
peoples, especially, in Latin America.

Key words: Indigenous Peoples; Human Rights; Genocide.

Este trabajo pretende ensayar razones para repensar las dimensiones,
profundidades y aristas del concepto de genocidio, desde la perspectiva de
los pueblos indigenas, y, especialmente, desde argumentos normativos in-
feridos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Por tanto, ubi-
cados en el contexto de América Latina. Lejos de una reformulacién nor-
mativa de su contenido o una reconceptualizaciéon del término que le da
vida y cabida, pretendemos asirnos a la radicalidad de la enunciacién
abierta, flexible y evolutiva del articulo II de la Convencién para la Pre-
vencion y Sancidn del Delito de, cuando expresa:

«En la presente Convencion, se entiende por genocidio cualquie-
ra de los actos mencionados a continuacidn, perpetrados con la inten-
cién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros
del grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existen-
cia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial,

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo;

e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo».

La radicalidad de la formulacién preliminar —cualquiera de los actos
perpetrados con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso— es suficientemente dilatada como para
recoger las aspiraciones, exigencias y proclamas que deben ser objeto de
proteccién y garantia: la suerte masiva y colectiva de los pueblos indige-
nas. El genocidio es, por tanto, una negacién del derecho a la existencia,
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individual y colectiva, de grupos, comunidades y pueblos. El diagrama
socio-histérico, su diacronia, nos obliga a forzar la lente de este concepto
y focalizarla hacia aquellos pueblos que han sufrido y sufren con especial
intensidad y extensidn la negacién del derecho a la existencia: los pueblos
indigenas. No estimamos necesario recategorizar, ampliar o completar el
término a través de una suerte de neologismo juridico que permita otorgar
luz a lo que permanece en la oscuridad. Constituye una actitud mds acor-
de con lo construido, luchado y avanzado, encarnar y dar forma real al
concepto de genocidio, incluyendo la radicalidad de sus consecuencias,
pensindolo a partir de las experiencias de la realidad global.

No se trata de dar por perimida la validez de un concepto dada la in-
capacidad contemporinea que se estd mostrando para su aplicacién y uso;
dicha incapacidad tiene que ver mds con los limites que muestran las de-
mocracias para reconocer y aplicar, en sus feudos y dmbitos de soberania,
un concepto que humilla y degrada el proceso de construccién de las so-
ciedades occidentales. Estamos, por tanto, ante una incapacidad politica de
las democracias, no pudiéndonos engafiar con la enunciacién de vias ata-
jadas para su superacidn, como la reformulacién sintictica y seméntica de
un concepto que todavia no ha podido ser aplicado: el genocidio.

Procederemos en este escrito mostrando razones por las que este con-
cepto ha caido en desuso, implicando, con ello, una profunda distorsién
del sentido de correccién politica de las «modernas democracias» mane-
jan. Para afrontar tal propdsito, la experiencia de exterminio, persecucion
y genocidio de los pueblos indigenas serd el vector que canalizard, como
excusa metodoldgica, todas nuestras argumentaciones politicas y juri-
dicas.

De la sugerente y provocativa definicion de genocidio se deriva la
necesidad de encono y ensaflamiento en sus formas de perpetracidn, lo que
presupone la connivencia y colaboracién de toda una estructura social en
su materializacién. Por ello, la asociacién para cometer genocidio, la ins-
tigacion directa, la tentativa, la complicidad, son todas ellas acdpites de un
guién bien trabado. Ello adquiere dramatica intensidad cuando analizamos
las practicas de genocidio perpetradas contra los pueblos indigenas.

I. CONSIDERACIONES PARA UNA FUNDAMENTACION COMPLEJA DEL DELITO
DE GENOCIDIO

Poder hablar con propiedad de genocidio exige pertrecharse con un
fundamento ampliado del mismo que permita comprender, ubicar y definir
su contenido. Ello supone escapar y desasirse de una connotacién simplis-
ta de estas practicas, ya que la sombra del genocidio se proyecta sobre la
secuencia temporal de sus propios supuestos; tiene, por tanto, una dimen-
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sién reversible y prospectiva'. Nos referimos al hecho de que el genocidio
no se arraiga en un vértice, en un punto de inflexién, en un momento
puntual hacia el que poder dirigir la atencién y la determinacién juridica.
Las précticas de genocidio responden a una légica secuencial; no son nun-
ca el objetivo inicial de una incierta voluntad politica, sino la consecuen-
cia de una serie de planes fallidos, la concatenacién de frustraciones en el
celo por imponer un modelo de Estado y de demos. Por ello, habrd que
hablar en toda practica de un momento pre-genocida, aquel que va prepa-
rando su momento mds intenso, proceso que anticipa, justifica, permite y
explica una suerte de «solucién final»; el momento genocida por excelen-
cia, aquel que conlleva el desencadenamiento de la violencia en su forma
mas enérgica y descarnada, el paroxismo de una agresién aderezada por
unas coordenadas tempo-espaciales concretas, proyectadas hacia un suje-
to, individual o colectivo, que es elegido con anticipacién y descarnada
alevosia; el momento post-genocida, en donde se sedimentan las conse-
cuencias de una agresién estructural, colectiva y multidimensional, mo-
mento en el que las formas de injusticia se ensefiorean impunes por la
historia.

Repensar, en este marco, las exigencias de la responsabilidad interna-
cional de los Estados® supone asumir la dimensién compleja de las practi-
cas genocidas, conscientes de que la realizacién de la justicia pasa por la
consideracion trasversal de estos tres momentos, del andlisis y discerni-
miento de las formas de violacién especificas que aparecen en cada uno
de ellos, y de la dimensién concatenada y holistica con la que se aplican
y expresan. El reto para el derecho consiste en asumir el «pre», el «en» y
el «post» como una unidad inescindible y coimplicada de agresiones, for-
mulando propuestas de justicia y mecanismos de garantia que no olviden
esta hilvanacién compleja de tiempos, espacios y consecuencias.

Si existen derechos colectivos, como es el supuesto de la territoriali-
dad, jurisdiccién o autonomia de los pueblos indigenas, también existe su
reverso: violaciones colectivas de los mismos, como las pricticas de ge-
nocidio, con expresiones complejas en su forma de aparicién y desenvol-
vimiento. Hasta ahora la razén juridica ha operado y trabajado con expre-
siones simples, localizadas y lineales de agresién y violacién de los
derechos humanos. El genocidio nos ubica ante un paradigma complejo de
violacién, en donde las 16gicas procesales y las secuencias tempo-espacia-

! Esta es la pretensién y el objeto de estudio del recién inaugurado proyecto On Line
Encyclopedia of Mass Violence, que trata de desarrollar, en concreto, una Theory of Critical
Genocide Studies, en www.massviolence.org

2 Como se desprende de los contenidos de la Resolucién aprobada por la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionales ilicitos,
A/RES/56/83 de 28 de enero de 2002.
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les cldsicas quedan burladas, superadas, descompuestas. Es este paradig-
ma el que exige ser juridicamente repensado para poder otorgar un sopor-
te de garantias que asuman las exigencias de una justicia compleja que
demanda trascender las formas decimonénicas con la que se ha venido
presentando en el marco de los Estados.

Esta dimensioén tripartita del genocidio, como ensayo de definicién, nos
obliga a comprender que no se trata de crimen solitario, aislado, puntual.
Nos impele también a considerar que en su disefio y perpetracion, conflu-
yen y se anudan imaginaciones genocidas, junto con el espanto y la viru-
lencia de las atrocidades reales. En el seno de estas pricticas acontece una
suerte de fractura y segmentacién entre los tres momentos, tendiendo a
presentar la praxis genocida como un acto de agresiéon puntual y concreto,
desvinculada de las fantasias tediosas y criminales que lo van anidando en
la historia de un pueblo o minoria, y de las formas de integracién, emi-
gracién o inmigracién forzosa con que se ha venido tratando a estas co-
munidades humanas, dentro siempre de los marcos de soberania de los
Estados®. En esta trama de complejidades habria que considerar la impre-
visibilidad que implica afrontar y hacerse cargo de las précticas de geno-
cidio; las dificultades que plantea la anticipacién o prevencién sobre este
delito, ya que su realizacién exige una combinacién solapada y conniven-
te de diferentes estructuras de poder; la existencia de incentivos socio-his-
téricos que motiven y promuevan, en un momento concreto, estas accio-
nes; y la existencia de unas circunstancias y oportunidades que abren la
historia para que el poder y las motivaciones se concreten por medio de
estas macabras practicas®.

