u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

Grado en: Derecho
Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna
Curso 2018 /2019

Convocatoria: Septiembre

EL DELITO DE GENOCIDIO, CON ESPECIAL ESTUDIO DEL
CASO NUREMBERG.

The crime of genocide, with special study of the Nuremberg case.

Realizado por el alumno/a Diia. Valentina Romina Lorenzi Gonzélez.

Departamento: Disciplinas Juridicas Basicas

Area de conocimiento: Derecho Penal.

C/ Padre Herrera s/n

38207 La Laguna

Santa Cruz de Tenerife. Espafia
T: 900 43 25 26

ull.es



it

ABSTRACT

It was during the course of World War 11 that the most cruel and heinous crimes
have occurred. That brought with it a change to international law, being the reason
why the typification of acts that until now were not regulated, nor did a conviction
be established for them. It was, therefore, the need for a legal instrument to punish
these and the will to prevent crimes like those committed from being committed
again that motivated an action of legal creation, whose main objective was to ensure
international peace and security, and the collaboration of all nations was needed to
achieve it. This was how the typification of genocide occurred, whose elements of
the type are, not only the realization of typical conduct, but also realizing this with
a special intention and awareness of destroying a particular group. In this way, we
will proceed to the study of the Nuremberg Statute and the legacy that led to the
condemnation of the acts committed during World War Il, making a special deal of

the crime of genocide.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

Ha sido durante el transcurso de la Segunda Guerra Mundial cuando se han
producido los crimenes mas crueles y atroces jamas vistos. Ello trajo consigo un
cambio para el derecho internacional, al ser la razén por la cual se procedi6 a la
tipificacion de actos que hasta el momento no eran regulados, ni se establecia una
condena por ellos. Fue, por tanto, la necesidad de un instrumento juridico que
castigara estos y la voluntad de evitar que crimenes como los cometidos se volvieran
a cometer que motivaron una accion de creacion juridica, cuyo principal objetivo era

garantizar la paz y seguridad internacional, siendo necesaria la colaboracion de todas
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las naciones para conseguirlo. Asi fue como se produjo la tipificacion del delito de
genocidio, cuyos elementos del tipo son, no sélo la realizacion de la conducta tipica,
sino tambien la realizacion de esta con una especial intencion y consciencia de
destruir a un grupo determinado. De esta manera, procederemos al estudio del
Estatuto de Nuremberg y el legado que conllevé la condena de los actos cometidos
durante la Il Guerra Mundial, haciendo un especial detenimiento en el delito de

genocidio.
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1. INTRODUCCION.

Los exterminios, experimentos realizados a las personas y la persecucion de estas por
su pertenencia a determinados grupos durante la Il Guerra Mundial por los lideres nazis,
hicieron necesaria la creacion de un instrumento juridico que regulara y castigara este

tipo de conductas, y garantizara la paz y seguridad de la comunidad internacional.

Pues fue, cuando se procedié al castigo de los actos realizados, que se puso de
manifiesto la carencia de instrumentos juridicos que protegieran a los seres humanos y
que castigaran tales conductas, dando como resultado el comienzo de una labor de
creacion normativa, cuyo fin era evitar que las atrocidades producidas no quedaran

Impunes ni se volvieran a repetir.

El delito de genocidio fue regulado por primera vez por la Convencion para la
prevencion y sancion del delito de genocidio de 1948, aunque fue previamente utilizado
por el jurista judio-polaco Raphael Lemkin, quien lo definia como un crimen gque debia
aplicarse a los ataques que fueran destinados a individuos como integrantes de un
determinado grupo, cuya estructura y organizacion se pretendia dafiar o destruir?.

Es en el articulo 1l de la Convencién para la prevencién y sancion del delito de
genocidio, en donde se tipifica el delito como todo acto que esté perpetrado “con la
intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso”,
constituyéndose como un crimen internacional, cuyos actos serian perseguibles y

juzgados por un Tribunal competente para ello.

1 Convenio para la prevencion y la sancion del delito de genocidio, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948. BOE, 8 de febrero
de 1969, nim. 34, pp. 1944 a 1945 (V. en Internet: https://www.boe.es/boe/dias/1969
/02/08/pdfs/A01944-01945.pdf).

2 CERVELL HORTAL, M. JOSE. (2013). Genocidio, responsabilidad internacional e
inmunidad de los Jefes de Estado. Madrid: lustel, p.28
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Por tanto, el tema elegido es el delito de genocidio, con especial detenimiento en lo
que supuso para el derecho el Proceso de Nuremberg, comenzando con una breve

explicacion del contexto historico, desde el camino hasta el fin de la guerra.

A continuacion, se hace un estudio de la creacion del primer Tribunal Militar
Internacional, junto con la elaboracion de su Estatuto mediante el cual se procedié a la
tipificacion de los crimenes de guerra, contra la humanidad y contra la paz, ademés del
establecimiento de la responsabilidad individual y la no exoneracion de responsabilidad
penal de los acusados cuando actuaran bajo el cumplimiento de érdenes de sus superiores

ni tampoco por ostentar el cargo de oficial.

Después se procede al analisis del principio de irretroactividad en los juicios de
Nuremberg, al crearse un Tribunal con posterioridad a la comision de los hechos que este
pretendia juzgar de conformidad con su Estatuto, continuando con el legado que traerian

consigo los juicios de NUremberg hasta la creacion de la Corte Penal Internacional.

Finalizando con una pequefia explicacion del delito de genocidio en si mismo,
teniendo en cuenta su regulacion a nivel internacional y nacional, ademas de los

elementos que integran el tipo.

Los motivos que llevaron a la eleccion de este tema es el gran interés que supone la
Historia para la autora de este trabajo, ademas no cabe duda del interés que despiertan los
acontecimientos producidos en la 1l Guerra Mundial, ejemplo de ello es el gran nimero
de obras literarias y filmicas que existen sobre ella, al ser uno de los sucesos mas crueles
y de trascendencia para la humanidad, que conllevo a la victoria de las potencias Aliadas,
tras afios de lucha y cooperacion entre las naciones, y el fin de un sistema totalitario
basado en una idea tan absurda como la primacia de la raza aria, utilizado para justificar
un sinfin de experimentos y el exterminio de seres humanos por su pertenencia a grupos
gue no se consideraban merecedores siquiera de vivir. No cabe duda que eran fieles

creyentes de la frase “el fin justifica los medios”.
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Asimismo, desde la perspectiva juridica el interés que despierta el Proceso de
Nuremberg no se queda atras, al ser uno de los procedimientos mas importantes que ha
habido, mediante el cual se juzgaron los crimenes cometidos por las potencias del Eje,
aplicandose de manera retroactiva normas que hasta el momento no recogian los actos

producidos durante la 11 Guerra Mundial.

Es por ello que este trabajo se centra en el estudio de los métodos seguidos para juzgar
los actos cometidos, con las vulneraciones que se produjeron como medio para evitar que
estas atrocidades quedaran impunes, bajo la idea de hacer justicia por el gran numero de
vidas que se perdieron, y el gran sufrimiento y dafio producido, ademas de ser el modo
mediante el cual se queria demostrar que quienes cometieran actos de indole parecida
iban a ser igual de duramente castigados, con el claro objetivo de evitar que se volvieran
a cometer estos actos, garantizandose de esta manera la tan ansiada paz y seguridad de la

comunidad internacional.

Razén por la cual este ha sido el tema escogido, correspondiendo a uno de los hechos
mas graves cometidos en la Historia de Humanidad, cuya trayectoria trajo consigo
grandes consecuencias, pues supuso la pérdida de un innumerable nimero de vidas, la
realizacion de los actos mas atroces, y hasta el momento, inimaginables ocurridos, y la
destruccion de un gran nimero de ciudades que tuvieron que recuperarse, no solo de las
pérdidas humanas, sino también de las grandes pérdidas econdmicas que supuso la guerra.
Ademas, desde el punto de vista del derecho, este supuso un hecho de trascendencia, al
codificarse de manera explicita, y por primera vez, crimenes que hasta el momento no
estaban regulados, junto con la instauracion de la responsabilidad penal individual por

actos de los que, hasta ese momento, eran responsables los Estados.

2. CONTEXTO HISTORICO.

2.1 El camino hacia la Il Guerra Mundial.

La firma del Tratado de Versalles el 28 de junio de 1919 supuso el fin de la | Guerra

Mundial, sin embargo, los intentos de acuerdos para alcanzar la paz produjeron grandes
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tensiones entre los bandos, lo que desencadenaria en la Il Guerra Mundial, que conllevaria

la desaparicion de méas de cinco millones de judios europeos en menos de cuatro afios®.

Ello debido a lo acordado en el Tratado de Versalles, mediante el cual Alemania tuvo
que hacer frente a un gran niumero de exigencia, como a la reduccién de su ejército y a la
entrega de los acusados de haber cometido violaciones graves a las leyes y la costumbre,
junto al pago de una cuantiosa indemnizacién en concepto de reparaciones de guerra para
resarcir a las potencias aliadas por los dafios causados durante el conflicto. Lo que trajo
consigo una gran crisis econdémica para Alemania, junto a un panorama de inestabilidad
politica y de resentimiento en el pueblo aleméan, aprovechado por movimientos
antisemitas, que, tras las elecciones de 1932, produciria el nombramiento como canciller
a Adolf Hitler®.

Asumiendo su cargo como Fuhrer, Hitler ordena la ocupacion de Renania (tierras a
ambos lados del rio Rin, al oeste de Alemania) y de Austria, a la que le continuaron los
Sudetes (Checoslovaquia), y la invasion y anexion del resto de Checoslovaquia al Tercer
Reich®. Y, finalmente, se produciria el desencadenamiento de la guerra, con la invasion

de Polonia.

2.2 El Fin de la Il Guerra Mundial.

Ante la ausencia de respuesta internacional, Hitler decide invadir Polonia en
septiembre de 1939, dando ordenes de “eliminar a los judios, la inteligencia, el clero y la

nobleza polaca™. Sin embargo, esta vez si encontraria una respuesta a sus actos, pues el

$ BRUNETEAU, BERNARD. (2006). El siglo de los genocidios: violencias, masacres y
procesos genocidas desde Armenia a Ruanda. Madrid: Alianza Editorial, p. 127.

* FERNANDEZ GARCIA, A. y RODRIGUEZ JIMENEZ. J. (1966). El juicio de
Ndremberg, cincuenta afios despues. Madrid: Arco Libros, pp. 35-36.

5 [dem.

® Ibid., p. 36-38.
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3 de septiembre de 1939 Reino Unido y Francia declaran la guerra a Alemania, siendo

Europa el escenario de los acontecimientos de la Il Guerra Mundial.

