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En ese sentido, el presente trabajo pretende hacer un repaso general de las opiniones y pronun-
ciamientos que la ClJ ha hecho sobre la Convencion sobre Prevencién y Sancién del Delito de
Genocidio, el 9 de diciembre de 1948. Para ello, identificaremos algunas de las grandes lineas
de razonamiento que este érgano jurisdiccional principal de las Naciones Unidas ha realizado
en torno a la figura del genocidio y aventuraremos, a manera de hipétesis, el posible escenario
juridico resultante de la demanda ucraniana.
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ABSTRACT:

As a result of the application that Ukraine has filed against the Russian Federation for having
manipulated the concept of genocide as an excuse to commit an act of aggression, it is worth
carrying out a study of this international crime at the level of the jurisprudence of the Internatio-
nal Court of Justice (ICJ). The objective would be to preliminarily analyze the scope of the case
and its recent development.

In this sense, the present work intends to review the ICJs pronouncements on the Convention
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, adopted on December 9, 1948. For
this purpose, we will identify some of the main lines of reasoning that this main jurisdictional
body of the United Nations has carried out around the figure of genocide and will venture into
the possible legal scenario resulting from the Ukrainian application.
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1. INTRODUCCION cenario, el desarrollo de la jurisprudencia
de la Corte Penal Internacional es todavia

bastante escaso hasta la fecha.

contemporaneo, la jurisprudencia
producida por los tribunales inter-

En el plano del derecho internacional

En el derecho internacional no existe una

nacionales respecto del genocidio se en-
cuentra repartida entre, por un lado, la
Corte Internacional de Justicia (Cl)) y, por
otro lado, los tribunales penales interna-
cionales que se abocan a casos de res-
ponsabilidad individual por la comision
de crimenes contra el derecho de gentes
- en especial, el Tribunal Penal Interna-
cional para Ruanda (TPIR) -. En este es-

sola narrativa acerca de la configuracion
del genocidio. Primero porque, partiendo
de los tribunales indicados, la ClJ es un
tribunal de Estados (art. 34 de su Esta-
tuto), no uno que juzgue individuos. Los
Estados son ficciones juridicas que se
configuran con la presencia de poblacion,
territorio y gobierno, como lo determina
el derecho internacional consuetudinario.
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Los Estados no tienen alma o consciencia.
En cambio, los individuos, seres de carne
y hueso, pueden razonary sentir.

A esta distincion se le suma la nota rela-
tiva al contexto en el que se desenvuelve
cada tribunal internacional, puesto que
cada uno posee un determinado escena-
rio de actuacion, una orientacion deriva-
da de sus normas constitutivas que se ve
reflejada en su produccion jurispruden-
cial. La interpretacion del derecho inter-
nacional no ofrece respuestas absolutas,
sino que se subordina necesariamente al
contexto de su aplicacion material, espa-
cial, etc. (Bianchi 2015). No es lo mismo,
por lo tanto, que se evalGe la comision de
genocidio en el plano de la ClJ que en el
de los tribunales penales internacionales,
dado que las obligaciones internaciona-
les que se dirigen a los Estados y a los
individuos respecto de este crimen inter-
nacional, no son necesariamente las mis-
mas, con consecuencias diferenciales en
aspectos como la valoracion probatoria.

En este contexto, el presente articulo bus-
ca examinar el desarrollo jurisprudencial
de la ClJ en torno al crimen de genocidio,
con particular énfasis en su importancia
para con el derecho internacional con-
temporaneo, sus elementos, la obligacion
de prevencion y aspectos probatorios. Se
pretende analizar el desarrollo de la ju-
risprudencia de la ClJ en la materia, con
el propésito de identificar la contribucion
de este tribunal internacional hasta la fe-
chay los retos a futuro que este tiene, en
especial a través de la reciente demanda
planteada por Ucrania contra la Federa-
cion Rusa, a raiz de la intervencion militar
iniciada el 24 de febrero de 2022, en per-
juicio de su integridad territorial'.

2. ORIGEN DEL CONCEPTO

Suele asociarse la idea de genocidio con
la edad contemporanea del derecho in-
ternacional, sobre todo por los sucesos
de exterminio perpetrados por la Alema-
nia nazi. No obstante, cabe tener presente
que el exterminio de poblaciones ha sido
una luctuosa constante en la historia de
la humanidad, incluso los textos sagrados
de algunos pueblos atestiguan la volun-
tad de desaparecer colectividades ente-
ras en nombre de los “intereses nacio-
nales” (CGranados 2002; Bruneteau 2006,
pp. 12 - 14).