Este ejercicio de simpleza, de presentar la alevosia del disefio pautado
y reposado de un acto de agresion genocida como si de un momento ins-
tintual y esporadico se tratara, tiene una serie de consecuencias perversas
desde el punto de vista del andlisis de este delito y de sus garantias. Lle-

3 Piénsese en el largo proceso de incubacién del genocidio nazi; de los pogroms
estalinistas cocinados a partir de soportes ideoldgicos, que complejifican la comprensién de las
formas de genocidio, como fueron los Protocolos de los Sabios de Sién; del clasicidio de los
jemeres rojos; del exterminio étnico en Kosovo y Ruanda, y un largo etc.

4 Desde estas consideraciones, estando de acuerdo con las tesis de fondo de obras como la
de Bauman y Mann, es necesario apercibir que la dimensiéon compleja del genocidio que se
propone escapa, en alguna manera, a una clasificacién del mismo como practica exclusivamen-
te moderna. Una cosa es que la Modernidad acentie, con el devenir de la democracia estas
pricticas. Sin embargo, la imprevisibilidad descrita, hace que en la consideracién de una teoria
o de un conocimiento general sobre el genocidio, se tengan que fijar, necesariamente, muchas
mas variables para explicar y dar razones del mismo. Como se ha dicho, el genocidio cometido
en Ruanda encajaria en esta fractura de las comprensiones simplistas del genocidio; es decir,
evidenciaria que el andlisis de los genocidios tienen que realizarse desde el paradigma de un
pensamiento complejo.
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va, por ejemplo, a la difuminacién de la cadena de mando, a la disolucién
de los juegos de implicaciones y co-responsabilidades entre los autores
intelectuales del acto y los perpetradores materiales; a la ininputabilidad
del delito de genocidio al Estado y a sus responsables por la liquidacién
de los nexos causales entre el momento pre-genocida y el hecho bruto del
genocidio; a la incapacidad del Derecho para demostrar la implicacién de
la mano artera del Estado en el disefio y ejecucién de estas acciones y
préacticas®, revelando la incapacidad procesal del derecho y de sus garan-
tias para afrontar el delito de genocidio en su complejidad.

En el panorama académico reciente existen intentos sélidos y bien in-
tencionados de repensar y reconceptualizar la complejidad y multidimen-
sionalidad de un concepto como el de genocidio. Michael Mann, por ejem-
plo, adjetiva masacres como las producidas bajo el régimen de Stalin o de
Pol Pot como «clasicidio» y «politicidio», reservando el concepto de ge-
nocidio para la destruccién de grupos étnicos o religiosos, como los pue-
blos indigenas®. Mark Levene, sin embargo, incluye todas estas formas de
violencia atroz dentro del polivalente concepto de genocidio y lo define
como: «the state-organised total or partial extermination of perceived or
actual communal groups»’. En consonancia con estos autores y otros?, de-
fendemos tedricamente el concepto de genocidio para referir muchos de
los actos de agresién que han sufrido y siguen sufriendo los pueblos indi-
genas, en estricta concordancia con la definicién de la Convencién de

5> Una excepcién en relacién con lo que venimos relatando serfa el contenido material de
la demanda presentada en el caso Masacre de Plan de Sdnchez versus Guatemala, sometida a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 31 de julio de 2002 por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, donde se sefialaba, en sus pardgrafos 3, 55, 63 y 129,
que: «La masacre fue perpetrada en el marco de una politica genocida del Estado de Guatema-
la realizada con la intencién de destruir, total o parcialmente, al pueblo indigena maya. (...)
fueron ejecutadas mediante actos de crueldad excesiva dirigidos a la eliminacién de las perso-
nas o grupos de personas previamente identificados como objetivo de los operativos militares
y a provocar terror como mecanismo de control social (...) Las masacres y operaciones de tie-
rra arrasada significaron el exterminio de comunidades mayas completas, asi como la destruc-
cién de sus viviendas, ganado, cosechas y otros elementos de sobrevivencia, con lo que
transgredieron el derecho a la vida, a la identidad étnica o cultural del pueblo maya y el dere-
cho a expresar y divulgar la cultura, entre otros (...) La masacre de Plan de Sanchez estuvo
enmarcada dentro de una estrategia estatal destinada a destruir un grupo étnico a través de
operativos militares, que significaron la masacre de miles de miembros del pueblo indigena
maya, la huida de los sobrevivientes, la destruccion de sus economias de subsistencia y final-
mente el sometimiento intencional de miles de indigenas mayas a condiciones de existencia de
dependencia de la estructura militar (...)».

¢ MANN (2007): 17.

7 LEVENE (2005): 6.

8 KUPER (1984): 32-47; SMITH (1987): 24-27; FERNANDEZ-PACHECO (2011): 25 y ss.; MAY
(2010): 4 y ss.
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1948. Lo que resulta necesario, sin embargo, es pensar de manera amplia-
da y valiente el concepto de responsabilidad internacional de los Estados,
ya que ésta constituye el fundamento para articular una nueva forma de
comprender las garantias en la dogmatica juridica; asi como en los supues-
tos de graves violaciones de derechos humanos, y, muy especialmente, en
el andlisis de las pricticas que nos convocan: el genocidio contra los pue-
blos indigenas.

La Corte Internacional de Justicia (CIJ) tuvo oportunidad de analizar
el concepto de genocidio en el caso Bosnia y Herzegovina c. Serbia y
Montenegro, en febrero de 2007, en relaciéon a la aplicacién de la Con-
vencién para la prevencién y la sancién del crimen de genocidio®. La
Corte se pronuncié acerca de sentido y alcance de las obligaciones esta-
blecidas por la Convencién de Genocidio en relacién a un Estado. Esta-
blecié que los Estados parte de la Convencién pueden incurrir en respon-
sabilidad internacional por incumplir la obligacién de prevenir y sancionar
el crimen de genocidio, como también por cometer dicho crimen. Tal res-
ponsabilidad —al no ser de naturaleza penal— brota originariamente del
derecho internacional'®, especificamente de la Convencién de 1948 y, por
tanto, deben aplicarse al caso las normas sobre responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos. El fallo de la Corte resultd, sin em-
bargo, limitado e insatisfactorio en relacién a dos cuestiones materiales im-
portantes: una primera en relacién a la necesidad de probar la intencién
genocida, o dolus specialis, para lo que la Corte establecié que la inten-
cién (de cometer genocidio) se exigird y aplicard a los actos perpetrados
por individuos, pero no a los realizados por el Estado. La Corte tuvo enor-
mes dificultades para una fundamentaciéon ampliada del delito de genoci-
dio que pudiera imputar a Estados ya que la evolucién y el propio desa-
rrollo del concepto sélo ha permitido una consideracién individual de la
responsabilidad y, por tanto, de la imputabilidad, dejando fuera a los Es-
tados. La Corte solventa tal dificultad —Ilas de la responsabilidad del Es-
tado— recurriendo a la misma metodologia utilizada en relacién a cual-
quier otro hecho ilicito!''. La Corte establece la necesidad de identificar al
grupo contra el que se hubiera cometido el crimen, exigiendo, para ello,
que dicho grupo sea definido por sus caracteristicas positivas —nacionali-
dad, etnia, raza o religion—, y no por la falta de alguna de ellas.