Es a partir de entonces cuando se comienzan a cometer por parte de Alemania los
actos mas atroces jamas vistos, tales como la invasion y sometimiento de gran parte de
Europa, el exterminio, la imposicion de trabajos forzosos, incluso hasta la perpetuidad,
las condenas a muerte, el hambre, las condiciones de vidas mas precarias e insalubres y
la persecucion de ciertos grupos humanos, como los judios. Hasta 1941, cuando las
fuerzas Aliadas comienzan a ganar terreno con la invasion de la Union Soviética y la

introduccion de Estados Unidos en la Il Guerra Mundial’, tras el ataque a Pearl Harbor.

Es en 1943, con la derrota de Japdn y la batalla de Stalingrado cuando, tras la invasion
de Italia por las fuerzas Aliadas y la victoria de los Estados Unidos en el Pacifico, que las
fuerzas del Eje tuvieron que emprender su retirada en todos los frentes. Finalmente, en
1944 las fuerzas Aliadas invaden Alemania, produciendose el fin de la guerra en 1945,
significando la liberacién de los prisioneros de los campos de exterminio y la conquista

de Berlin.

3. CREACION DEL PRIMER TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL.

El 30 de octubre de 1943 los Gobiernos de China, Estados Unidos, Reino Unido y la
Union Soviética (principales fuerzas Aliadas) aprobaron y firmaron la Declaracién de
Moscu (“Declaracion Conjunta de las Cuatro Naciones”), cuyo contenido incluia la
declaracion de que “los oficiales del ejército aleman y los miembros del partido nazi que
hubieran tomado parte en atrocidades, masacres y ejecuciones masivas 0 que fueran
responsables de las mismas” debian ser entregados a los paises en donde dichos actos se
hubieran cometido para que asi poder ser juzgados y castigados segn las leyes de estos®.

Y, por otra parte, acordaron que, “los criminales alemanes cuyos delitos carecieran de

7 [dem.
8 CASTILLO DAUDI, MIREYA. (2007). Responsabilidad penal del individuo ante los
tribunales internacionales. Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 19.
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localizacién geografica particular” serian juzgados “por decisién conjunta de los

Aliados™.

Finalmente, en el afio 1945 dichas afirmaciones serian reiteradas en el Protocolo de
Berlin y se adoptaria el Acuerdo relativo al Proceso y Castigo de los Grandes Criminales
de Guerra de las Potencias europeas del Eje y el Estatuto Militar Internacional, mediante
el cual los Estados firmantes acordaban la creacion de un Tribunal Militar Internacional
con el objetivo de juzgar y castigar aquellos crimenes realizados por las fuerzas del Eje

que no tuvieran una “localizacién geografica” especifical®.

3.1 Tribunal Militar Internacional de NUremberg.

El articulo 1 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de NUremberg establecia
la creaciéon de un Tribunal Militar Internacional para “enjuiciar y condenar a los
principales criminales de guerra del Eje Europeo™ con aplicacion de “los principios de
justicia e inmediacion”, refiriéndose con ello a los principales responsables de la
planificacion de la guerray, a quienes hubieran ordenado la comision de estos crimenes??.,
No estando exonerados de responsabilidad penal, ni actuando como atenuante, los
acusados que ocuparan cargos oficiales, ni tampoco quedaban exentos de responsabilidad
penal los acusados que hubieran cometido dichos actos como consecuencia de 6rdenes
dictadas por sus superiores, aunque podria actuar como atenuante (articulos 7 y 8 del
Estatuto).

En el articulo 6 se establecia la competencia del Tribunal, facultandolo para el
enjuiciamiento y condena de aquellas personas que, “actuando en defensa de los intereses

de los paises del Eje Europeo”, cometieran, “ya fuera individualmente o como miembros

% [dem.
19 1hid., pp. 19-20.
11 1bid., p. 20.

ull.es



it

de organizaciones”, alguno de los crimenes tipificados en el Estatuto, entiéndase por estos

los crimenes contra la paz, los crimenes de guerra o los crimenes contra la humanidad.

Por “Crimenes contra la Paz” se entendia, “la direccion, la preparacion, el comienzo
o0 desarrollo de una guerra de agresion, o de una guerra en violacion de los tratados,
garantias 0 acuerdos internacionales, o la participacion en un plan comun o en la

conspiracion para la perpetracion de cualquiera de tales actos” (articulo 6.a)).

Por “Crimenes de Guerra” se entendia, “la violacion de las leyes y costumbres de la
guerra. En dichas violaciones se incluye el asesinato, los malos tratos o la deportacion
para realizar trabajos forzados o para otros objetivos en relacion con la poblacion civil de
un territorio ocupado o en dicho territorio, el asesinato o malos tratos a prisioneros de
guerra 0 a personas en alta mar, el asesinato de rehenes, el robo de bienes publicos o
privados, la destruccion sin sentido de ciudades o pueblos, o la devastacion no justificada

por la necesidad militar, sin quedar las mismas limitadas a estos crimenes;” (articulo 6.b)).

Por “Crimenes contra la Humanidad” se entendia, “el asesinato, la exterminacion,
esclavizacion, deportaciéon y otros actos inhumanos cometidos contra poblacién civil
antes de la guerra o durante la misma; la persecucion por motivos politicos, raciales o
religiosos en ejecucion de aquellos crimenes que sean competencia del Tribunal o en
relacioén con los mismos, constituyan o no una vulneracion de la legislacion interna del

pais donde se perpetraron” (articulo 6.c)).

Como se puede apreciar, existe una distincién de los actos perseguibles como
crimenes contra la humanidad de los perseguibles como crimenes de guerra, en cuanto
que los segundos castigan aquellos producidos contra las poblaciones civiles de los
territorios ocupados a traves de la guerra, a diferencia de los crimenes contra la

humanidad que castigan los actos realizados contra “cualquier” poblacion civil, por ende,

10
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incluye tanto las poblaciones de paises ocupados como no ocupados®?. Sin embargo,
ambos coinciden en considerar como conductas tipicas aquellos actos cometidos contra
la poblacion civil de paises ocupados por la guerra, por tanto, los hechos realizados por
las fuerzas del Eje podian ser perseguibles tanto por crimenes de guerra como por

crimenes contra la humanidad®s.

Ante esta situacion, el Tribunal interpret6 que, para que los actos realizados fueran
calificados como crimenes contra la humanidad, era necesario que estos hubieran sido
cometidos para perpetrar un delito sometido a competencia del Tribunal o en relacion con
tal delito, disponiendo que, “para que constituyan crimenes contra la humanidad, los actos
referidos anteriores al inicio de la guerra deben haberse realizado en ejecucién de o en

conexion con cualquier crimen que esté dentro de la competencia del Tribunal”4,

Por ello es que el Tribunal dictaminé que, “no puede declarar de un modo general que
los actos anteriores al 1 de septiembre de 1939 fueran crimenes contra la humanidad en
el sentido del Estatuto, pero desde el principio de la guerra en 1939 se cometieron
crimenes de guerra en gran escala que también eran crimenes contra la humanidad; y en
la medida en que los actos inhumanos atribuidos en el acta de acusacion, y cometidos
después del comienzo de la guerra no constituyen crimenes de guerra, fueron todos ellos
cometidos en ejecucion de o en conexion con la guerra de agresion, y por tanto
constituyen crimenes contra la humanidad”*®, es decir, si bien considera que se pueden
castigar como crimenes contra la humanidad aquellos que actos que se realizaron antes
de la guerra, entiende que no queda suficientemente acreditada la conexion de estos con

la guerra en si misma.

12 MARQUEZ CARRASCO, CARMEN. (2008). El proceso de codificacion y desarrollo
progresivo de los crimenes contra la humanidad. Sevilla: Universidad de Sevilla, pp. 49-
50.

" Ibid., pp. 49y 51.

14 CASTILLO DAUDI, MIREYA, op. cit., p. 25.

15 [dem.
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Finalmente fueron veinticuatro los acusados, de los cuales uno de ellos se suicidd y
otro de ellos no fue sometido a juicio por considerarlo asi el Tribunal, en atencién a sus
condiciones fisicas y mentales. De los restantes veintidds acusados, tres fueron declarados
inocentes de los cargos que se les imputaban; uno de ellos fue declarado culpable de
realizar crimenes contra la paz, condenandosele a cadena perpetua; siete fueron
declarados culpables de realizar crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad, siendo condenados a pena de muerte; cuatro fueron declarados
culpables de realizar crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad, siendo
condenados a pena de muerte; uno fue declarado culpable por realizar crimenes contra la
humanidad, condendndosele a la pena de muerte; de los seis restantes, tres de ellos fueron
condenados a cadena perpetua y los otros tres fueron condenados a diversas penas de
prision. Siendo el 16 de octubre de 1946 cuando el Tribunal de Nuremberg dejé de

existirt®.
4. LA IRRETROACTIVIDAD PENAL EN EL CASO NUREMBERG.

El principio de legalidad constituye uno de los limites del lus puniendi del Estado, se
configura como un limite juridico-constitucional stricto sensu, formulado en el derecho
penal por el penalista aleman Von Feuerbach, mediante la utilizacion del aforismo
“nullum crimen, nulla poena sine lege”. Limite que establece que la Unica fuente de
creacion normativa de las conductas tipicas y del establecimiento de las sanciones penales
es la ley, de manera que para que una conducta sea considerada tipica es necesaria una
previa cobertura legal en el momento de su realizacion'’. Siendo garantia del principio de
legalidad la imposibilidad que tienen los tribunales para castigar como delito un hecho

que carece de tipificacion en una ley penal, por muy atroz que este se considere*®.

16 CASTILLO DAUDI, MIREYA, op. cit., p. 26.

17 POLAINO NAVARRETE, MIGUEL. (2013). Lecciones de derecho penal. Parte
general. Madrid: Tecnos, p. 79.

18 LANDECHO VELASCO, C. M. y MOLINA BLAZQUEZ, C. (2015). Derecho penal
espafiol. Parte General. Madrid: Tecnos, p. 134.

12
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Por tanto, el principio de legalidad supone la exigencia y garantia de que la ley ha de
describir aquellas conductas que vayan a considerarse como tipicas, con la maxima
claridad y concision posible, describiéndose aquella accion u omision que se pretende
castigar por la norma penal, junto con el establecimiento de los elementos objetivos y
subjetivos que la conformaran, y su consiguiente sancién penal, infringiéndose, en caso

contrario, el principio de seguridad juridica®®.