En efecto, se ha acusado a Occidente de
pretender utilizar los casos histéricos re-
cientes (v.gr. el genocidio cometido en
Ruanda), como el paradigma de la barba-
rie, olvidando que la historia nos mues-
tra ejemplos de exterminios masivos en
nombre de alguna religion o el anhelo del
progreso de pueblos o civilizaciones, su-
puestamente, mas avanzadas que otras.

“(...), el presente ar-
ticulo busca examinar
el desarrollo juris-
prudencial de la ClJ
en torno al crimen de
genocidio, (...)”

1. Es preciso advertir que los autores han preferido realizar, a lo largo del texto, sus propias traducciones a los pasajes
de las sentencias u opiniones consultivas citadas, con el propésito de brindar ilacion a la lectura de este articulo.
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“Los actos ‘genocidas’,
aunque sin el exacto
contenido de lo que
ese homen iuris impli-
ca en la actualidad, se
han ido materializando
a lo largo de la histo-

ria, (...)”

En ese sentido, tales acontecimientos no
son el producto aislado de la mente de [i-
deres “perturbados” que actian en nom-
bre de designios malignos, sino que tie-
nen explicaciones mucho mas complejas
y pueden suceder en cualquier momento
y en cualquier sociedad, sea que exista
un conflicto armado en curso o no (Aja
Agwu 2020, p. 26).

Ahora bien, en sociedades que promue-
ven un nacionalismo exacerbado, y que
denigran a los extranos por algln tipo de
razones, entre las que destaca la religion
y el componente étnico cultural, las po-
sibilidades de un estallido de exterminio
que derive en una pretension de liquidar
a los extranjeros, es notablemente mas
alta, sobre todo, cuando se genera una
atmosfera de violencia generalizada que
deriva en el odio enfocado a un determi-
nado grupo social, el mismo que es per-
cibido como el causante de los males o
el elemento desestabilizador de la nacion
(Aja Agwu 2020, pp. 27 - 35).

Los actos “genocidas’, aunque sin el
exacto contenido de lo que ese nomen

iuris? implica en la actualidad, se han ido
materializando a lo largo de la historia,
habiéndose ejecutado sin consecuencias
y como parte de politicas de destruccion
de colectivos que se buscaba sustituir o
arrasar, para luego ocupar sus territorios
y/o riquezas.

Como es bien conocido, el vocablo “ge-
nocidio” fue acufado por el iusinterna-
cionalista Raphael Lemkin en 1944, en su
trabajo “Axis Rule in Occupied Europe’,
con el objeto de describir el horror nazi
de aniquilacion del pueblo judio. El tér-
mino surge de dos raices linglisticas: el
griego “geno” que significa tribu, raza o
pueblo, y el latin “cide” (proveniente, a su
vez, de “caedere”), es decir, matar (Bru-
neteau 2006, p. 15), como una forma de
graficar el exterminio al que se habia so-
metido al pueblo judio durante la Segun-
da Guerra Mundial (Stahn 2019, p. 33).

En el marco de una politica de genocidio,
los perpetradores creen ver en la existen-
cia de un grupo humano distinto, el fac-
tor que impide o dificulta que el colectivo
“elegido” disfrute de la grandeza a la cual
el destino, los dioses o la naturaleza han
querido otorgarle. Esa existencia “imper-
tinente” del grupo asediado se convierte,
en un torbellino de insania, en suficiente
“ofensa” que amerita que sean despo-
jados de sus vidas, cultura, tradiciones,
religion, cosmovision, etc., y deban des-
aparecer para siempre jamas de la histo-
ria (Stahn 2019, p. 33). Podria decirse que
su supervivencia acredita el fracaso y/o
la culpa del agresor, por lo que aspiran a
la aniquilacion total, aunque no por ello
sea menos atentatoria de la existencia del
grupo perjudicado.