Una segunda cuestion, estructuralmente vinculada a la anterior, tiene
que ver con la estrecha comprension que la Corte exhibe del concepto de

® Caso Sobre la aplicacién de la Convencion para la prevencion y la sancion del crimen
de genocidio - Bosnia y Herzegovina ¢/ Serbia y Montenegro.

10 LOEWENSTEIN and KOSTAS (2007): 3

" Caso Sobre la aplicacion de la Convencidn para la prevencion y la sancién del crimen
de genocidio — Bosnia Herzegovina c. Serbia y Montenegro, p. 401.
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control para atribuir actos a un Estado, confirmando, de esta manera, el
criterio adoptado en su sentencia en el caso Nicaragua contra Estados
Unidos de 27 de junio de 1986. La Corte afirmé que si existié genocidio
en Srebrenica en 1995, perpetrado por las fuerzas VRS de la Republica
Sprska; sin embargo, considerd, a su vez, que las pruebas no eran sufi-
cientes para atribuir responsabilidad al Estado Serbio. Tal afirmacién re-
sulta inaceptable para parte de la doctrina que consideraba que el vinculo
entre VRS y el Estado serbio estaba suficientemente probado a través de
la asistencia econdémica, logistica y militar del mismo. El fallo también
result6 insatisfactorio si se considera la naturaleza y la morfologia de los
conflictos armados actuales, asi como la diversidad de actores presentes en
todos ellos.

Sin embargo, y sin que actie como razén justificativa, habria que ha-
blar de algunas constricciones y limitaciones de partida con las que se
encontré la Corte. Una seria trabajar bajo el estrecho y limitado dmbito
jurisdiccional que le conferia el articulo IX de la Convencién de Genoci-
dio'?: sdlo para actos de genocidio. Otra serfa la obligacién de la Corte de
distinguir y delimitar entre el concepto de genocidio —estrictamente defi-
nido en el articulo 2—, de otras crimenes cometidos a lo largo del con-
flicto, como crimenes en contra de la humanidad, para las que no disponia
de jurisdiccién propia'®. La Corte, ademds, no estaba autorizada para apli-
car normas de derecho internacional general que prohibieran la comisién
de crimenes de genocidio por parte de un Estado. Si se tienen en cuenta
las dificultades contextuales, politicas y doctrinarias'* que la practica real
impone para imputar responsabilidad por genocidio a un Estado, junto con
la imposibilidad para juzgar —por ausencia de jurisdiccién— por la comi-
sién de otros crimenes —de guerra o contra la humanidad— que guardan
una suerte de estatuto de proximidad, interdependencia y continuidad con
el delito de genocidio, puede entenderse el estrecho, complicado y delica-
do margen con el que disponia la Corte para una sentencia con otros de-

12 Articulo IX: «Las controversias entre las Partes contratantes, relativas a la interpreta-
cién, aplicacién o ejecucion de la presente Convenciodn, incluso las relativas a la responsabili-
dad de un Estado en materia de genocidio o en materia de cualquiera de los otros actos enu-
merados en el articulo III, serdn sometidas a la Corte Internacional de Justicia a peticién de una
de las Partes en la controversia.

13 M. MILANOVIC (2007): 671.

4 Una parte de la doctrina venfa argumentando que la Convencién no crea para los Estados
contratantes la obligacién de no cometer genocidio, sino que se limita a establecer para éstos obli-
gaciones en materia criminal. Se trataria, por tanto, simplemente de un tratado que establece una mera
cooperacién judicial entre los Estados contratantes para asegurar la prevencion y castigo del delito
de genocidio a través de la adopcién de legislacion nacional apropiada, asi como el ejercicio de la
jurisdiccion penal y la extradicion de personas sospechosas de haber cometido genocidio. Cf. En este
sentido CASSESE (2007): 876; P. GAETA (2007): 623 y 641.
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rroteros. El cardcter limitado y restringido de la jurisdiccién no permitié
una interpretacion eldstica y evolutiva del concepto de genocidio, co-im-
plicado e interdependiente con otras expresiones de crimenes contra la hu-
manidad, lo que hubiese permitido esbozar una presencia latente o diferi-
da del genocidio a través de la imputabilidad de responsabilidad por estos
otros crimenes. Factores politicos, diplométicos y doctrinarios influyeron
en que la sentencia fuera de este tenor, mas alld de la singular y acotada
responsabilidad de la Corte.

Podemos concluir que la Convencién de 1948 tipifica el delito de ge-
nocidio con fundamentos materiales muy limitados al blindar la posibili-
dad de imputar a los Estados por actos de genocidio. Por otro lado, la
Convencidén sobre Apartheid adopta una situacién completamente diferen-
te al fijar responsabilidades individuales y estatales en relacién a este de-
lito, cuestién que hubiera sido deseable también para el delito de genoci-
dio.

Es precisamente la falsa equiparacién entre demos y ethnos la que esta
en juego en todo el debate al que nos abren los pueblos indigenas en el
marco de los Estados: lo democritico es aquello que coincide con las ex-
pectativas y exigencias de la Nacion mayoritaria, quedando expurgadas las
naciones sin Estado, aquellas que rehdyen el bien comin y el interés ge-
neral. En este contexto, mentar la plurinacionalidad constituye una agre-
sién a los valores patrios, a los intereses globales, a la ciudadania que nos
reline como un cuerpo inconsttil que no admite fisuras ni desagregacio-
nes. Y en este mismo paraje, la presencia de los pueblos indigenas es ex-
plicada segln la mixima schmitiana de entender y definir lo politico:
como una relacién sin consensos ni comunicaciones entre el amigo y el
enemigo; como una pugna desaforada entre grupos que claman por dife-
rentes formas de comprender la soberania, el territorio y la vida.

En esta tesitura, el genocidio asoma como una expectativa plausible
para reordenar el Estado y sosegar la unidad nacional. El genocidio, como
enfatiza Mann, ocurre cuando el Estado estd en crisis y su sostenibilidad
en peligro; no es nunca el objetivo inicial de los aparatos del Estado, sino
consecuencia de un estado generalizado de crisis, la prolongacién necesa-
ria de una serie de intentos baldios por instaurar coercitivamente la uni-
dad estatal y la solidaridad nacional.

Esta aseveracion puede ser claramente trasladada para pensar la condi-
cién y el estatuto de los pueblos indigenas en el seno de los Estados. La
exclusion de estos pueblos es ya expresidon naturalizada para dar medida
de las formas de insercién de los mismos en muchos Estados-Nacién. Su
estatuto ambiguo de no-inclusién o de inclusién condicionada y adminis-
trada, hizo plausible el genocidio como delito mudo, como concepto vago
e indeterminado. De esta manera el genocidio indigena encontrd su justifi-
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cacién mds intensa en la falta de «deber» de estos pueblos con respecto a
los poseedores coloniales de la tierra y el territorio. De ahi la importancia
tan vital que hoy dfa, como contra-respuesta a todo este proceso de exclu-
sion, tiene el territorio en cuanto derecho sustantivo de toda cosmovision
indigena. Puede afirmarse sin ambages que la universalidad de los dere-
chos humanos —y su reverso, esto es, la forma de comprender los delitos
y sus vulneraciones— ha sido parte del problema, mas que la solucién an-
helada. De ahi que autores como Ranciere hayan afirmado con encono que
la democracia es la regla de aquellos que no tienen cualificacidn para ejer-
cer el poder, careciendo de cualquier especificidad en comun®.

Esta afirmacién, desgraciadamente, tiene, muchas veces, una aplicacién
directa a la realidad y situacién de los pueblos indigenas. En América Lati-
na esto se ha venido ensayando como un proceso empefiado, muchas veces,
en aplacar la emergencia de procesos y dindmicas como las de los pueblos
indigenas, articulada en torno a consideraciones de derechos colectivos como
la autonomia, la territorialidad y la jurisdiccién. La invocacién de derechos
ancestrales y de reivindicaciones de soberania permanente sobre los recur-
sos naturales situados en territorios indigenas, ha expuesto estos pueblos a
la feroz mirada de las nuevas estrategias de seguridad global. Asi lo expre-
sa con claridad el informe Tendencias Globales - 2020, producido por el
Consejo Nacional de Informacién de los EEUU, en donde se da razonada
medida de todos aquellos escenarios que suponen una amenaza a la seguri-
dad nacional del pais.