Asimismo, la vida juridica de la ley penal trascurre entre el nacimiento y el cese de la
vigencia de la misma. Significando la entrada en vigor, el comienzo de la vigencia de la
ley que ha sido validamente aprobada y publicada, produciéndose tras el transcurso del
periodo de vacatio legis, periodo de asimilacion y adaptacion a esta. Por el contrario, el
cese de la vigencia de la ley penal supone el fin de la vigencia de esta, bien debido a que
existia una vigencia temporal delimitada o como causa de su derogacidn, ya sea expresa

o tacitamente por la aprobacion de una nueva ley?°.

Y como garantia del principio de legalidad, encontramos el principio de
irretroactividad, principio fundamental en la aplicacion de la ley penal, ya que para que
una conducta pueda ser castigada como delito es necesario que hubiera existido una
tipificacion previa a la comision de esta, impidiéndose la creacién de leyes ad hoc para el
castigo de conductas que antes de su realizacion no se consideraban tipicas y, la
imposicion de una sancién penal que no hubiera sido establecida y descrita con

anterioridad a dicha comision?,

La norma penal despliega su vigencia en un tiempo determinado, al que nos referimos
con anterioridad como vida juridica de la ley penal, la cual abarca desde su entrada en
vigor hasta el cese de la vigencia de esta, pero no antes de ser aprobada ni después de

cesar su vigencia. El principio de irretroactividad penal se expresa mediante el uso de la

19 pPOLAINO NAVARRETE, MIGUEL, op. cit., p. 119 y 122-123.
20 |pid., p. 163-164.
2L pid., p. 124-125.
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locucion tempus regit actum (el tiempo rige el acto), es decir, el acto objeto de sancion
solo podra ser juzgado y castigado mediante la aplicacion de la ley vigente en el momento
de su comision??, si se carece de esta, dicho acto no se considera tipico y, por tanto, no

puede ser objeto de sancion penal.

Por ende, para juzgar un hecho como delito, este debe haber sido tipificado como
tipico antes de su comision, permitiendo a los individuos conocer aquellos hechos que se
consideran prohibidos, y son objeto de sancién, de los que estan permitidos. De igual
manera, para imponer una pena a una determinada conducta, es necesario que esta haya

sido establecida por ley con anterioridad a la perpetracion del hecho?3,

En definitiva, ambos principios tienen el mismo fundamento de ser, evitar el posible
abuso del lus puniendi del Estado, y garantizar la seguridad juridica a los ciudadanos,
mediante la certeza de que no seran castigados por conductas que, en el momento de su
realizacion, no constituian delito?. Sin embargo, fue tras la Il Guerra Mundial que dichas

garantias se vieron vulneradas.

Finalizada la guerra, los lideres nazis capturados pasaron a tener la condicion de
prisioneros de guerra y la propuesta de la Union Soviética era el fusilamiento directo®,
sin embargo, dicha opcion no era valida y, en aras de hacer justicia y con el objetivo de
evitar que estos crimenes quedaran impunes?®, se procedi6 a la aplicacion de un derecho

gue no existia con anterioridad, quebrantdndose el principio de legalidad e

22 |pid., p. 165.

23 ALASTUEY, C., BOLDOVA, M. A., ESCUCHURI, E., FLORES, F., HERNANDEZ,
J. U., NAVARRO, 1., ... VIZUETA, J. (2016). Derecho penal. Parte general. Granada:
Comares, p. 40.

4 LANDECHO VELASCO, C. M. y MOLINA BLAZQUEZ, C., op. cit., p. 161.

2> HEYDECKER J. y LEEB J. (1965). El proceso de NGremberg. Barcelona: Bruguera,
p. 85-89.

26 BENAVIDES VANEGAS F. (2011). Justicia en épocas de transicion: Conceptos,
modelos, debates, experiencias. Barcelona: Institut Catala Internacional per la Pau, nota
75, pp. 71-71.
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irretroactividad, pues hasta el momento dichas conductas no estaban tipificadas o no se

preveian sanciones para estas?’.

Como se ha indicado con anterioridad, la irretroactividad consiste en la prohibicion
de aplicar normas penales a hechos acontecidos antes de la entrada en vigor de la misma,
sin embargo, el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, por el que se
establecia la creacion de un Tribunal Militar Internacional para juzgar los actos cometidos
durante la Il Guerra Mundial, fue aprobado con posterioridad a la comision de estos. Es
por ello que los abogados defensores alegaron que, estos hechos no se habian considerado
con anterioridad a su perpetracion en ningln instrumento internacional, entendiendo que
estos crimenes carecian fundamentacion legal en el derecho internacional vigente en el

momento de su comision?.

Ante este argumento, el Tribunal respondi6 que existian con anterioridad, al igual que
con los crimenes contra la humanidad, acuerdos internacionales que ya condenaban la
guerra de agresion, y en concreto, el Pacto Briand-Kellogg?®, en cuyo articulo primero se
establecia, “las Altas Partes Contratantes declaran solemnemente, en nombre de sus
respectivos pueblos, que condenan el que se recurra a la guerra para solucionar
controversias internacionales y renuncian a ella como instrumento de politica nacional en
sus relaciones entre si”, al entender el Tribunal que “la solemne renuncia a la guerra como
instrumento de politica nacional necesariamente entrafia la proposicién de que una guerra

de esa indole es ilegal en el derecho internacional, y de que quienes planean y hacen una

2T GIL GIL A. (1999). Derecho Penal Internacional. Especial consideracion del delito
de genocidio. Madrid: Tecnos, p. 71.

28 V. Examen historico de la evolucién en materia de agresion, elaborado por la
Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional en Nueva York, del 8 a 19 de abril
de 2002, p. 39, parrafo 56 (V. texto en Internet: http://www.corteidh.or.
cr/tablas/r29046.pdf).

29 Tratado internacional, firmado el 27 de agosto de 1928 en Paris, mediante el cual los
estados firmantes se comprometian a no usar la guerra como mecanismo para la solucién
de las controversias internacionales (V. en Internet: https://aplicaciones.sre.gob.
mx/tratados/ARCHIVOS/PACTO%20BRIAND%20KELLOG.pdf).

15

ull.es



it

guerra de esa indole, con sus inevitables y terribles consecuencias, estan cometiendo un
crimen al actuar de tal manera. Entre las guerras encaminadas a lograr la solucion de las
controversias internacionales emprendidas como instrumento de politica nacional
indudablemente estdn comprendidas las guerras de agresion, y por lo tanto las guerras de
esa indole estan proscritas por el Pacto”°.

Como apoyo a este argumento, el Tribunal indicO las expresiones recogidas en
distintos instrumentos internacionales en las que se baso para llegar a tal conclusion, las
cuales, segun su interpretacion, proscribian la guerra de agresion con anterioridad a la
creacion del Estatuto: “a) El articulo | del proyecto de Tratado de Asistencia Mutua
patrocinado por la Sociedad de las Naciones, en el que se declaraba “que la guerra de
agresion es un crimen internacional”; b) El preambulo del Protocolo para el Arreglo
Pacifico de las Controversias Internacionales de la Sociedad de las Naciones de 1924
(recomendado por unanimidad por la Asamblea de la Sociedad de las Naciones a los
miembros, pero nunca ratificado), en el que se declaraba que “una guerra de agresion ...
es un crimen internacional”; c¢) El preambulo de la declaracion aprobada en 1927 por
unanimidad por la Asamblea de la Sociedad de las Naciones, en la que se decia que “una
guerra de agresién jamas podra servir como medio de resolver las controversias
internacionales, y en consecuencia constituye un crimen internacional”; d) La resoluciéon
adoptada por unanimidad por 21 naciones en la Conferencia Panamericana de 1928 en la
que se declaraba que la “guerra de agresion constituye un crimen internacional contra el

género humano™3L,

Asimismo, el Tribunal indicé que el Estatuto de Nuremberg era una expresion del
derecho internacional existente, y que no consistia en el resultado de un ejercicio

arbitrario del poder por parte de las potencias vencedora®. Por lo tanto, ante el argumento

%0 V. Examen historico de la evolucion en materia de agresion ..., op. cit., p. 39-40,
parrafo 56 (V. texto en Internet: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29046.pdf).

31 Ibid., p. 40, parrafo 57.

%2 Ibid., p. 39, parrafo 55.
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utilizado por la defensa, el Tribunal considera que la aplicacion del Estatuto no suponia
la creacion de nuevas normas, sino que se trataba de una compilacion del Derecho
Internacional ya vigente, pues este no solo se compone de los acuerdos o tratados que se
alcancen, sino también por el derecho consuetudinario, y el vigente en aquel momento ya
preveia ello, en cuanto que respondia a la idea de justicia, y por tanto, seria injusto dejar
de castigar las atrocidades cometidas por no existir un coédigo o instrumento juridico que

las tipificase explicitamente®,

Aun asi, este argumento carece de fuerza para sustentar que tales expresiones puedan
ser consideradas realmente como instrumentos que tipificaran la guerra de agresion, por
lo que, juzgar a los autores de los hechos producidos durante la 11 Guerra Mundial de
conformidad a lo establecido en el Estatuto, supone un quebrantamiento del principio de
irretroactividad y de legalidad, al juzgarles y condenarles por crimenes que no estaban
tipificados con anterioridad a su comision, por muy crueles y sancionables que fueren,
pues si bien existia un consenso internacional generalizado de prohibicion del uso de la
guerra como medio de resolucion de conflicto, no existia un instrumento que de manera
precisa y expresa recogiera y tipificara dicha conducta como proscrita, por tanto, y aun
cuando el Tribunal argumento lo contrario, con motivo del enjuiciamiento de todos los
hechos acaecidos durante la Il Guerra Mundial, se produjo la vulneracion de los
elementos méas basicos y fundamentales de un Estado de Derecho, el principio de

legalidad y de irretroactividad.

Asimismo, y tras la creacion del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg se establece la responsabilidad penal de los individuos, los cuales eran
responsables con independencia del cargo oficial que ocuparan o desempefiaran (articulo
7 del Estatuto). Ante esta modificacion de los principios que regian en el derecho
internacional, la defensa pone de manifiesto que tal responsabilidad no estaba instaurada

33 BENTON W.E. y GRIMM G. (1964). El Juicio de Nuremberg desde el punto de vista
aleman. México DF.: Constancia, p. 84.
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en el derecho internacional hasta el momento, pues eran los Estados los que respondian
penalmente ante las violaciones de las normativas de caracter internacional, rigiendo el
principio de no injerencia en los asuntos internos de los Estados®. Igualmente sucedia
con la incorporacién, en el articulo 8, de la no exoneracion de la responsabilidad penal de
aquellos que actuaran obedeciendo 6rdenes de su superior o de sus gobiernos, pues, hasta
el momento, el principio de obediencia debida a las 6rdenes de los superiores habia sido

aceptado por los Estados como causa de exoneracion.