Si bien es cierto que en el Estatuto de
Londres del Tribunal Militar Internacional

2. En 1941, Winston Churchill manifesté que se estaba ante un crimen sin nombre (Stahn 2019, p. 33).
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(Carta de Ndremberg) no se habia defi-
nido el genocidio como un delito auto-
nomo del crimen de lesa humanidad, al
poco tiempo, la Asamblea General de las
Naciones Unidas emitio la Resolucion 96
(1), de fecha 11 de diciembre de 1946, por
la que manifesto que el “castigo del cri-
men de genocidio es un asunto de preo-
cupacion internacional”.

Con esta resolucion previa a la Conven-
cion, Naciones Unidas manifestaria su
repudio por las practicas de desaparicion
de colectividades enteras, al senalar que
el genocidio es una brutalidad que, no
solo dana a los grupos sometidos a ex-
terminio, sino que atenta contra la huma-
nidad, no solo por razones de la subjetiva
sensibilidad que se dana con tales accio-
nes sino porque, objetivamente, priva a la
humanidad de su plenitud cultural, espi-
ritual, o material.

La Resolucion 96 (1) sirvié de cimiento
a la adopcién de la Convencion sobre
Prevencion y Sancion del Delito de Ce-
nocidio, el 9 de diciembre de 1948 (en
adelante, la Convencion o la Convencion
de 1948), que tuvo su entrada en vigor in-
ternacional, el 12 de enero de 1951. Este
tratado, que no solo es una condena uni-
versal a este tipo actos, contiene una se-
rie de obligaciones internacionales para
los Estados en la materia. Asimismo, la
definicion que se establecio en ese trata-
do multilateral sirvi6 como modelo para
los posteriores estatutos de los distintos
tribunales penales internacionales que
se crearon a lo largo del siglo XX (Stahn
2019, p. 34).

Incluso, la Convencién de 1948 tiene la
virtud de extender la responsabilidad pe-
nal de los individuos en caso de actos de
genocidio a tiempos de paz y cuando el
gobierno atenta contra su propio pueblo
(articulo IV) (Creenawalt 2020, p. 297).

3. ELEMENTOS DEL GENOCIDIO EN EL
DERECHO INTERNACIONAL CONTEM-
PORANEO

La definicion de genocidio es comparti-
da, sin alteraciones, por el articulo Il de
la Convencion de 1948, el articulo 4.2 del
Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para la Ex Yugoslavia (TPIY), el articulo
2.2 del Estatuto del Tribunal Penal Inter-
nacional para Ruanda (TPIR) y el articulo
6 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional. Es, por lo tanto, una defi-
nicion que se ha incorporado al derecho
internacional consuetudinario y cuyo al-
cance va tanto para la responsabilidad
internacional de los Estados, como para
el derecho penal internacional. En el fon-
do, supone reconocer la gran importancia
que implicé la redaccion del articulo Il de
la Convencion y el enorme impacto que
ha tenido en la evolucion de la definicion
del crimen, a la luz de los estatutos de los
tribunales penales internacionales y la ju-
risprudencia resultante.

En esta seccion, se procedera a identifi-
car cual es el bien juridico protegido por
el tipo penal del genocidio y a explicar
los elementos que lo componen a nivel
del derecho internacional. Por esa razon,

“IL]a Convencion de
1948 tiene la virtud de
extender la responsabi-
lidad penal de los indivi-
duos en caso de actos de
genocidio a tiempos de
pazy cuando el gobierno
atenta contra su propio
pueblo.”
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“Un crimen internacio-
nal es aquella conducta
que se considera puni-
ble, porque es contraria
a los derechos humanos
y atenta contra los valo-
res fundamentales de la
comunidad internacio-
nal en su conjunto”

vale la pena reproducir el texto a través
del cual se define.

El genocidio comprende, segln el articu-
lo Il de la Convencion de 1948:

“(...) cualquiera de los actos mencio-
nados a continuacion, perpetrados
con la intencién de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, ét-
nico, 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 gru-
po a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruc-
cion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir na-
cimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por la fuerza de nifos del
grupo a otro grupo.”

3.1. Bien juridico protegido

Una primera interrogante es sobre el bien
juridico que se quiere proteger. Un crimen
internacional es aquella conducta que se
considera punible, porque es contraria a

los derechos humanos y atenta contra los
valores fundamentales de la comunidad
internacional en su conjunto (Delgado
2016, pp. 89 - 90; Focarelli 2019, p. 453).
Concretamente, en la bdsqueda de pro-
teccion de uno de esos valores, con la
tipificacion del genocidio, se busca pre-
servar el derecho de determinados gru-
pos a existir (Werle 2011, p. 416). Respec-
to a qué nos referimos con “existencia”
lo explicaremos, seguidamente, cuando
veamos el elemento intencional.