Las reivindicaciones territoriales y soberanas de los pueblos indigenas
estdn empezando a suponer, por tanto, un reto punzante para los intereses
del mercado y del capital trasnacional, afectando e implicando, con ello, a
los Estados. De ahi, que por razones estratégicas del capital trasnacional
los pueblos indigenas estén ocupando una «centralidad problemética» en
lo que hace referencia al respeto y garantias de sus derechos humanos,
precisamente por el territorio y los lugares que ocupan. Es aqui donde el
genocidio ejercitado contra estos pueblos ocupa un necesario lugar de ana-
lisis y discernimiento tedrico y juridico.

Ademas, desde el punto de vista estatal, los reclamos de plurinaciona-
lidad de los pueblos indigenas implican un serio toque de atencién politi-
co y juridico al argumento de la unidad nacional en el Estado, tensién, que
como sabemos, ha tenido muchas veces expresiones draméticas en forma
de violacién de derechos humanos. El principio de soberania estatal sobre
los recursos naturales choca frontalmente contra la reivindicacién indige-
na de soberania permanente sobre los recursos naturales sitos en sus terri-
torios de ocupacién original. Esta tensién ha tenido y estd teniendo dra-

15 RANCIERE (2006): 13 y ss.; BULL (2006) y (2007).
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madticas expresiones, entre las que se ubica pricticas de genocidio contra
estos pueblos'S.

II. ELEMENTOS PARA UNA FUNDAMENTACION MATERIAL DEL DELITO DE
GENOCIDIO

Sugeriremos, en este epigrafe, criterios para reforzar y articular una
fundamentacién normativa del genocidio y sus practicas, con el fin de que
las expresiones normativas que lo definen resulten aplicables a la realidad
local de lo que verdaderamente sucede, y no s6lo sean expresiones de
papel que diluyan toda la potencia que pretendia retener y articular la
Convencién para la prevencion y sancién del delito de Genocidio. Se tra-
ta, en definitiva, de un viaje al corazén de las esencias normativas del
genocidio. Para ello estructuraremos la reflexiéon en diferentes momentos,
que no guardan una relacion de jerarquia ni de prelacién, sino de estricta
interdependencia en la consideracién normativa y material del Genocidio.

1. Responsabilidad internacional de los Estados

La determinacién de un régimen juridico que atine la responsabilidad
internacional de los Estados en los procesos y pricticas de genocidio,
constituye el vitral que permitird iluminar muchas de las claves y alterna-
tivas para afrontar esta vasta problemadtica social, juridica y politica. Ello
supone afrontar con determinacion la espinosa cuestién de la naturaleza y
alcance de las obligaciones de los Estados, en relacién a estas practicas, y
las consecuencias juridicas que se derivan del apoyo, connivencia, soporte
o cualquier otra forma o manera que coadyuve a su perpetracién y/o con-
sumacion.

El dominio de la responsabilidad de los Estados ha ocupado el cora-
z6n de las diatribas del Derecho Internacional'’; sin embargo, esta cues-

16 Los conflictos contra el pueblo maya en Guatemala, como se verd mas tarde en el su-
puesto de la sentencia analizada, son claros ejemplos de ello. Colombia y Chile repiten esce-
narios y situaciones parecidas a las analizadas.

7 CAPELLA 1 ROIG (2005): 69-101. En relacién a la responsabilidad internacional de los
Estados, los cuatro Convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, en sus articulos 51, 52, 131
y 148, hacen referencia a la imputabilidad del Estado por actos cometidos por personas que for-
man parte de las fuerzas armadas. Lo mismo hace el Protocolo Adicional I, de 8 de junio de 1977,
en su articulo 91. Esta responsabilidad del Estado podrd ser reclamada por el Estado lesionado,
0, incluso, como advierte el articulo 48 del proyecto redactado por la Comisién de Derecho In-
ternacional sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (2001), por
cualquier Estado, pues ello supone siempre una violacién de una obligacién erga omnes. Cf. Doc.
A/CN.4/L.602/Rev.1 Los Convenios de Ginebra se aplican en conflictos armados y no te estis
refiriendo a estos contextos. Yo quitaria la mencién a los Convenios de Ginebra.
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tiébn no ha sido afrontada, hasta ahora, con la sensatez, determinacién y
valentia que exige la Justicia internacional'®. Afrontarlo con radicalidad
determinard el pathos y la orientacion de los sistemas juridicos —nacio-
nales, regionales e internacionales— en su voluntad, o no, por dar solu-
cion a las exigencias reales de justicia'®.

De manera todavia muy general, un primer discernimiento que es ne-
cesario realizar es la diferenciacién entre conceptos como jurisdiccién y
responsabilidad®. La cuestién jurisdiccional, de talante fundamentalmente
formal y procesal, es distinta a la responsabilidad internacional de los
Estados, que es en si misma una cuestion sustantiva y material. El hecho,
largamente alegado como razén para la inhibicién, de que la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos (CIDH) carezca de jurisdiccién para pro-
nunciarse sobre los actos y practicas de genocidio que se le planteen, no
exime ni libera al Estado demandado de su responsabilidad. Hacerlo su-
pondria confundir las cuestiones formales con las materiales y sustantivas,
incurriendo, de esta manera, en una suerte de desprotecciéon y falta de
garantias frente a practicas de genocidio, ampardndose para ello en el pro-
cedimiento, en la técnica procesal del derecho, que no olvidemos, es un
instrumento al servicio de la justicia, nunca condicién de posibilidad o
expresién de ésta.

Un segundo elemento que es necesario aclarar es que la responsabili-
dad internacional del Estado y la de los individuos por pricticas de geno-
cidio resultan complementarias e interdependientes®’. No es posible esta-
blecer una dicotomia tajante, sin puentes ni conexiones, entre ambos tipos
de responsabilidad, sin que con ello incurramos en dindmicas que abonen
y desarrollen la impunidad y el desprestigio de los mecanismos necesarios
para la consecucién de la Justicia internacional.

Es clara la deficiencia que ha padecido la construccién de una institu-
cionalidad internacional para la proteccién de los derechos humanos. Esta
se ha producido de manera segmentada, parcelada, y con dificiles guifios a
la interdependencia de todos los derechos; asi como a una comprension ines-
cindible y anudada de las responsabilidades —estatal e individual— en las

'8 ECHABAS (2002): 445 y ss.

19 CRAWFORD (2002):127-128, 188 y 246. CRAWFORD (2010); GUTIERREZ-ESPADA (1990):
183-310.

20 «No hay que confundir la cuestién de la invocacién de la responsabilidad por el cumpli-
miento de las obligaciones convencionales contraidas por el Estado parte, con la cuestion de la
sumision de éste a la jurisdiccién de la Corte», caso Blake versus Guatemala, fondo del asunto,
sentencia de 24/ 01/1998, voto razonado del Juez A. A. Cancado Trindade, pardgrafo 34.

2l Caso Myrna Mack Chang versus Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003,
pardgrafos 51 y 139. Voto a favor para la adopcion de la presente sentencia, juez Cangado
Trindade, paragrafo 14.
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violaciones de derechos humanos. Evidencias de ello serfan que las Cortes
Europea, Interamericana y Africana de derechos humanos se han centrado
en la canalizacién y sustantivacién juridica de la responsabilidad internacio-
nal del Estado; mientras que los tribunales penales internacionales ad hoc
(ex-Yugoslavia y Ruanda), y el Tribunal Penal Internacional, se han volca-
do més en la responsabilidad penal internacional de los individuos, con lo
que todo ello supone de indudable avance en la institucionalizacién de me-
canismos de proteccién y garantia de los derechos humanos.