Ademas, si tenemos en cuenta la situacion de aquel momento, se hace dificil creer
que alguien pudiese plantearse la posibilidad de desobedecer las drdenes que le
encomendaran, mas cuando la voluntad de Hitler era la maxima autoridad para los
alemanes. Siendo este el argumento utilizado por la defensa para rechazar la exigencia de
responsabilidad penal a los acusados, al entender que tales actos se realizaron con la
certeza de que se cometian bajo la exencion penal de estar cumpliendo Ordenes de
superiores, y que, la propia existencia de la dictadura de Hitler ponia de manifiesto la
imposibilidad de que existiera una planificaciéon comudn por parte de los acusados, que
significara su participacion en la planificacion y preparacion de la guerra, al haber actuado

todos ellos bajo el cumplimiento de 6rdenes otorgadas por su maxima autoridad®.

Al respecto, el Tribunal se expresd rechazando tales alegaciones, entendiendo que
carecian de base solida, pues “un plan en cuya ejecucion participan varias personas sigue
siendo un plan, aungue lo haya concebido una sola de ellas, y quienes ejecutan el plan no
quedan exentos de responsabilidad demostrando que actuaron bajo la direccion del
hombre que lo concibid. Hitler no podia hacer una guerra de agresion por si solo. Tenia

que tener la cooperacion de estadistas, jefes militares, diplomaticos y empresarios.

% BENAVIDES VANEGAS F., op. cit., p. 31.
% V. Examen historico de la evolucion en materia de agresion ..., op. cit., p. 42, parrafo
62 (V. texto en Internet: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29046.pdf).
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Cuando ellos, teniendo conocimiento de sus objetivos, le dieron su cooperacion, se
convirtieron en partes del plan que él habia iniciado. No deben ser considerados inocentes
porque Hitler los haya utilizado, si ellos sabian lo que estaban haciendo. El hecho de que
un dictador les haya asignado sus tareas no los absuelve de responsabilidad por sus actos.
La relacion entre lider y seguidor no excluye la responsabilidad en este caso”®.

Siendo necesario para que se considerara penalmente responsable a un individuos que
se demostrara que este hubiera participado en el plan o hubiera contribuido a sus
propositos, al disponer que, “para poder considerar que los acusados, o alguno de ellos,
son culpables, ..., en razon de haber participado en la planificacion, la preparacion y la
iniciacion de guerras de agresion o invasiones, es preciso demostrar que tuvieron
participacién en el plan o conspiracién, o que, teniendo conocimiento del plan,
favorecieron el logro de sus propdsitos y objetivos participando en la preparacién para la
guerra de agresion. La solucion de ese problema exige considerar los hechos basicos que
surgen del expediente. Entre tales hechos figuran los puestos que hayan ocupado los
acusados en el Estado, asi como su autoridad, su responsabilidad, y sus actividades en
gjercicio de dichos cargos”®’. En atencion a ello, aclara que no es que simplemente se
atiende al cargo que ocupe el individuo, pues este no es determinante para valorar su
culpabilidad, sino la capacidad o poder que tiene dicha persona para formular o influir en

la politica nacional®.

Por lo que podemos decir que, el Tribunal entiende que son las personas las que
cometen los delitos, y si bien pudo haber sido Hitler la cabeza pensante de dicha guerra,
por si solo no podia haber estructurado un plan tan elaborado y organizado, considerando
que son igualmente responsables penalmente las personas que hubieran colaborado en la

elaboracion de este con sus conocimiento o, las personas que hubieran participado o

% [dem.
37 Ibid., p. 71, parrafo 130.
38 Ibid., p. 83-84, parrafos 160-161.
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facilitado la comision de alguno de los objetivos o propdsitos que se perseguian, pues

entiende son merecedores de un castigo.

A su vez, se indicé cuéles eran los elementos a tener en cuenta para considerar a un
individuo penalmente responsable, “en primer lugar, debe haber conocimiento real de que
se tiene la intencion de hacer una guerra de agresion y de que, en caso de que se inicie,
seréd una guerra de agresion. Pero el solo conocimiento no es suficiente para dar caracter
criminal a la participacion en la guerra, incluso si se trata de oficiales militares de alta
graduacion. Ademas, se requiere que quienes tengan ese conocimiento, después de
haberlo obtenido, estén en un puesto que les permita determinar la politica encaminada a
producir la iniciacién de la guerra de agresion o su continuacion después de que se haya
iniciado, sea promoviéndola, sea obstaculizandola o impidiéndola. En tal caso, si adopta
la primera conducta, se hace penalmente responsable; si adopta la segunda hasta el
méaximo de sus posibilidades, su accion demuestra la falta de intencion criminal con
respecto a esa politica”®®, y, en el caso de ser esta la conducta adoptada, careceria de
responsabilidad el individuo.

Concluye sefialando que son las personas las que elaboran y formulan las politicas
nacionales, y por tanto, son estas las que incurren en responsabilidad penal, “es evidente
que las politicas nacionales son formuladas por los hombres. Cuando los hombres
formulan una politica que es criminal con arreglo al derecho internacional, son
penalmente responsables por esos actos™°. Por tanto, se considera que son las personas
las que delinquen, no el Estado, carente de la capacidad de delinquir, y al ser estos los

que infringen el derecho internacional, son ellos los que deben responder por sus actos.

5. EL LEGADO DE NUREMBERG.

Tras los acontecimientos acaecidos en la 1l Guerra Mundial y lo sucedido tras la
creacion de los Tribunales Militares de Ndremberg y Tokio la categoria de crimenes

%9 Ibid., p. 82, parrafo 156.
40 Ibid., p. 82, parrafo 158.
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contra la humanidad ha sufrido una gran evolucion, a la par que compleja y dispersa, que

nos llevaria a la creacion de la Corte Penal Internacional y a la tipificacion del genocidio.

Por ello, realizaremos un estudio de los acontecimientos que nos llevarian al
establecimiento del genocidio como conducta tipica, para ello, debemos comenzar tras lo
sucedido después de la redaccion del Estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg y su

respectiva sentencia, en lo que Ilamaremos el legado de Nuremberg.

Fue la Asamblea General de las Naciones Unidas la que, en primer lugar, confirmaria
“los principios de Derecho internacional reconocidos en el Estatuto del Tribunal Militar
de NUremberg” y por la sentencia dictada por este, en su Resolucion 95 (1) de 11 de
diciembre de 1946, igualmente, la Comision de Derecho Internacional (CDI) se
pronunci6 indicando que “el principio de la responsabilidad individual y del castigo de
los crimenes de derecho internacional reconocidos en NUremberg. .. es el duradero legado
del Estatuto y las sentencias de Nuremberg, que confiere sentido a la prohibicion de los
crimenes de derecho internacional al garantizar que los individuos que cometan tales

crimenes incurran en responsabilidad y puedan ser castigados™*!.

Mediante la Resolucion 177 (1), aprobada el 21 de noviembre de 1947, la Asamblea
General encarg6 a la Comision de Derecho Internacional “la formulacion de los principios
de Derecho Internacional reconocidos en el Estatuto y en la sentencia del Tribunal de
Nuremberg” y la preparacion de un proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la

seguridad de la humanidad®?.

5.1 Convencion para la Prevencion y Sancion del Crimen de Genocidio.

41 CASTILLO DAUDI, MIREYA, op. cit., pp. 26-27.

42Y. LI-LIANG, 1948-I1, “Le développement et la codification du Droit international”,
RCADI, vol. 73, pp.411-527, en pp. 509-512; J.SPIROPOULOS, 1952, “The Formulation
of the NUremberg Principles”, RHDI, pp. 129-152, en pp. 146-147; también en “The Draft
Codeo f Offences against the Peace and the Security of Mankind”, 1950, RHDI, pp. 41-
63 (citado en MARQUEZ CARRASCO, CARMEN, op. cit., p. 63).
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El concepto de “genocidio” fue propuesto por primera vez por el jurista polaco-judio
Raphael Lemkin en su libro Axis Rule In Occupied Europe: Laws Of Occupation,
Analysis Of Government, Proposals For Redress, publicado en Estados Unidos en 19444,

como consecuencia por las masacres y torturas sufridas durante la 11 Guerra Mundial*.

Si bien el concepto de genocidio fue utilizado por el acta de acusacion, de 8 de octubre
de 1945, del Tribunal Militar Internacional de Ndremberg, en donde se hacia alusion
como aquel acto “conducido de manera deliberada y sistematica, esto es, el exterminio de
grupos nacionales o racionales, contra la poblacidn civil de ciertos territorios ocupados
para destruir razas y clases de poblaciones particulares y grupos nacionales, raciales o
religiosos... ”, este no fue recogido en la sentencia, limitandose el Tribunal a juzgar los
actos acontecidos durante la Il Guerra Mundial segln las categorias tipificadas en el
Estatuto, siendo la razon por la que el exterminio realizado por los mandatarios nazis no
fue castigado como crimen de genocidio, sino por crimenes de guerra o0 crimenes contra

la humanidad®.

A pesar de ello, dicha terminologia si fue considerada en la Resolucion 96 (1) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, indicandose el crimen de genocidio como “un
crimen de Derecho Internacional que el mundo civilizado condena” y cuyos autores

debian ser castigados sin importar el motivo por el que fuera realizado“®.

Asi, el 9 de diciembre de 1948 fue adoptada la Convencién para la Prevencion y
Sancion del Crimen de Genocidio por la Resolucion 260 A (111) de la Asamblea General®’,

cuya entrada en vigor se previ6 para el 12 de enero de 1951 (articulo XI1I), definiéndose

3 MARQUEZ CARRASCO, CARMEN, op. cit., pp. 63-64.

4 Ibid., p. 65.

5 Ibid., p. 66.

46 [dem.

47 Convenio para la prevencion y la sancion del delito de genocidio, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948. BOE, 8 de febrero
de 1969, nim. 34, pp. 1944 a 1945 (V. en Internet: https://www.boe.es/boe/dias/1969
/02/08/pdfs/A01944-01945.pdf).
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como “un delito de Derecho Internacional que ellas (Las Partes Contratantes) se

comprometen a prevenir y a sancionar”, de conformidad con el articulo I.

El genocidio fue calificado como un crimen independiente al crimen contra la
humanidad, evitando asi la confusion antes producida®®. En su articulo 1l se establecio
que, “se entiende por genocidio cualquiera de los actos mencionados a continuacion,
perpetrados con la intencion 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; c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de
existencia 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”.