3.2. Estructura del crimen

El genocidio se compone, por un lado, de
una serie de actos tipicos, comprendidos
en los literales del a) al e) del articulo Il de
la Convencion, y, por otro lado, de la “in-
tencion de destruir total o parcialmente a
un grupo nacional, étnico, racial o religio-
so como tal” Se trata, respectivamente,
de la presencia de las modalidades en las
que se concreta (actus reus), asi como
del dolus specialis, caracteristico de este
tipo de crimen internacional. Estos dos
elementos, el actus reus y el dolus spe-
cialis, son indisociables, no bastando la
sola presencia del primero, sino que se
requiere la configuracion del segundo en
el hecho delictivo. A continuacion, se ex-
plicaran ambos elementos.

3.2.1. Actus reus

Respecto a este elemento, el genocidio
en el plano del derecho internacional
consuetudinario se ve limitado a tres ti-
pos (Werle 2011). En primer lugar, el ge-
nocidio fisico, es decir, aquel que atenta
contra la presencia fisica del grupo. Este
genocidio fisico esta detallado en los li-
terales a), b) y c) del articulo Il de la Con-
vencion de 1948. En segundo lugar, el
genocidio biologico, que se concreta en
el literal d). En tercer lugar, el genocidio
cultural, representado en el literal €). Con
ello, no se quiere expresar que sean las
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Unicas modalidades posibles de genoci-
dio en cada una de sus variantes, sino que
cada literal se recoge como una muestra
de los tipos de genocidio fisico, biologi-
co y cultural, respectivamente. Consi-
derando esta clasificacion, se procedera
a explicar cada una de las modalidades
delictivas:

a)

b)

Matanza de miembros del grupo: Esta
es la primera modalidad de genoci-
dio fisico. Segin los Elementos de los
Crimenes del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, matanza
puede significar “dar muerte” o “cau-
sar la muerte”. La diferencia sutil en-
tre ambas frases radica en que, en el
primer caso, se esta ante la comisién
directa del hecho delictivoy, en el se-
gundo caso, de un dominio funcional.
La matanza, por lo tanto, no requiere
de la presencia fisica del autor.

Dado que la destruccion producida
por el genocidio es total o parcial-
mente del grupo, no es necesario que
la matanza sea a varios miembros,
sino que inclusive puede ser a uno
solo (Werle 2011, p. 429).

Lesion grave a la integridad fisica o
mental de los miembros del grupo: El
genocidio no se reduce a la matanza de
los miembros del grupo, porque tam-
bién puede darse con la vulneracion al
derecho de integridad que tiene cual-
quiera de los miembros del grupo. La
lesion que se debe producir se califica
como “grave”. La definicion de derecho
internacional consuetudinario protege
tanto la integridad fisica, como la inte-
gridad mental. En el caso de la lesion
grave a la integridad fisica, como sefna-
la el TPIR en el caso “Seromba” (2008,
parrafo 46), se trata de “tortura, viola-
cion y violencia fisica no letal que cau-
sa deformidades o serios danos a los
6rganos internos o externos’”.

c)

Sometimiento intencional del grupo a
condiciones de existencia que hayan
de acarrear su destruccion fisica, total
o parcial: La diferencia con la matanza,
es que, en este supuesto, se realizan
acciones que, no de forma inmedia-
ta pero si a la postre, pueden causar
la muerte de los miembros del grupo.
AquiWerle (2011, p. 432) incluye como
ejemplos de practicas genocidas a “la
privacion de la alimentacion, del ves-
tido, del alojamiento y de la asistencia
médica necesarios para vivir, al igual
que una esclavitud de hecho a través
de trabajos forzados”.

d) Medidas destinadas a impedir nacimien-

e)

tos en el seno del grupo: Este supues-
to refiere a las acciones destinadas a
afectar la tasa de natalidad del grupo.
Como ejemplos de tales medidas, se
encuentra, inter alia, “la esterilizacion,
las medidas obligatorias de control de la
natalidad, las prohibiciones de contraer
matrimonio y la separacion de los se-
xos” (Werle 2011, p. 433).