Estd por realizar, sin embargo, la necesaria complementariedad entre
ambas jurisdicciones para poder enjuiciar los juegos de responsabilidades
y entrecruzamientos que se dan siempre —entre el Estado, altos represen-
tantes del mismo, terceros fisicos, juridicos o colectivos, asi como toda
relacién de entrecruzamiento entre todos ellos— en un delito tan comple-
jo y poliédrico como el de genocidio. Esta falla en la comprensién de la
vinculacién y coagulaciéon de responsabilidades es la que estd permitiendo
situaciones de impunidad, de inaplicabilidad del concepto de genocidio y
de ininputabilidad a sus representantes por falta de pruebas que hagan fac-
tible juridicamente su fundamentacién. Por tanto, resulta necesario disefiar
mecanismos que permitan conectar y vincular responsabilidades; estable-
cer el mapa-red de la compleja trama del genocidio; instrumentos que nos
pertrecharian con garantias efectivas para frenar estos delitos, evitando
caer, como hoy se incurre, en la desconexién material y procesal entre el
disefio, la planificacién material de estas pricticas, y la aplicacién de las
mismas por parte de sus ejecutores. Ello resulta mucho mds urgente si se
considera con detenimiento el caso de los pueblos indigenas.

Desde la perspectiva del garantismo juridico serian necesarias ciertas
matizaciones sustantivas para aumentar la esfera de responsabilidad indi-
vidual y colectiva de los perpetradores, y las posibilidades de enjuicia-
miento de los culpables, en lo que al delito de genocidio se refiere. Una
importante esfera de experimentacién seria la de la Corte Penal Interna-
cional. Tomarse en serio el genocidio supone, en este 4mbito y en primer
lugar, rechazar el carédcter libérrimo que poseen actualmente los Estados
para rechazar la jurisdiccién del Corte Penal Internacional (CPI), para cri-
menes de guerra, crimenes contra la humanidad y el crimen de genocidio.
No es posible, en este replanteamiento empefiado en avanzar hacia proce-
sos de implementacién real de los delitos de genocidio, que la voluntad
de los estados sea un elemento material importante para proceder a la in-
vestigacién juridica de las responsabilidades por estas practicas, en las que
la institucionalidad y alma de los Estados estd afectada medular y estruc-
turalmente. Ello exige, como condicién de posibilidad para seguir avan-
zando en la implementacién del delito de genocidio, reformular articulos
como el 16 del Estatuto de Roma en donde se establece a quién corres-
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ponde la capacidad para proceder a la suspensién de la investigacién y
enjuiciamiento de estos crimenes*. La 16gica de la divisién de poderes, tal
y como es pensada y aplicada en su esencia, es decir, como forma de con-
trol, regulacién y mutua vigilancia entre el poder legislativo y el ejecutivo
(en sus diferentes formas y manifestaciones) con el fin de evitar la tirania
y/o la libérrima actuacién de un poder sin el control del otro, deberia ser
también proyectada, en este supuesto, al marco de la jurisdiccién interna-
cional. Es decir, al otorgarse con gracilidad a lo que se prefigura como un
ejecutivo en sede internacional —el Consejo de Seguridad— la posibili-
dad de suspender las investigaciones o el enjuiciamiento de un delito de
genocidio, es decir, el derecho de detener la labor del CPI en la aplica-
cion de delitos tan aberrantes como los enunciados, se esta institucionali-
zando una suerte de control politico del CPI, teniendo en cuenta la com-
posiciéon material del Consejo de Seguridad y los procedimientos que rigen
su funcionamiento y la forma de adopcién de los acuerdos en su seno. Ello
abre un vano en las alacenas de las fortificaciones juridicas, institucionali-
zando vias para la impunidad, al dar prioridad a la 16gica de «los acuer-
dos pactados» entre Estados, frente la urgencia de otorgar luz y verdad
sobre las practicas de genocidio. Ello supone, también, un limite a la legi-
timidad e independencia de instituciones como el CPI que es necesario
repensar de cara a la consecucién de formas de innovacién y renovacién
juridicas en jurisdicciones regionales e internacionales.

Un tercer elemento, estrictamente conectado al anterior pero con un
régimen de autonomia respecto a él, seria la dicotomia, fractura y disyun-
cién que en las jurisdicciones nacionales de los Estados se establece entre
responsabilidad civil y penal. Se bosquejan dichas jurisdicciones con un
grado de autonomia absoluto que impide establecer las conexiones nece-
sarias, la confabulacién de elementos penales y civiles que se dan en la
mayoria de pricticas de genocidio, lo cual implica una nueva via de esca-
pe y de abono a la impunidad. Es necesaria una comprensién compleja y
estructural en la manera de analizar la multiplicidad de dimensiones que
intervienen en la determinacién del delito y practicas de genocidio, una
mirada atenta a los distintos bienes juridicos que resultan conculcados por
estas pricticas, para poder inferir de este andlisis un sistema de garantias
efectivo. Estamos, por tanto, ante un dolo multifacético, con expresiéon en
diferentes jurisdicciones y 6rdenes del derecho.

22 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 16: «En caso de que el Con-
sejo de Seguridad, de conformidad con una resolucién aprobada con arreglo a lo dispuesto en
el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, pide a la Corte que suspenda por un plazo
que no podra exceder de doce meses la investigacion o el enjuiciamiento que haya iniciado, la
Corte procederd a esa suspension; la peticion podra ser renovada por el Consejo de Seguridad
en las mismas condiciones».
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Pensar una responsabilidad internacional de los Estados que tenga pre-
tensiones de justicia, supone aunar, en un principio, esas dos jurisdiccio-
nes —civil y penal— como rostros complementarios de los bienes juridi-
cos violados. También es necesario ampliar los margenes de la
responsabilidad, hablando de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas —frente a los que mantienen que la responsabilidad penal por estos
crimenes s6lo corresponde a los individuos y no al Estado— si tenemos
en cuenta las formas con las que se han venido expresando las précticas
de genocidio. La responsabilidad penal de la persona juridica se infiere de
su propia capacidad de actuar, y de la necesidad de preservar valores so-
ciales y comunes superiores. El Estado, persona juridica (aunque de cali-
dad abstracta) y sujeto del derecho internacional, tiene derechos y deberes
estrictamente tasados y reglados en esta jurisdiccion. El Estado, asi como
sus agentes, deben, por tanto, responder por las consecuencias de sus ac-
tos u omisiones*. Ello nos sitda ante la necesidad de ampliar los concep-
tos de responsabilidad, urgencia arrastrada desde la propia l6gica de los
derechos-deberes antes anticipada y que es inherente a la naturaleza de los
derechos humanos. En esta 16gica y en el marco de posibilidades de una
jurisdiccién interdisciplinar seria posible introducir elementos fundamen-
tales para caracterizar y dar contextura al delito de genocidio. Entre éstos
habria que enumerar las pricticas de encubrimiento del Estado; la obstruc-
cién a la justicia por parte de éste y sus agencias; o la impunidad declara-
da del mismo en muchas de sus actuaciones y formas de proceder, una
suerte de prevaricacion estructural y trasversal a todas las instituciones
juridicas de un pais.

A ello habria que sumar otras dimensiones, como las tempo-espacia-
les, teniendo en cuenta el arraigo de pricticas genocidas en la légica de
tiempos y espacios diferenciados. De hecho, se hace un uso estratégico de
la segmentacion espacial y temporal del dolo para poder garantizar la
ininputabilidad de los autores intelectuales del genocidio, asegurando, de
esta manera, la impunidad.