De este modo, la Convencidon supo solventar las lagunas producidas por el Estatuto
del Tribunal Militar de NUremberg, al considerar dentro del tipo tanto aquellos actos
cometidos en tiempo de guerra como en tiempo de paz, suprimiendo la exigencia del
requisito de conexion entre los crimenes contra la humanidad perpetrados antes de la
guerra y los crimenes contra la paz o de guerra. Ademas, se incluy6 una nueva exigencia
que es la necesidad de que los actos que se cometan se realicen con una intencionalidad
especifica, “con la intenciéon de destruir, total o parcialmente™, hecho de dificultad
probatoria, aunque en la sentencia dictada por el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, en el caso Akayesu, el Tribunal indicé que tal intencionalidad puede deducirse
de aspectos como el contexto general en el que se preparan aquellos hechos tipicos

dirigidos sistematicamente contra el mismo grupo, o del grado de crueldades realizadas,

48 MARQUEZ CARRASCO, CARMEN, op. cit., p. 66.
 Ibid., p. 67.
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o por el hecho de atacar deliberadamente y sistematicamente a un grupo concreto por

pertenecer a este,

Por esta razon, la Convencidn para la prevencion y la sancion del delito de genocidio
supuso un antes y un después en el derecho penal internacional, al ser la primera vez que
se codificaron aquellos actos como un delito de genocidio y significé el compromiso de
los distintos Estados por evitar que se volvieran a cometer hechos tan crueles e inhumanos
como los producidos antes y durante la Il Guerra Mundial, mediante la obligacion de
prevenir y castigar el delito de genocidio, como asi se recoge en su articulo V, “las Partes
contratantes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus Constituciones respectivas, las
medidas legislativas necesarias para asegurar la aplicacion de las disposiciones de la
presente Convencién, y especialmente a establecer sanciones penales eficaces para
castigar a las personas culpables de genocidio o de cualquier otro de los actos enumerados

en el articulo III”.

Con posterioridad, el 26 de noviembre de 1968, fue aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad®!, estableciéndose la imprescriptibilidad,
“cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido”, de los crimenes de guerra, los
crimenes de lesa humanidad y el delito de genocidio (articulo 1), como fruto de la

preocupacion de que se aplicaran a los crimenes cometidos durante la 11 Guerra Mundial

% QUEL LOPEZ, F. (2000), La competencia material de los tribunales penales
internacionales: consideraciones sobre los crimenes tipificados. Creacion de una
jurisdiccion penal internacional. Madrid: Escuela Diplomatica, BOE, pp. 79-104, en p.
86.

51 Convenio sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 26 de
noviembre de 1968. (V. en Internet: http://www.cruzroja.es/principal/documents
/1750782/1852538/Convencion_imprescriptibilidad__1968.pdf/6c5ebc05-a29a-44f9-
83f5-4458fch591el).
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los plazos de prescripcion que regian en las distintas legislaciones de derecho interno de

los paises®?.

5.2 El proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la

humanidad.

En atencion a los avances producidos en el derecho internacional, la Asamblea
General, mediante la Resolucion 36/106, el 10 de diciembre de 1981 requirid a la
Comision de Derecho Internacional que reanudara su trabajo respecto de la elaboracion
de un proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, que
ya le habia sido encargado en 1947. Aprobandose en el afio 1996 por la Comision el texto
definitivo del proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad®, remitiéndoselo a la Asamblea General®®, quien manifestd su
reconocimiento a la Comisidn y solicitd al Secretario General que instara a los gobiernos

a presentar sus observaciones al respecto®.

Dicho proyecto tipificaba el crimen de agresién (articulo 16), el crimen de genocidio
(articulo 17), los crimenes contra la humanidad (articulo 18), los crimenes contra el
personal de las Naciones Unidas y el personal asociado (articulo 19) y los crimenes de

guerra (articulo 20).

El articulo 17 entendia por crimen de genocidio cualquiera de los siguientes actos,
“perpetrados con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, como tal: a) La matanza de miembros del grupo; b) La lesion

grave de la integridad corporal o la salud fisica 0 mental de los miembros del grupo; c)

52 MARQUEZ CARRASCO, CARMEN, op. cit., pp. 71-77.

%3 V. Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1996, vol. 11, Segunda Parte,
Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2002, pp. 19-58 (en Internet: _http://legal.un.o
rg/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1996_v2_ p2.pdf).

% CASTILLO DAUDI, MIREYA, op. cit., pp. 67-68.

% Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad (V. en
Internet: http://legal.un.org/ilc/documentation/spanish/a_cn4_448.pdf).
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El sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear
su destruccion fisica, total o parcial; d) Las medidas destinadas a impedir los nacimientos

en el seno del grupo; e) El traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.

Reproduciendo la misma regulacion establecida en la Convencion, en la que se
destacan dos elementos: por una parte, el requisito de la intencion o mens rea, es decir, el
delito de genocidio requiere de una intencionalidad especifica de destruir a un grupo y,
por otra parte, la conducta prohibida o actus reus®®, indicando la Comision que la lista de

actos prohibidos es de caracter exhaustivo®’, y por ende, bastante completa.

Asuvez, enel articulo 2, la Comisidn contempla el principio de responsabilidad penal
individual en los siguientes términos, “un crimen contra la paz y la seguridad de la
humanidad comportara responsabilidad individual”, precisando que, “la aplicabilidad
directa del derecho penal internacional respecto de la responsabilidad y el castigo de los
individuos por violaciones de ese derecho”, garantiza que los individuos que cometan
tales crimenes incurran en responsabilidad, y por consiguiente, puedan ser castigados,
considerando el principio de responsabilidad individual la piedra angular del derecho

penal internacional®®,

Ademas, se dispone con claridad cuando se podré considerar que un individuo ha
incurrido en responsabilidad penal, siendo responsables cuando, “a) haya cometido
intencionadamente tal crimen; b) haya ordenado la comision de tal crimen y éste llegue a
perpetrarse o se intente perpetrarlo; ¢) no haya impedido o reprimido la comision de tal
crimen en las circunstancias previstas en el articulo 6; d) haya proporcionado
deliberadamente ayuda, asistencia u otra clase de apoyo, de manera directa y sustancial,
para la comision de tal crimen, incluso facilitando los medios para ello; ¢ ) haya

participado directamente en el plan o confabulacion para cometer tal crimen y éste llegue

56 CASTILLO DAUDI, MIREYA, op. cit., pp. 70-71.
"V, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional... op. cit., p. 50, parrafo 11.
%8 Ibid., p.21, parrafo 1.
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a perpetrarse; f) haya incitado directa y publicamente a otro a cometer tal crimen y éste
Ilegue a perpetrarse; g) haya intentado cometer tal crimen dando principio a su ejecucion,

sin que llegue a consumarse por circunstancias ajenas a su voluntad” (articulo 2.3).

Cabe destacar lo dispuesto en el articulo 4 del proyecto de cddigo, en el cual se hace
hincapié en el hecho de que, si bien el cddigo prevé la responsabilidad de las personas,
ello no excluye de responsabilidad a los Estados, pues como indica la Comision, aunque
el codigo se ocupa de las cuestiones relativas a la responsabilidad penal de las personas
por los crimenes cometidos, es probable que una persona cometa estos “en nombre del
Estado” o como “agente del Estado”, y por tanto, el Estado sigue siendo responsable sin
que pueda excluir su responsabilidad invocando Gnicamente el castigo de los autores del

crimen®.

Respecto a la competencia de los tribunales para el conocimiento y castigo del crimen
de genocidio, explica la Comisidn, que la Convencion se limita a otorgarla a los tribunales
nacionales de los Estados en cuyo territorio se cometio el crimen, y en cambio, con la
introduccién del articulo 8, el cual prevé la competencia de los tribunales nacionales y de
un tribunal penal internacional para el enjuiciamiento de los crimenes tipificados, se
pretende extender la competencia de los tribunales nacionales respecto del crimen de
genocidio, considerandola justificada plenamente en vista de la naturaleza del genocidio,
pues “era un crimen de derecho internacional respecto del cual existia jurisdiccion
universal segun el derecho consuetudinario para los Estados que no eran partes en la
Convencién y, por consiguiente, no estaban supeditados a la restriccion que en ella se

imponia”, lo que conllevaba a la ineficacia del castigo del crimen de genocidio.

Por ello, la Comisién considerd que se necesitaba un régimen jurisdiccional mas
eficaz, que diera sentido a la prohibicién del genocidio como uno de los crimenes mas
graves de derecho internacional, teniendo como objetivo la disposicion hacer efectivo el

derecho de los Estados Partes de ejercer su jurisdiccion respecto de los crimenes

% bid., pp. 25-26, parrafos 1y 2.
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enumerados®®. Aunque ello no excluye la competencia de un tribunal penal internacional
para juzgar dichos crimenes, en vistas de que el ordenamiento juridico internacional
todavia no disponia, en ese momento, de una institucion o tribunal competente para

enjuiciar los crimenes regulados en el codigo®?.

5.3 Creacion de una Corte Penal Internacional.

Tras los juicios de Nuremberg y Tokio que juzgaron los crimenes cometidos durante
la 11 Guerra Mundial y la creacion de tribunales internacionales ad hoc para juzgar los
crimenes ocurridos en la antigua Yugoslavia y Ruanda, era necesaria la creacion de un
organismo que tuviera competencia para juzgar y castigar los crimenes méas graves de

trascendencia para la comunidad internacional.

Por ello, el 9 de diciembre de 1991, la Asamblea General de las Naciones Unidas,
mediante la resolucion 46/54%, solicit6 a la Comision de Derecho Internacional que
valorara la cuestion relativa a la creacion de una jurisdiccion penal internacional. La labor
realizada por la Comision culminé con la aprobacién en 1994, en el 46.° periodo de
sesiones, de un proyecto de estatuto de un tribunal penal internacional, presentando un
informe a la Asamblea General en el que se recomendaba que se “convocara a una
conferencia internacional de plenipotenciarios para que examinase el proyecto de estatuto
y concertase una convencion sobre el establecimiento de un tribunal penal

internacional’®®,

El 11 de diciembre de 1995, en la resolucion 50/46%, la Asamblea General decidio, a
raiz de los informes del Comité Especial, establecer un comité preparatorio abierto a la
participacion de todos los Estados miembros de las Naciones Unidas u organismos

especializados, para que continuaran examinando las principales cuestiones y, teniendo

% bid., p. 32, parrafo 8.

%1 Ibid., pp. 32-33, parrafo 11.

62V, texto en Internet: https://undocs.org/es/A/RES/46/54.