Traslado por la fuerza de ninos del
grupo a otro grupo: Esta es una forma
especial de genocidio cultural, en la
que se busca romper el vinculo identi-

‘El genocidio no se re-
duce a la matanza de

los miembros del grupo,

porque también puede

darse con la vulneracion
al derecho de integridad
que tiene cualquiera de

los miembros del
grupo”
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“El dolus specialis se
configura con la inten-
cion y no con el mero
conocimiento.”

tario de estos ninos trasladados por la
fuerza con sus grupos. De este modo,
se atenta contra la transmision de la
historia, costumbres y lengua comin
al grupo.

El genocidio cultural implica destruc-
cion del patrimonio cultural material o
inmaterial de los pueblos y que impli-
ca tratar de barrer con el producto de
la espiritualidad de los pueblos como
una forma de extinguirlos (Novic 2016,
p. 237).

Por Gltimo, debe precisarse que el dere-
cho internacional no exige que todas las
modalidades u acciones del genocidio
deban realizarse conjuntamente. La frase
“cualquiera de los actos mencionados a
continuacion” se puede interpretar en el
sentido de que bastaria que se come-
ta genocidio fisico, biologico o cultural,
en cualquiera de sus modalidades con-
cretas.

3.2.2. Dolus specialis

El elemento caracteristico del genocidio
no es su actus reus, sino el dolus specialis
que encarna, el cual permite distinguirlo
de otros crimenes internacionales (Cl)
2015, parrafo 132). Por eso, para que se

configure el hecho punible, el actus reus
debe ir, indefectiblemente acompanado,
en el plano volitivo, por la “intencion de
destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso como
tal”. Esto conduce a entender que todos
los supuestos descritos requieren en el
autor (o autores) la intencion de destruir
el grupo; sin esa intencion, no seria posi-
ble que se cometa el delito de genocidio.

El dolus specialis se configura con la in-
tencion y no con el mero conocimiento.
Esa es la diferencia basica entre los ele-
mentos subjetivos del crimen de geno-
cidio y el crimen de lesa humanidad. Si
se lee el articulo 7 del Estatuto de Roma,
el crimen de lesa humanidad se define
como “cualquiera de los actos siguien-
tes cuando se cometa como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra
una poblacion civil y con conocimiento
de dicho ataque” En este caso, se exi-
ge el conocimiento de que se produce
el ataque descrito, no que haya una in-
tencion de atacar. Por lo tanto, mientras
el conocimiento representa la capacidad
de identificar la produccion del ataque, la
intencion es el animo subjetivo del agente
delictivo, el proposito que este tiene de
cometer cualquiera de los actos que se
encuentran tipificados.

Para cometer genocidio, no basta el solo
conocimiento o la sola consciencia de
que se esta produciendo actos que con-
figuran ese crimen, sino que debe haber
una intencién dolosa de quien o quie-
nes cometen algunas de las modalidades
o acciones ya explicadas produciran la
destruccion del grupo.

En este punto, la pregunta sobre qué sig-
nifica destruir a un grupo en el plano del
genocidio esta ligada con la explicacion
sobre qué existencia se busca preservar
con la tipificacién de este crimen inter-
nacional.



IUS INTER GENTES - Revista de Derecho y Relaciones Internacionales, N° 3, 2022. pp. 133-164 / ISSN: 1999-1673 141

Un grupo es un colectivo de personas
unidas por un rasgo comun. La existencia
de un grupo es, en primer lugar, fisica. Sin
las personas que componen esa colecti-
vidad, no existiria el grupo como tal. Por
consiguiente, una primera interpretacion
a la frase “destruir total o parcialmente”
responde a un suceso fisico. El genocidio,
bajo esta comprension, existiria para de-
fensa de la existencia fisica del grupo.

La ClJ (2015) ha confirmado este aspecto
al sostener que el genocidio busca pre-
servar a un grupo de su destruccion fisica.
Esta aproximacion parece ser adecuada,
en general, para los supuestos de geno-
cidio fisico o bioldgico, porque, si en un
caso se observa que los miembros de un
grupo han sido asesinados - por ejemplo,
pensando en el literal a) del crimen inter-
nacional -, entonces, habria un elemento
convincente que se busco “destruir” al
grupo. Aunque la tesis de la ClJ buscaria
comprender algunos supuestos que no
son propiamente de caracter fisico como
la lesion grave mental. Como dice ese tri-
bunal,

“causar graves ... dano mental a los
miembros del grupo” en el sentido
del articulo Il (b), [de la Convencion
sobre Prevencion y Sancion del Delito
de Genocidio] incluso si no se refiere
directamente a la destruccion fisica o
biologica de los miembros del grupo,
debe considerarse que abarca solo los
actos realizados con la intencion de
lograr la destruccion fisica o biologi-
ca del grupo, en todo o en parte.” (Cl)
2015, parrafo 135).