La desconexién temporal entre el imaginario genocida, que disefia sin
légicas de causalidad, sin esquemas procesuales, insertando en dicho dise-
fio, para poder resultar efectivo, aparatos y fuerzas del Estado; del momen-
to ejecutivo, acto macabro y directo del genocidio, instante que parece ser
el dnico que interesa al derecho para seguir el rastro de estas practicas y
poder fundamentarlas; y, finalmente, de las consecuencias posteriores que
se avienen sobre los jirones de la memoria de un pueblo, como el indige-
na, que ha sufrido violentamente la larga sombra del genocidio —siendo
desplazados de sus territorios, amenazados en todo su tejido comunitario,

% BARBOZA (1999): 82 y 96.
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no restituidos ni indemnizados por estos dafios y otros—. Todo este trucu-
lento esquema de segmentaciones y fracturas, coadyuvan, en definitiva, a
la perpetuacidn del genocidio, a su impunidad, pero, también, a la imposi-
bilidad procesal de proceder contra él.

Los pueblos indigenas sugieren un mapa para comprender y poder in-
terpretar la dimensiéon compleja del genocidio al mostrarnos que la desar-
ticulacién alevosa de toda esta cadena continua de bienes juridicos, transi-
tada y conformada por una comprensién colectiva del derecho a la vida,
constituye en si{ mismo genocidio; no solamente su momento ejecutivo, el
momento de la violencia més intensa. La cosmovisién de estos pueblos en
la manera de entender e interpretar los ciclos y procesos vitales fundamen-
ta el genocidio como toda prictica realizada con la intencién de destruir,
total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso. Estas
précticas, con intencién de aniquilacién total, de desarraigo existencial de
un grupo humano del territorio de un Estado, s6lo pueden realizarse si se
manipulan estratégicamente los tiempos histéricos y sus consecuencias.
Ello puede ensayarse con mds facilidad e impunidad con aquellas formas
de vida, comunidades cosmovisionales donde las légicas tempo-espaciales
tienen una dimensién transgeneracional, transpersonal, transtemporal
—mas alld de la temporalidad y de los limites de la vida humana—, ya
que estas especificidades facilitan el disefio de técnicas de impacto que
cercenan y destruyen la memoria de estos pueblos y sus formas de pro-
duccién, reproduccién y desarrollo.

Sélo con conciencia politica de que nos encontramos ante otras formas
de vida que la occidental, ante otra manera de expresar los derechos, es
posible disefiar formas de destruccidén que aniquilen el derecho a la vida
colectiva de estos pueblos. Ello se hard desde la diferencia-liberal-occiden-
tal, aquella para quien un impacto asi no supondria una destruccién de la
vida, ni del tejido comunitario en su totalidad; y, al no poder sufrirlo de
esta manera, se muestra incapacitada —por desconocimiento y alevosia—
para la fundamentacion, conceptuacién y el disefio de garantias para afron-
tar el delito de genocidio. La perspectiva de los pueblos indigenas supone
una visién renovada, desde la interculturalidad, para comprender los dere-
chos humanos y sus violaciones, en donde lo colectivo y lo comunitario
diluyen la univocidad liberal en la manera de definir el derecho a la vida;
y, con ello, la manera clésica de entender el dolo, el delito y las précticas
de genocidio.

Es, precisamente, la ausencia de conciencia intercultural lo que avala
la impunidad, puesto que lo que no constituye un delito para la doctrina
liberal de los derechos —como es el caso de los pueblos en aislamiento
voluntario—, no puede ser tipificado como tal y resultard inaplicable e
inimputable en la vida real. La incapacidad para comprender una agresion
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asi en la cosmovision liberal ha llevado a que el Derecho —en sus dife-
rentes jurisdicciones— se declare incapaz —material y formalmente— para
conocer y juzgar delitos y practicas de genocidio.

Como venimos argumentando, este diagndstico es claramente aplicable
a la situacién de los pueblos indigenas, siendo la agresién sobre la volun-
tad colectiva de desagregacidn respecto a otras formas de vida —como la
occidental—, lo que implica una conculcacién radical del derecho a la vida
de estos pueblos. Por tanto, la némina de cualidades que perfilan y defi-
nen el delito de genocidio se dilata desde la experiencia de los pueblos
indigenas.

2. Principio de Humanidad

Un trato humano digno se corresponde con el principio de humanidad.
La necesidad de afrontar y dar alternativas reales de justicia al genocidio,
atraviesa, como preocupacién vital e interpeladora, todo el Derecho Inter-
nacional. En este sentido podemos encontrar en el «principio de humani-
dad» criterios hermenéuticos que arrojen fundamentos sustantivos para
enarcar, vitalizar y dar soporte a la criminalizacién real de estas practicas.

Los actos de genocidio, que suponian una violacién grave del Derecho
Internacional Humanitario, a la vez que implicaban una conculcacién del
«principio de humanidad», ya estaban prohibidos antes incluso de la en-
trada en vigor de los tratados o convenios que lo regulaban y prohibian
en el derecho internacional general*. Ello no hace sino ratificar el cardc-
ter universal, el consenso existente sobre la interpretacién y aplicaciéon de
este principio por parte del Derecho Internacional®. El Tribunal Penal In-
ternacional ad hoc para Ruanda estableci en la sentencia para el caso J.
P. Akayesu que el concepto «crimenes contra la humanidad» ya habia sido
reconocido mucho antes por el Tribunal de Nuremberg. Expresiones simi-
lares que refieren a la «humanidad victimada», aparecen mucho antes en
la historia humana de las atrocidades®. El corolario 16gico de ello es que,
en consonancia con el principio de humanidad, la condena de violaciones
graves de derechos humanos, de crimenes atroces, como actos de genoci-
dio o crimenes contra la humanidad, ya se encontraban insertas en la con-
ciencia de las personas —expresion dilatada del concepto de dignidad—
mucho antes de la entrada en vigor de la Convencién para la prevencién y
sancion del delito de Genocidio de 1948. Hoy, ello se encuentra positiva-

2 Nos referimos, claro estd, a la entrada en vigor de la Convencién para la Prevencién y
Sancién del Delito de Genocidio.

2 PICKET (1966): 29-30.

2 Sentencia del 02/09/1998, paragrafo 565.
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mente condenado por el Derecho Internacional, tanto general como con-
vencional. Sin embargo, el gran reto es su implementacién, hacerlo opera-
tivo por medio de fundamentaciones materiales que fracturen la impuni-
dad de su inaplicabilidad.

Una parte del Derecho Internacional contemporaneo se ha venido cons-
truyendo a través de la evolucidén y recomposicién de sus normas impera-
tivas (ius cogens), junto con una generalizada universalizacién del princi-
pio de humanidad. De ahi se infiere que violaciones graves de derechos
humanos, como los actos y précticas de genocidio, constituyan prohibicio-
nes absolutas del ius cogens?’. Incluso en 1951, en su Opinién Consultiva
sobre las reservas a la Convencién para la prevencién y sancién del delito
Genocidio, la Corte Internacional de Justicia (CIJ) sostuvo la existencia de
principios subyacentes, inmanentes, a aquella Convencién que resultaban
«obligatorios para los Estados, ain en ausencia de cualquier obligacién
convencional»?®. Posteriormente, los Tribunales Penales Internacionales
para la ex-Yugoslavia y Ruanda habian afirmado que las normas que tipi-
fican el crimen de genocidio, los crimenes contra la humanidad y los cri-
menes de guerra tienen caracter imperativo®. De manera especifica, el
Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia llega a poner de relie-
ve el cardcter absoluto de la mayoria de las obligaciones establecidas en
las normas de Derecho Internacional Humanitario, advirtiendo que en ellas
se enuncian obligaciones para con la comunidad internacional en su con-
junto. En definitiva establece que las normas que prohiben los crimenes
de guerra, contra la humanidad y los delitos y préacticas de genocidio son
normas imperativas de Derecho Internacional, no pudiendo ser objeto de
derogacion®.