63 V. Anuario de la Comision de Derecho Internacional... op. cit., p. 18, parrafo 38.
64 V. texto en Internet: https://undocs.org/es/A/RES/50/46.
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en cuenta las opiniones expresadas por el Comité Especial, elaborara textos con el
objetivo de redactar uno consolidado de aceptacion general de una convencion sobre el

establecimiento de una corte penal internacional®®.

Finalmente, es el 17 de julio de 1998 cuando se aprueba el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional®, cuya entrada en vigor fue el 1 de julio de 2002%7, siendo su
objetivo principal “poner fin a la impunidad de los autores de estos crimenes y contribuir
asi a la prevencion de nuevos crimenes”®®. De esta manera, se cre6 la Corte Penal
Internacional, una institucion permanente, facultada para ejercer su jurisdiccidn respecto
de los crimenes mas graves de trascendencia internacional, y con caracter

complementario de las jurisdicciones penales nacionales (articulo 1).

En el articulo 4 del Estatuto se establece la competencia de la Corte para el ejercicio
de sus funciones en el territorio de cualquier Estado Parte y, por acuerdo especial, en el
territorio de cualquier otro Estado. Teniendo competencia Unicamente respecto de los
crimenes cometidos después de su entrada en vigor. Y, para el caso de que un Estado
hubiese ratificado el Estatuto con posterioridad, la Corte prevé su competencia
unicamente con respecto a los crimenes cometidos después de la entrada en vigor del
Estatuto respecto de ese Estado, a menos que este haya hecho una declaracion aceptando
la competencia de la Corte desde el 1 de julio de 2002 (articulo 11), en un intento de
solventar los problemas suscitados tras la Il Guerra Mundial y el Estatuto del Tribunal

Militar Internacional de Nuremberg.

65 CASTILLO DAUDI, MIREYA, op. cit., p. 91.

% Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el 17 de julio de
1998. BOE, 27 de mayo de 2002, nim. 126, pp. 18824 a 18860 (V. en Internet:
https://www.boe.es/boe/dias/2002/05/27/pdfs/A18824-18860.pdf).

67 CASTILLO DAUDI, MIREYA, op. cit., pp. 91-92.

68 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el 17 de julio de
1998. BOE, 27 de mayo de 2002, nim. 126, pp. 18824 a 18860 (V. parrafo 5 del
Predmbulo: https://www.boe.es/boe/dias/2002/05/27/pdfs/A18824-18860.pdf).
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En el Estatuto se tipifican como crimenes perseguibles por la Corte Penal
Internacional el crimen de genocidio (articulo 6), reproduciéndose la misma regulacion
establecida en la Convencion, los crimenes de lesa humanidad (articulo 7), los crimenes

de guerra (articulo 8) y el crimen de agresion (articulo 8 bis)®.

6. DELITO DE GENOCIDIO.

El término genocidio fue empleado por primera vez en 1944, en la obra Axi Rule in
Occupied Europe: laws of ocupation, andlisis of Government, proposals for redress, por
Raphael Lemkin, abogado judio de origen polaco que sufrié las devastadoras
consecuencias de la 1l Guerra Mundial. El término genocidio procede del griego geno
(raza) y del latin caedere (matar), con el objetivo de expresar con dicho término los
ataques que habian sufrido los individuos como integrantes de un grupo concreto, al que

se pretendia dafiar o destruir®.

La Asamblea General de las Naciones Unidas hizo referencia, por primera vez, al
crimen de genocidio, mediante la Resolucion 96-1, de 11 de diciembre de 19467, en la
cual afirmaba que el genocidio es “una negacion del derecho de existencia a grupos
humanos enteros, de la misma manera que el homicidio es la negacion a un individuo
humano del derecho a vivir: tal negacién del derecho a la existencia conmueve la
conciencia humana, causa una gran pérdida a la humanidad en el aspecto cultural...
Afirma que el genocidio es un crimen del Derecho Internacional que el mundo civilizado
condena y por el cual los autores y los complices deberan ser castigados, ya sean estos
individuos particulares, funcionarios puablicos o estadistas y el crimen que hayan

cometido sea por motivos religiosos, raciales o politicos, o de cualquier otra naturaleza”.

Si bien el delito de genocidio fue ignorado durante un tiempo por el Derecho

internacional, al subsumirse en la categoria de crimenes contra la humanidad, en el afio

% CASTILLO DAUDI, MIREYA, op. cit., p. 94.
0 CERVELL HORTAL, M. JOSE, op. cit., p. 28.
1\/. texto en Internet: https://undocs.org/es/A/RES/96%281%29.
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1948 se adoptd la Convencion para la prevencion y sancion del delito de genocidio,
convirtiéndose asi en la primera vez que se contemplaba de manera individual y con un

régimen especifico el castigo de un crimen internacional .

En dicha Convencidn se castigaba la comision directa del delito, como su tentativa,
complicidad, instigacion y asociacion, obligando a los Estados a sancionar el delito, pero
también a prevenirlo, tanto en tiempo de guerra como de paz. Sin embargo, su aplicacion

en sus primeros afos de vigencia fue practicamente nula”.

Pero, es a a raiz de los acontecimientos producidos en Bosnia y Ruanda, que se
procedio a la creacion de Tribunales ad hoc™, creados con el objetivo de juzgar y
condenar los actos cometidos en exclusiva en dichos territorios, significando el impulso
necesario para que se retomaran las labores respecto de la creacién de una corte penal
internacional con caracter permanente que se encargara de aplicar lo previsto en el

proyecto de Cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad.

Asi fue como, finalmente, el 17 de julio de 1998 se aprobé el Estatuto de Roma
mediante el cual se procedia a la creacion de la Corte Penal Internacional, tipificandose

el crimen de genocidio en su articulo 6.

6.1 Regulacidn del delito de genocidio.

6.1.1 Regulacién internacional:

2 CERVELL HORTAL, M. JOSE, op. cit., pp. 24-25.

3 Ibid., p. 29.

"4 El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia fue creado por la resolucion 827
del Consejo de Seguridad, de 25 de mayo de 1993, con el fin de juzgar los crimenes
producidos en el territorio yugoslavo desde 1991 (BOE de 24 de noviembre de 19993), y
el Tribunal Penal Internacional para Ruanda mediante la resolucion 955 del Consejo de
Seguridad de 8 de noviembre de 1994 (BOE de 24 de mayo de 1995), cuya finalidad era
el castigo de los crimenes de genocidio, contra la humanidad y demas violaciones del
derecho internacional producidas en el territorio del Estado de Ruanda durante 1994
(citado en CERVELL HORTAL, M. JOSE, op. cit., p. 26).
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El articulo IT de la Convencion sobre Genocidio entiende por este “cualquiera de los
actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencién de destruir, total o

parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal:

a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de
los miembros del grupo; c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccién 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”.

Contenido que los Estatutos de los Tribunales Internacionales para la ex Yugoslavia

y Ruanda, y de la Corte Penal Internacional reproducirian en términos iguales.

El articulo Il de la Convencion establece la exigencia de que se deben producir dos
elementos para que se considere que estamos ante la conducta tipica del delito de
genocidio, estos son el elemento objetivo o actus reus y el elemento subjetivo o mens

reus, es decir, la intencion de destruir a un determinado grupo™.

6.1.2 Regulacion del Ordenamiento Juridico espafiol:

El Cédigo Penal en el Capitulo Il del Titulo XXIV, bajo la rubrica Delitos contra la
Comunidad Internacional, regula en el articulo 607 el delito de genocidio’®, adaptandose,
de esta manera, la legislacion interna a la regulacion establecida por la Convencion para
la prevencion y sancién del delito de genocidio de 1948, a la que Espafia se adhirié en el
afio 19687,

> CERVELL HORTAL, M. JOSE, op. cit., p. 33.

76 ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE, 24 de noviembre
de 1995, num. 281 (V. texto en Internet: https://www.boe.es/buscar /pdf/1995/BOE-A-
1995-25444-conso lidado.pdf

" ALASTUEY, C., ARMAZA, E. J, BOLDOVA, M. A, DE MIGUEL, I,
ESCUCHURL E., FLORES, F., ... VIZUETA, J. (2016). Derecho penal. Parte especial.
Granada: Comares, p. 859.
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En cuanto a la competencia y jurisdiccion espafiola para el conocimiento del delito de
genocidio, el articulo 23.4 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial’®,
establece que sera competente para su conocimiento cuando haya sido cometido por
espafoles o extranjeros fuera del territorio nacional, cuando el procedimiento se dirija
contra un espafol o contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espafia,
0 contra un extranjero que se encontrara en Espafia y cuya extradicién hubiera sido

denegada por las autoridades espafiolas, en virtud del principio de justicia universal”®.

Como se ha indicado con anterioridad, la regulacion del delito de genocidio fue fruto
de la adhesion de Espafia a la Convencion de las Naciones Unidas para la prevencion y
sancion del delito de genocidio, por lo que su regulacién es similar, castigandose por
delito de genocidio “los que, con propdésito de destruir total o parcialmente un grupo
nacional, étnico, racial, religioso o determinado por la discapacidad de sus integrantes,

perpetraren alguno de los actos siguientes, seran castigados:
1.° Con la pena de prision permanente revisable, si mataran a alguno de sus miembros.

2.° Con la pena de prision permanente revisable, si agredieran sexualmente a alguno

de sus miembros o produjeran alguna de las lesiones previstas en el articulo 149.

3.°Con la pena de prision de ocho a quince afios, si sometieran al grupo o a cualquiera
de sus individuos a condiciones de existencia que pongan en peligro su vida o perturben
gravemente su salud, o cuando les produjeran algunas de las lesiones previstas en el
articulo 150.

8 ey Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. BOE, 2 de octubre de 1985,
nam. 157 (V. en Internet: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666).
% ALASTUEY, C., ARMAZA, E. J, BOLDOVA, M. A, DE MIGUEL, I.,
ESCUCHURL E., FLORES, F., ... VIZUETA, J., op. cit., p. 854.

33

ull.es


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666

it

4.° Con la misma pena, si llevaran a cabo desplazamientos forzosos del grupo o sus
miembros, adoptaran cualquier medida que tienda a impedir su género de vida o

reproduccion, o bien trasladaran por la fuerza individuos de un grupo a otro.

5.2 Con la de prision de cuatro a ocho afios, si produjeran cualquier otra lesion distinta

de las sefialadas en los numerales 2.° y 3.° de este apartado”.

Como se observa, el Codigo Penal en su articulo 607 incorpora todas las modalidades
delictivas establecidas en el articulo Il por la Convencion para la prevencion y sancion
del delito de genocidio, e incorpora, tras la reforma del Codigo Penal producida en el afio
2010, como tipicas las agresiones sexuales, hecho no exento de polémica, pues algunos
autores no lo consideraban como un acto mediante el cual se pudiera lograr la destruccién
del grupo, si bien otros autores se mostraron favorables a esta inclusion, al entender que
se podia recurrir a esta forma delictiva para que las mujeres pertenecientes a los grupos

quedaran proscritas®’.
6.2 Bien juridico protegido.