La posicion seguida por la ClJ deja de lado
un aspecto fundamental, la identidad que
todo grupo tiene respecto de si. Un grupo
no solamente se compone de un nime-
ro determinado de personas, sino que to-
das ellas posean una identidad comparti-
da que las identifica.

La mayor parte de modalidades consa-
gradas consuetudinariamente apuntan a
la destruccion fisica o biologica. No obs-
tante, consideramos que la identidad co-
mun es un elemento que no debe dejarse
de lado para discernir si se ha procedido
con la intencion de destruir fisicamente a
un grupo.

Adicionalmente al aspecto descrito, es
importante destacar que no todos los
grupos estan protegidos por el genocidio
a nivel del derecho internacional consue-
tudinario, sino solo cuatro, que son los
grupos nacionales, étnicos, racialesy reli-
giosos. Se descarta de la proteccion con-
vencional y consuetudinaria, por ejem-
plo, a los grupos politicos (Stahn 2019, p.
35).

Es un detalle importante a resaltar que
ninguno de los instrumentos internacio-
nales citados en este acapite haya preci-
sado con exactitud como se definen cada
uno de estos grupos. Incluso se observa
esta omision en los Elementos de los Cri-
menes, en el plano del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional. Kolb
(2009, pp. 839 - 840) advierte el riesgo
en el intento de definir juridicamente un
concepto, puesto que se pueden eliminar

“La posicion sequida
por la ClJ deja de lado
un aspecto fundamen-
tal, la identidad que
todo grupo tiene res-
pecto de si”
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elementos intrinsecos al concepto o in-
cluir otros ajenos a este por contraban-
do. Por eso, resulta adecuado que no se
haya planteado una descripcion exacta
de qué es cada grupo, porque esa defi-
nicion corre el riesgo de no cubrir todos
los supuestos posibles. Del mismo modo,
el hecho que no se haya definido cada
grupo, deja abierta la posibilidad de una
interpretacion evolutiva respecto a cada
uno de los grupos en cuanto al lazo en
comun que los sostiene.

Cabe tener presente que la anotada falta
de definicion, en los casos de persecu-
cion criminal, deja la ventana abierta para
posibles colisiones con el principio - de-
recho de legalidad, elevando el estandar
probatorioy dificultando la posibilidad de
condenar.

A continuacion, se explica, considerando
la advertencia de Kolb, algunas cuestio-
nes generales respecto de cada grupo.

a) Grupo nacional: el lazo que une al
grupo seria el compartir una misma
nacionalidad (Werle 2011, p. 422).
Pueden entrar en consideracion, ade-
mas, factores como tener el mismo
lenguaje, historia y tradiciones (Werle
2011, p. 422; Stahn 2019, p. 36).

b) Grupo étnico: Como destaca Stahn
(2019, p. 36), el vinculo étnico debe
ser percibido y autopercibido por el
grupo. No se trata de un hecho so-
cial, sino de un constructo social, ha-
biéndose observado un cambio en la
jurisprudencia, pasando de una eva-
luacion objetiva de la etnicidad, a una

en la que simultaneamente se analizan
elementos objetivos y subjetivos en la
determinacion de lo étnico.

c) Grupo racial: El uso del término “raza”
es problematico (Werle 2011, p. 424).
No obstante, el TPIR en Akayesu (1998,
parrafo 514) sostuvo que la definicion
de raza “se basa en los rasgos fisicos
hereditarios que a menudo se iden-
tifican con una region geografica, in-
dependientemente de los factores
lingtisticos, culturales, nacionales o
religiosos.” De esta interpretacion del
TPIR, se puede extraer que se trata
no solo de elementos fisicos, sino de
la identificacion que se realiza de ese
grupo en su relacion con un determi-
nado origen geografico.

d) Grupo religioso: Es el grupo que po-
see una misma confesion espiritual
(Werle 2011, p. 425). Se trata de una
creencia compartida, independien-
temente, de si pertenece o no a una
religion reconocida. Lo que si, el grupo
religioso tiene cierta suficiencia y es-
tabilidad en el tiempo (Werle 2011, p.
425). Se excluye de este supuesto al
grupo politico, porque este, en si, no
es una religion®.