La Corte Interamericana, al interpretar la Convencién Americana de
Derechos Humanos, ha invocado sisteméticamente los principios generales
del derecho, principalmente, los que constituyen el nicleo de garantias
para la sostenibilidad del propio ordenamiento juridico: el del Derecho a
tener derechos®. En el dmbito del Derecho Internacional de los Derechos

27 BASSIOUNI (1999): 210-211; ELIAS (2002): 11-12.

28 ICJ REPORTS (1951): 23

» EI Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia ha puesto en evidencia la vinculacién
entre estos crimenes y la violacién de normas imperativas de ius cogens y erga omnes. Téngase en
cuenta para ello la decisién de este Tribunal de 16 de noviembre de 1998 en el asunto Prosecutor v.
Zejnil Deladic, Zdravko Mucic (Alias Pavo), Hazim Delic y Esad Lanzo (Alias Zenga), asunto IT
96-21-T, parrafo 54. En relacién al Tribunal Penal para Ruanda, considérese la sentencia de 21 de
mayo de 1999, para el caso KAYISHEMA y RUZINDANA, asunto ICTR-95-1, parrafo 88.

3 Sentencia de 14 de febrero de 2000 dictada en el asunto Prosecutor v. Zoran Kupreskic,
Mirjan Kupreskic, Viatko Kupreskic, Drango Josipovic, Dragan Papic y Vladimir Santic (a/k/a
Vlado), asunto IT-95-16-T, parrafo 520.

31 GARGARELLA, R. (2005).
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Humanos guardan una dimensién garantista andloga a la anticipada, prin-
cipios fundamentales como el de «dignidad de la persona humana» y el
de «inalienabilidad de los derechos que le son inherentes»*.

De ello se puede inferir que el «principio de humanidad» pueda ser
entendido como: principio subyacente a la prohibicién del trato inhumano,
contenida en el articulo 3 y comun a las cuatro Convenciones de Ginebra
de 1949; como enérgica referencia a la humanidad en su totalidad; o como
principio que otorga contenido y cualidad a una determinada calidad del
comportamiento humano. El Tribunal Internacional para la Ex-Yugoslavia
calificé el trato inhumano como acto u omisién intencional o deliberada
que causa serio sufrimiento, o dafio mental o fisico*. Se puede concluir,
en consonancia con la cldusula Martens, que la razén de la humanidad
impone limites a la razén de Estado®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en el caso de
la Masacre Plan de Sdnchez versus Guatemala, va mas alla del estandar
comin del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Dere-
cho Internacional Humanitario, al adicionar, también, elementos del Dere-
cho Internacional de los Refugiados®. El contenido de la sentencia hace
converger esta triple alianza de fondos normativos, otorgando una buena
sintesis para pensar las garantias del Derecho Internacional frente a las
pricticas y actos de genocidio. Ello lo hace, precisamente, a partir de la
fertilidad de una cldusula como la de «temor fundado de persecucidon»?®,
Con ello ampliamos el diafragma para fundamentar y dar consistencia al
enjuiciamiento del genocidio y sus précticas.

32 CANCADO TRINDADE (2003): 524 y ss.; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMA-
NOS, Opinion Consultiva n° 18, sobre la Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indo-
cumentados, 2003, paragrafo 157.

3 Sentencia de 16/11/1998, paragrafo 543.

3 La cldusula se basa en —y debe su nombre a— una declaracién leida por el profesor von
Martens, delegado de Rusia en la Conferencia de la Paz de La Haya de 1899. Martens afiadi6 la
declaracion después de que los delegados de la Conferencia de la Paz no lograran ponerse de
acuerdo sobre la cuestion del estatuto de las personas civiles que portaban armas contra una fuerza
ocupante. Gran parte de las fuerzas militares pensaba que debian ser consideradas como
francotiradores y que eran punibles con la ejecucién, mientras que los Estados mds pequefios
sostenian que debia considerarselas como combatientes legitimos. Aunque, en un principio, la
Clé4usula fue redactada para resolver este problema, aparecen, luego, distintas versiones —si bien
similares— en tratados posteriores por los que se regulan los conflictos armados.

3 El régimen de «tierra arrasada», que implicé un clima general de terror y atrocidad
—siendo un indicador de la calidad y cantidad de temor publico los contenidos de esta senten-
cia—, exigia hacer converger, de manera interdependiente y complementaria, las garantias de
proteccion que se derivaban de estas diferentes vertientes del Derecho Internacional.
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3. Responsabilidad internacional agravada

El sorprendente avance anticipado por la CIDH habria que contrapun-
tarlo con el hecho de que la misma carece de jurisdiccién formal para
determinar violaciones contenidas en la Convencién para la prevencién y
sancién del delito de genocidio. Ello, como sabemos, es utilizado para
paralizar cualquier intento de fundamentacién de este delito con la serie-
dad y profundidad que requiere, y para evitar la criminalizacién, por estos
actos, de sus autores y perpetradores. Ello es y serd blandido argumental-
mente para convertir en denuncias incontestadas y programdticas aquellas
orientadas a fundamentar practicas de genocidio contra los pueblos indi-
genas.

La pretension de este escrito es proporcionar una arquitectura de argu-
mentos normativos y materiales para que el delito de genocidio resulte
implementable; para que la justicia pueda encarnarse ante la impunidad
que concitan estas practicas. El rastreo de evidencias y razones juridicas
en sede regional —como el espacio de la OEA— no implica la atenuacién
de esfuerzos en otras jurisdicciones, como la nacional o la internacional;
mas bien éstas se refuerzan desde la complementariedad de los aportes de
otras légicas jurisdiccionales. Por tanto, se trata de extrapolar la racionali-
dad juridica argumentada en el marco de la OEA a otros espacios.

Ante ello, lo que si es importante evidenciar es la voluntad politica de
deshacer tramas de justicia, desautorizando, por ejemplo, espacios regiona-
les de derechos humanos y su institucionalidad, de la posibilidad de cono-
cer competencialmente delitos cuya carga de universalidad y de indignidad
—indignidad derivada de su universalidad— obligaria a hablar de delitos con
jurisdiccién universal. Sin embargo, a partir del camino andado, pretendere-
mos sugerir que es posible superar, desde otras perspectivas, los escollos que
el propio derecho establece para transcenderse a si mismo.

La dificultad anticipada, arraigada en el seno de la CIDH, puede ser
afrontada si el genocidio y sus practicas son tratados como circunstancias
agravantes de violaciones de los derechos protegidos en la Convencion. El
combate por los conceptos puede ser afrontado desde la l6gica de la co-
nexién y complementariedad con otras terminologias, que también son
parte del sistema de la OEA. Las circunstancias agravantes podria tradu-
cirse, desde el punto de vista de la institucionalidad, como responsabili-
dad agravada de los Estados, como figura en la sentencia de la Masacre
Plan de Sdnchez, o en el caso Myrna Mack Chang versus Guatemala®.

%% Masacre Plan de Sdnchez v. Guatemala, Sentencia de 29 de abril de 2004, pardgrafos
427, 12, 24 y 42.29.

37 Caso Myrna Mack Chang versus Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de 2003,
pardgrafos 51 y 139.
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Con ello se evidencia que la prohibicién del genocidio, de sus pricticas y
expresiones, ya formaban parte del derecho internacional consuetudinario,
del dominio y soberania del ius cogens, con independencia de que la Con-
vencién para prevencién y sancién del delito de genocidio lo hubiera po-
sitivizado; o de que esta suerte de delitos atroces sean, 0 no, competencia
material y, por tanto, objeto de jurisdicciéon de la CIDH. El predmbulo de
la Convencién Americana avala este ejercicio eldstico de interpretacién al
remitirnos a principios reafirmados y desarrollados en instrumentos inter-
nacionales, tanto universales como regionales®®. Por tanto, principios ge-
nerales del Derecho internacional y del derecho convencional deben apli-
carse complementaria y solapadamente; la tirania de cierto positivismo,
que declama una aplicacién prioritaria sobre el derecho consuetudinario y
sobre los principios, debe ser arredrada, puesto que el derecho convencio-
nal encuentra sus fundamentos y expresion normativa a partir de las prac-
ticas y los principios anticipados®.