El bien juridico protegido por el delito de genocidio es supranacional, cuyo titular es
una colectividad conformada por sujetos con derecho a existir colectivamente de manera

diferenciada®.

Se trata de un delito de consumacién anticipada, pues se produce cuando se
emprenden las conductas tipicas con el proposito de destruir total o parcialmente al grupo,
es decir, se consuma antes de que llegue a producir, incluso, la lesion del bien juridico

protegido®.

6.3 Tipo objetivo.

8 Ibid., pp. 860-861.
8L Ibid., p. 859.
82 Ibid., p. 860.
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Es aquel que corresponde a la comision de alguna de las conductas tipificadas en el
precepto, entiéndase por estas la matanza de miembros del grupo, la lesion grave a la
integridad fisica o mental de miembros del grupo, las agresiones sexuales a los miembros
del grupo, el sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan
de acarrear su destruccion fisica, total o parcial, las medidas destinadas a impedir los
nacimientos en el seno del grupo, o el traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro

grupo.

Conductas que han sido matizadas por la jurisprudencia, respecto al término matanza,
esta debe interpretarse como asesinato y no como homicidio; respecto al término lesion
fisica 0 mental, si bien se hace necesario que esta lesion sea grave no requiere que sea
permanente o irremediable; respecto de las medidas destinadas a impedir los nacimientos,
estas abarcan también las mutilaciones sexuales, esterilizaciones, control de nacimientos,
separacion de sexos, la prohibicion de matrimonio, e incluso medidas de caracter
psicoldgico; por tltimo, respecto del traslado a la fuerza de nifios, estas incluyen también
cualquier acto de intimidacion llevados a cabo con dicho fin®3,

Como indica M. José Cervell Hortal, los tribunales han sido generosos a la hora de
interpretar las conductas que componen el elemento objetivo del delito de genocidio, ello
con la intencién de incluir y evitar la impunidad de ciertos actos, cuya calificacion pudiera

ser complicada®.

6.4 Tipo subjetivo.

El delito de genocidio se diferencia del resto de delitos de trascendencia para la
comunidad internacional, y especialmente del delito de lesa humanidad, por la exigencia
del tipo subjetivo, es decir, que las conductas tipicas se realicen con la intencion o

proposito de destruir a un grupo, que no debe confundirse con el motivo (mavil) que llevo

5 CERVELL HORTAL, M. JOSE, op. cit., pp. 34-37.
84 [dem.
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a los sujetos a emprender estas conductas, pudiendo ser por diversas razones (venganza,

ideologia...), por tanto, el delito de genocidio es un delito de intencion®.

Configurandose el tipo subjetivo como el elemento sin el cual las conductas antes
enumeradas no tendrian la calificacion de genocidio, es, por tanto, fundamental para su
existencia, que las conductas tipicas deben realizarse con un dolus specialis o intencién
de destruir total o parcialmente al grupo, excluyendo de esta manera su comisién por
negligencia o accidente.

El elemento intencional, a su vez, esta compuesto de dos subelementos, por un lado,
la intencion de cometer el acto delictivo, es decir, es necesario que dichos actos tipicos
sean realizados de manera consciente, que se tenga conocimiento de que los actos que se
van a cometer son conductas prohibidas. Y, por otro lado, es necesario que dichas
conductas tipicas se realicen con la intencion de destruir (dolus specialis), “total o
parcialmente”, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, y que sea consciente de que

con sus actos va a contribuir a dicha destruccion®®.

Por tanto, lo que caracteriza al crimen de genocidio es la necesariedad de que exista
un dolo especial (dolus specialis), es necesario que los actos establecidos en el precepto
se realicen con la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico,

racial o religioso.

Un claro ejemplo es lo ocurrido en la sentencia de 2007 en el asunto sobre la
aplicacion de la Convencion del Genocidio (Bosnia-Herzegovina c. Serbia)®’, donde la
Corte Internacional de Justicia consideré que no se estaba ante un delito de genocidio

pues no quedaba determinada la existencia del elemento de intencionalidad al realizarse

8 ALASTUEY, C., ARMAZA, E. J, BOLDOVA, M. A, DE MIGUEL, I,
ESCUCHURL E., FLORES, F., ... VIZUETA, I., op. cit., p. 860.

8 CERVELL HORTAL, M. JOSE, op. cit., p. 37.

87 V. Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte
Internacional de Justicia 2003-2007, pp. 201-222 (V. texto en Internet: https://www.icj-
cij.org/files/summaries/summaries-2003-2007-es.pdf).
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los actos, expresando, “la Corte no esta convencida, sobre la base de las pruebas que tiene
ante si, de que haya quedado concluyentemente demostrado que las matanzas masivas de
miembros del grupo protegido hayan sido cometidas con la intencion especifica (dolus

specialis) por parte de los autores de destruir, total o parcialmente”®®,

No asi con la masacre producida en el territorio de Srebrenica, donde si se considerd
que se estaba ante un caso de genocidio, “la Corte concluye que los actos cometidos en
Srebrenica comprendidos en los apartados a) y b) del articulo Il de la Convencion fueron
cometidos con la intencion especifica de destruir parcialmente al grupo de los
musulmanes de Bosnia y Herzegovina como tal; y, consiguientemente, que fueron actos
de genocidio, cometidos por miembros del VRS en Srebrenica y en sus alrededores a

partir de, aproximadamente, el 13 de julio de 19957%°,

Y, de hecho, la Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional para ex
Yugoslavia en la sentencia de 14 de diciembre de 1999%, en el asunto Jelisic afirmé “es,
de hecho, el mens rea lo que da al genocidio su especialidad y lo distingue de un delito

comun y de otros crimenes contra el Derecho Internacional Humanitario™®!,

Sin embargo, como ya se afirmé por el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, en
el asunto Akayesu®?, el problema se encuentra en definir el elemento de la intencionalidad.
Al respecto, la Convencion sobre Genocidio no aportaba nada y la aprobacién del Estatuto
de la CPI tampoco, pues se limitd a reproducir lo dispuesto por esta, lo que produjo que
fueran lo Tribunales ad hoc los que resolvieran las lagunas y dudas suscitadas. La tarea

no fue facil, al ser un elemento muy casuistico, en el cual hay que valorar la distintas

8 Ibid., p. 210.

8 [dem.

% Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal internacional para ex Yugoslavia. Asunto
Jelisic. Sentencia de 14 de diciembre de 1999, parrafo 66.

%1 CERVELL HORTAL, M. JOSE, op. cit., p. 33.

92 Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal internacional para Ruanda. Asunto
Akayesu. Sentencia de 2 de diciembre de 1998, parrafo 523.
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circunstancias que se producen en el caso concreto, por lo que la jurisprudencia debio ser

flexible®,

En definitiva, para considerarse que estamos ante un delito de genocidio es necesario
que los actos se realicen con la intencion de destruir al grupo como tal, por tanto, es
necesario que exista un dolus specialis, no obstante, el mayor problema es probar dicha
existencia, al ser un delito que no se presume, sino que debe valorase caso por caso segln
las circunstancias que lo rodeen y aportandose pruebas suficientes que acrediten dicha

intencionalidad y consciencia de lo que se hacia®*.

6.5 Sujeto pasivo y sujeto activo.

Si determinar el tipo subjetivo o de intencionalidad es una tarea dificil, establecer
quién es el sujeto pasivo de la conducta o, determinar qué se entiende por grupo protegido
y qué namero de personas es necesario que se vean afectadas para que se considere que
estamos ante la conducta tipica del delito de genocidio tampoco es facil. Teniendo,

nuevamente, que ser la jurisprudencia la que arroje un poco de luz a esta cuestion.

Respecto al nimero de personas que debe verse afectadas para que se entienda que
estamos ante un delito de genocidio, la jurisprudencia ha expresado que no es necesaria
la destruccion del grupo en su integridad, sino que basta con que vaya dirigida a un
nimero de integrantes del grupo, aunque precisa que, cuando esta destruccién sea
“parcialmente”, es necesario que afecte a “un niimero considerable de individuos”® y no
necesariamente a una “parte muy importante del grupo”®®. Por consiguiente, como afirma
Cervell Hortal, causar la muerte a uno solo de los integrantes del grupo no tendria la

consideracion de genocidio®, pues al ser un delito cuyo bien juridico protegido es

% CERVELL HORTAL, M. JOSE, op. cit., pp. 38-40.

% Ibid., pp. 48-49.

% Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Asuntos
Kayishema y Ruzindana. Sentencia de 21 de mayo de 1999, parrafo 97.

% Asunto Jelisic, op. cit., parrafos 81-82.

%" CERVELL HORTAL, M. JOSE, op. cit., p. 50.
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supranacional, es necesario que se vean afectados un ndmero importante de personas

pertenecientes al grupo afectado, y no solo uno o unos pocos.

Respecto a la cuestion sobre qué se entiende por grupo protegido, el articulo Il de la
Convencidn sobre Genocidio establece que para que se considere delito de genocidio es
necesario que se pertenezca a un “grupo nacional, €tnico, racial o religioso” y los actos
se dirijan a su destruccion “total o parcial”. Siendo nuevamente labor de la jurisprudencia

determinar los perfiles de cada grupo.

Asi, por grupo nacional se entendia, en un primer momento, a aquel integrado por
individuos de la misma nacionalidad del Estado en que se encuentra ubicado, sin
embargo, todos los jueces no compartian esa idea y a veces han dejado excluido de la
determinacion de grupo nacional el criterio de la territorialidad, como en el asunto
Akayesu, en el que el Tribunal consideré como grupo nacional a personas que compartian

una misma base juridica®.

Para la profesora Bollo Arocena, un grupo nacional es aquel compuesto por “personas
unidas por un origen y una cultura comuan, por una nacionalidad comudn, no
necesariamente del Estado en cuyo seno se encuentran y son atacados y que, en muchas

ocasiones tendra aspiraciones politicas e incluso una organizacion institucional propia”®.

En cuanto a qué se entiende por grupo étnico y racial, el Tribunal, en el asunto
Akayesul®, consideré por grupo étnicos a aquel cuyos integrantes comparten una misma

lengua o cultura y, por grupo racial aquel cuyos integrantes estan asociados a unas

% lbid., pp. 51-52.

% BOLLO AROCENA, M. D. (2004). Derecho internacional Penal. Estudio de los
crimenes internacionales y de las técnicas para su represion. Bilbao: Universidad del
Pais Vasco, pp. 140-141.