Como corolario de todo ello se puede afirmar que si el Derecho Inter-
nacional ha previsto la jurisdiccién universal sobre los crimenes de guerra
recogidos en los Convenios de Ginebra y en el Protocolo adicional I, se
puede deducir de ahi la posibilidad de actuar al amparo de la justicia uni-
versal en caso de violaciones graves de las normas que tipifican los cri-
menes de guerra, debido al cardcter imperativo de las mismas y de la res-
ponsabilidad internacional agravada de la que venimos hablando.

4. Una consideracién eléastica y evolutiva del ius cogens

El juez Cancado Trindade, en su voto concurrente a la Opinién Con-
sultiva n° 18 de la CIDH, en relacion a la Condicion Juridica y Derechos
de los Migrantes Indocumentados, establecid: «...el dominio del ius co-
gens, mds alld del derecho de los tratados, alcanza igualmente el derecho
internacional general. (...) es una categoria que se expande en la medida
que se despierta la conciencia juridica universal (fuente material de todo
el derecho) para la necesidad de proteger los derechos inherentes a todo
ser humano en toda y cualquier situacién»*. El corolario 16gico de esta
afirmacién es que pertenecen al dominio del ius cogens internacional, y,
por tanto, serdn objeto de prohibicién absoluta: las practicas de tortura y

3 Téngase en cuenta el articulo 27, en relacién a las obligaciones impuestas por el Dere-
cho internacional; el articulo 46 (1) (a), en referencia a los principios de derecho internacional
generalmente reconocidos.

3 Caso Relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicara-
gua. Nicaragua vs. Estados Unidos de América, Fondo del Asunto, 27 de junio de 1986, parra-
fos 172-182.

40 Paragrafo 66.
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el trato inhumano y degradante; la desaparicién forzosa de personas; las
ejecuciones sumarias y extra-legales; las practicas de genocidio, junto con
agresiones al honor, a las creencias personales y colectivas, incluyendo las
relaciones que se establezcan con los muertos y los antepasados. Todo ello
trastoca, incrementando y haciendo mds intensa, la responsabilidad inter-
nacional objetiva de los Estados. Esta se ve azuzada y comprometida por
la existencia indiciaria de cualquiera de estos actos y practicas.

Se trata de evidenciar la factibilidad del genocidio, de otorgar luz so-
bre sus fundamentos, a partir de un concepto tan fértil como el de la res-
ponsabilidad ampliada de los Estados. Esta también se infiere de la exis-
tencia de una carta de derechos fundamentales en todos los Estados —en
donde la prohibicién de genocidio funciona como un principio de inter-
pretacion de todos los derechos—, con sus concomitantes garantias cons-
titucionales; también de las cldusulas de integracién en el derecho interno
de los Estados, de las disposiciones del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, de la institucionalidad que éstas implican y de sus ga-
rantias. La existencia de todos estos dispositivos normativos, con sus ga-
rantias, establecen la obligacién irrefutable del Estado por desterrar
cualquier indicio, prictica o expresidon de estos delitos. La arbitrariedad,
dejacidn, negligencia, aquiescencia, tolerancia, o cualquier otra expresion
de permisividad, incurrird en responsabilidad objetiva del Estado y deman-
dard una activacién de la misma que persiga su actuar negligente.

Es por ello que algunos autores, como el juez Cangado Trindade, ha-
blan de «ilegalidad objetiva de actos de genocidio» como un elemento
subyacente al concepto de ius cogens*'. Con ello se trata de expresar una
suerte de accidén positiva necesaria para la erradicacién del genocidio; es
decir, la necesidad de que los Estados operen activa y enérgicamente con-
tra cualquier asomo que indique la existencia o la posibilidad de manifes-
tacién de estas practicas. Todo ejercicio de pasividad, de permisividad ta-
cita, supondria un ejercicio de impunidad derivado de la «ilegalidad
objetiva de los actos de genocidio» que expone a los Estados a una situa-
cién de responsabilidad internacional agravada, lo que implica la multipli-
cacién de energias y esfuerzos para luchar en la erradicacién de estos ac-
tos y précticas abominables.

5. Evidencia de Crimen de Estado
De la concatenacion de todos los elementos anteriores, fundamental-

mente de la responsabilidad agravada, se deriva la posibilidad de avanzar

4 Voto concurrente en la Opinién Consultiva n° 18 de la CIDH sobre la Condicion Juridi-
ca y Derechos de los Migrantes Indocumentados, 2003, paragrafo 71.
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hacia una definicién de crimen de Estado. Hace ya 70 afios, Hersch Lau-
terpacht advirti6 que el tradicional respeto a la soberania estatal suponia
un limite y un freno al desarrollo del derecho de responsabilidad interna-
cional de los Estados. Se trataba, sélo, de reparacién —material y moral-
de dafios, sin que se pudiera hablar de responsabilidad objetiva de los
Estados con las consecuencias que ello conllevaria. Esta doctrina implica-
ba una puerta abierta a la impunidad, una raquitica comprensién de la jus-
ticia internacional®.

La responsabilidad objetiva del Estado guarda una posicién de priori-
dad sobre la responsabilidad basada en la culpa, tal y como se desprende
de las enérgicas y radicales afirmaciones de la CIDH en los supuestos
Myrna Mack y Plan de Sdnchez, al demostrarse la intencién del Estado en
causar dafio®. Esta suerte de ensortijada negligencia y/o culpa, se trans-
forma en la base para construir un concepto como el de responsabilidad
objetiva del Estado.

III. CONSIDERACIONES FINALES

La globalizacién del derecho, en sus formas de institucionalizacién y
garantias, exige una interpretacion filoséfica, juridica y politica del térmi-
no «delito de genocidio» mds alld de su estrecha e impune recepcién esta-
tal. Ello exige empezar a comprender que la globalizacién de los procesos
econdmicos, culturales, politicos y sociales implica, también, su reverso,
es decir, comprender que las dindmicas globales se expresan a través de
tramas de impunidad, de crimenes de estado(s) y de pricticas de genoci-
dio. En el corazén de estas practicas, la confabulacion de los Estados, la
suerte de pactos estratégicos entre los mismos en las arenas de la sobera-
nia internacional debe tenerse en cuenta para fundamentar una considera-
cién ampliada del delito de genocidio. Ello exige trascender una concep-
cién provincial, tan propia del derecho penal interno, para definir qué es y
como se interpreta el concepto de delito. Si se hablaba, anteriormente, de
responsabilidad ampliada «individuo-estado», deberemos asirnos a esta al-
ternativa para la determinacidon de la responsabilidad internacional del Es-

“2 LAUTERPACHT (1937): 330-345.

4 «El ejército de Guatemala, con fundamento en la «Doctrina de seguridad nacional»,
identificé a los miembros del pueblo indigena maya como «enemigos internos», por considerar
que constituian o podian constituir la base social de la guerrilla. Estos pueblos fueron victimas
de masacres y «operaciones de tierra arrasada» que significaron la destruccién completa de sus
comunidades, vivienda, ganados, cosechas, y otros elementos de supervivencia, su cultura, el
uso de sus propios simbolos culturales, sus instituciones sociales, econémicas y politicas, sus
valores y préacticas culturales y religiosas», CIDH, Caso Masacre Plan de Sdnchez v. Guate-
mala, Sentencia de 24 de abril de 2004, fondo, paragrafo 42.7.
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tado y la responsabilidad penal de los individuos. La globalizacién del
derecho nos impele, desde una perspectiva garantista, a la interaccion,
confabulacién y compenetracién entre ordenamientos juridicos nacionales
e internacionales, maxime, cuando abordamos cuestiones tan escurridizas
y quebradizas para la justicia global, como las practicas de genocidio. Por
ello, la responsabilidad penal internacional de las personas, no exime, de
ninguna manera, la del Estado. Ambas deben coexistir, informarse y re-
clamarse.
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