100 Asunto Akayesu, op. cit., parrafos 512-513.
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determinadas sefias de identidad fisicas de caracter hereditario, generalmente asociados a

una region geogréafica, con independencia de su lengua, cultura o religion®®?,

Por grupo religioso, se entiende aquel cuyos integrantes comparten una misma
religion, siendo el grupo sobre el que menos jurisprudencia existe, unicamente en el

asunto Akayesu se contemplaba®®?.

Por tanto, la cuestién no esta cerrada, pero es clara la tendencia jurisprudencial de
aceptar una nocion amplia sobre qué se entiende por grupos protegidos para asi poder
englobar el mayor nimero de situaciones posibles, evitando que se dejen impunes actos
destinados a la destruccion de grupos que por los limites establecidos en las regulaciones
no puedan ser castigados. Como ocurrié en el genocidio ruandés, en el cual el Tribunal
considero a los tutsis como grupo étnico, cuando compartian lengua y cultura con los
hutus, perteneciendo a la misma raza, sin embargo, el Tribunal no podia dejar impunes

las masacres cometidas por los hutus a estos®,

Por otra parte, como sujeto activo, y por lo que se desprende de la literalidad del
precepto (“los que...”) y de la estructura del delito, entendemos que esta conformado por
una colectividad de personas, ya que para llevar a cabo las conductas tipicas se requiere
la participacion de mas de una persona, en cuanto que una no basta para destruir un

grupo’®4,
7. CONCLUSION.

Una vez analizado el Proceso de Ndremberg y el delito de genocidio, junto con la

posibilidad de que se haya producido una vulneracion del principio de legalidad y de

101 CERVELL HORTAL, M. JOSE, op. cit., pp. 53-54.

102 Asunto Akayesu, op. cit., parrafo 515 (citado en CERVELL HORTAL, M. JOSE, op
cit., p. 54).

103 CERVELL HORTAL, M. JOSE, op. cit., p. 56.

104 ALASTUEY, C., ARMAZA, E. J.,, BOLDOVA, M. A, DE MIGUEL, I.,
ESCUCHURL, E., FLORES, F., ... VIZUETA, J., op. cit., p. 860.
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irretroactividad, y explicada la importancia que tuvo para el derecho dicho proceso,

podemos proceder a expresar las conclusiones a las que llegamos.

La ley penal es aquel instrumento juridico mediante el cual se establece un supuesto
de hecho, es decir, mediante el que se regula una determinada conducta, para la que se
prevé una determinada consecuencia juridica, y quien realice dicho supuesto de hecho
sufrird dicha consecuencia juridica, ofreciendo de esta manera la garantia de que, quien
cometa el supuesto de hecho o la conducta prohibida sera castigado por ello, con el
objetivo de tipificar determinadas conductas que se consideran prohibidas y que con su

regulacién se pretenden evitar.

Es ahi donde entra en juego el principio de legalidad y de irretroactividad, pues las
normas se van a aplicar a actos cometidos una vez estas hayan entrado en vigor, y, por
consiguiente, el sujeto de derecho sea conocedor de la existencia de dicha conducta como

tipica y de la existencia de una consecuencia juridica a la hora de incumplirla.

Pero para ello es necesario que exista una norma que de manera explicita y clara
defina la conducta que se pretende sancionar, determinando su punibilidad, y
estableciendo el castigo que acarreara su incumplimiento. Hecho que no existia con
anterioridad al Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, ni tampoco el
hecho de un juez determinado por ley que tuviera la competencia de juzgar estos

crimenes.

A pesar de que el Tribunal y la acusacion hayan defendido la idea de que existia una
prohibicion sobre la guerra de agresion en el Pacto Briand-Kellogg, y que el Estatuto
simplemente se encarg6 de la compilacion y codificacion de conductas que ya estaban
prohibidas por el derecho internacional, tanto por medio de acuerdos como por el derecho
consuetudinario, ello no era asi. Pues no existia una norma que definiera y que
estableciera la punibilidad de tales conductas, ni mucho menos la existencia de una
sancion para estas, solamente se desprende de dichas normas la idea de no utilizar la

guerra como medio de resolucion de conflictos entre Estados. Ademas de que no existe
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una constancia clara de que hubiera en aquel momento una costumbre asentada como tal
respecto de los crimenes producidos, lo que si es latentes es el sentimiento que existia de

rechazo a estos.

Un claro ejemplo es que tras el fin de la | Guerra Mundial se siguieron sucediendo
conflictos de guerra entre los Estados, y aun asi no se produjo accion alguna destinada a
la regulacién y sancién de los crimenes de guerra que materializaran la voluntad real y
efectiva de establecer la punibilidad de dichas conductas, ni el establecimiento de un

tribunal que tuviera la competencia para conocerlo.

Por tanto, si hasta el momento de la realizacién de los hechos producidos durante la
Il Guerra Mundial no existia una norma que tipificara tales conductas, lo que se produjo
durante los procesos de Ndremberg fue una clara vulneracion de los principios de
legalidad e irretroactividad, pues se estaban creando nuevas normas juridicas tras los
acontecimientos y no antes, como deberia haber ocurrido, mas alla de la idea, claramente
acertada y defendible, de que seria injusto que por la falta de una norma que estableciera
la tipicidad de dichos crimenes y su respectiva sancion penal, estos quedaran impunes y
los autores de los mismos se libraran de cualquier tipo de castigo ante tales atrocidades,
nosotros somos sujetos de Derecho y vivimos en un Estado de Derecho, por lo que nos

debemos a este.

Junto con ello, también se puede apreciar una vulneracion del principio de legalidad
y de irretroactividad al establecerse, por primera vez, la responsabilidad penal individual
de las personas por actos que, hasta aquel momento, eran de responsabilidad del Estado,
es decir, tras el Estatuto de Ndremberg los sujetos, tenidos en cuenta desde una
perspectiva individual, se consideran sujetos para derecho internacional, y por tanto,
responsables penalmente por este, si bien es cierto el argumento utilizado por el Tribunal
y la acusacion respecto del cual son las personas las que cometen los delitos, son también

estas las que crean las normas y las que componen los tribunales mediante el cual se
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juzgan estas acciones delictivas, por tanto, dicho argumento carece de peso para justificar

tal vulneracion.

Es por todo ello que concluimos diciendo que, en los Estados de Derecho es necesario
que se respeten una serie garantias minimas para poder hablar de justicia como tal, pues
el hecho de vulnerar los principios mas basicos de un Estado de Derecho supone en si
mismo vulnerar esta idea de justicia, ya que si bien todos estamos obligados bajo las
consignas que disponga el Derecho también somos destinatarios de los derechos que este
mismo establezca, y si es maxima legal el principio de legalidad y de irretroactividad de
las normas juridicas, no se pueden juzgar hechos que se hayan cometidos antes del
establecimiento de estas normas, porque de esta manera se estarian infringiendo los
limites del lus Puniendi del Estado y se dejaria la puerta abierta a la posibilidad de que se
juzguen hechos por normas que se creen en el futuro, creandose un estado de inseguridad

juridica nada propio de un Estado de Derecho.

Y si bien, como dijimos antes, es mas que clara la idea de que los crimenes y
atrocidades realizadas durante la Il Guerra Mundial eran merecedores de una condena y
castigo, si no existian normas que regulasen estos hechos no se podian juzgar a los autores
del mismo por normas creadas con posterioridad a su comisién, sino podriamos estar
cayendo en la “justicia” de la Edad Antigua o Edad Media en la que el pensamiento era

el de “ojo por ojo, diente por diente”.

Estoy, por tanto, de acuerdo con idea expresada por los abogados defensores, los
cuales dijeron, “es conviccion unanime de la defensa el que este juicio podra contribuir
en alto grado al progreso del orden mundial, precisamente si no se aparta del Derecho
Internacional existente. Donde la acusacidn por actos que no eran punibles en ese tiempo,
el Tribunal tendria que confinarse a un examen completo y a investigar qué actos fueron
cometidos, para cuyo objeto la defensa cooperaria con toda su capacidad, como
verdaderos ayudantes de la Corte. Bajo el impacto de estas investigaciones del Tribunal,

los Estados de la comunidad internacional legal crearian una nueva ley por la cual
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aquellos que en el futuro fueran culpables de iniciar una guerra injusta serian amenazados

con el castigo de un Tribunal Internacional”%,

Concuerdo con la idea de que lo sucedido durante y después de la Il Guerra Mundial
debid ser el ejemplo claro de lo que se debia evitar en un futuro, y por tanto, sirviera para
que todas aquellas conductas que se consideraran prohibidas se regulasen e impusieran
sanciones para estas, no con lo ocurrido, ya que se intentaron justificar los medios para
lograr un fin, es decir, se justific la vulneracion de los principio de legalidad e
irretroactividad en lo injusto que seria que dichos actos quedaran impunes, actos que se
consideraban que habian vulnerado las normas mas bésicas e inherentes al ser humano,
pero es acaso ello una muestra de que hay momentos en el que las circunstancias de los
hechos justifican la vulneracion del derecho, derecho en el cual nos amparamos para

castigar tales hechos, idea un tanto hipocrita.

Con lo cual, el unico motivo encontrado para justificar y defender lo sucedido con el
Estatuto de Ndremberg es la necesidad de establecerse unos principios y normas que
tipificaran determinadas conductas que, tras los acontecimientos sociales producidos,
debian prohibirse y castigarse, y es este mismo motivo el que supone el problema, pues
nadie cuestiona el hecho de que los crimenes producidos debian ser castigados, no solo
por las victimas sino también por todos los dafios que conllevaron, pero ello debid haber

funcionado de cara al futuro y no al pasado.

Sin embargo, es, por demas curioso, que dichos principios instaurados por el procedo
de Ndremberg, los cuales suponian un gran avance y aportaban un gran paso en el derecho
penal internacional, no fueran tan aplicados como se preveia, sino que se tuvo que
producir un largo proceso de regulacién, con la creacion de tribunales ad hoc de por

medio, hasta que se llegase finalmente a la creacién de un tribunal con caracter

105 BENTON W.E. y GRIMM G. op. cit., p.27.
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permanente, y a su correspondiente Estatuto, que tipificara y estableciera la competencia

de este para el enjuiciamiento y castigo de los crimenes mas graves.

La conclusion final a la que podemos alcanzar es que el Proceso de Nuremberg fue y
es de gran importancia para la humanidad como para el derecho, pues supuso la evolucién
de este hacia el castigo de las conductas mas atroces y al intento de evitar su comision en
un futuro, sin embargo, su unico problema fue que debi6 preverse y aplicarse para los

actos futuros y no a los pasados.
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