4. El genocidio en la jurisprudencia de
la Corte Internacional de Justicia

La ClJ ha emitido la opinion consultiva
“Reservas a la Convencion sobre Preven-
ciony Sancion al Delito de Genocidio” en
1951 y dos casos que poseen la misma
denominacion, “Aplicacion de la Conven-
cién sobre Prevencion y Sancion del Deli-

3. Aquise nos presenta un dilema interesante en tanto que la distancia entre el pensamiento religioso y el campo de lo
politico no necesariamente es amplia y podrian presentarse casos de confusion y/o superposicion. Pensemos, por
ejemplo, en el caso de la denominada Asociacion Evangélica de la Mision Israelita del Nuevo Pacto Universal y el
partido Frente Popular Agricola del Pert, agrupaciones politico religiosas peruanas que no es sencillo distinguir por
emanar la segunda de la primera y por tener actividades que las involucran estrechamente.



IUS INTER GENTES - Revista de Derecho y Relaciones Internacionales, N° 3, 2022. pp. 133-164 / ISSN: 1999-1673 143

to de Genocidio”, cuyas sentencias fueron
emitidas, en cuanto al primero, en 1996 y
2007y, en cuanto al segundo, en 2008 y
2015. En el caso de estas dltimas, la pri-
mera entre Bosnia Herzegovina y Serbia
y Montenegro, y la segunda entre Croacia
y Serbia.

Actualmente, la ClJ se encuentra pen-
diente de examinar un caso con el mismo
nombre (“Aplicacion..”) entre Gambia y
Myanmar y otro denominado “Alegacion
de genocidio entre bajo la Convencion
sobre Prevencion y Sancion del Delito de
Genocidio” entre Ucrania y la Federacion
Rusa, que es por el cual elaboramos el
presente articulo.

Este escenario nos demuestra, de pri-
mera impresion, que la relacion de la ClJ
con el genocidio se concreta a través de
la Convencion, y cuyo articulo IX senala
lo siguiente:

“Las controversias entre las Partes
contratantes, relativas a la interpreta-
cion, aplicacion o ejecucion de la pre-
sente Convencion, incluso las relati-
vas a la responsabilidad de un Estado
en materia de genocidio o en materia
de cualquiera de los otros actos enu-
merados en el articulo Ill, seran so-
metidas a la Corte Internacional de
Justicia a peticion de una de las Partes
en la controversia.”

Esta es una clausula de competencia ju-
risdiccional de la ClJ lo bastante amplia
como para que, facilmente, una Parte
contratante de la Convencion de 1948
pueda llevar a la otra ante este tribunal
internacional.

La amplitud de su competencia es porque
no solo versa sobre interpretacion, discu-
sion acerca del significado de las clausu-
las de ese tratado, sino también sobre la
aplicacion o ejecucion; es decir, de como
se debe cumplir. Este Gltimo aspecto se
complementa con “la responsabilidad de

un Estado en materia de genocidio”, lo
cual se puede interpretar como el acuer-
do entre las Partes contratantes sobre la
capacidad de la ClJ para examinar todo
tipo de responsabilidad, incluyendo la
responsabilidad internacional (Clj 2007,
parrafos 151y 159), cuando se descono-
ce las disposiciones de la Convencion de
1948. Ademas, la referencia a “los otros
actos enumerados en el articulo Ill” per-
mite cubrir no solo la comisién del geno-
cidio, sino la asociacion, la instigacion, la
tentativa y la complicidad para configurar
este ilicito internacional.

Esto ofrece un terreno lo bastante flexible
desde el punto de vista material para la
competencia jurisdiccional de la ClJ y, por
otro lado, también es un mecanismo auto-
matico que se puede activar por el solo he-
cho de ser parte de la Convencion de 1948.

4.1. Opinion Consultiva sobre Reservas
a la Convencion sobre Prevenciony
Sancion del Delito de Genocidio

La Opinion Consultiva del 28 de mayo de
1951 verso sobre la consulta planteada por

“[L]areferencia a ‘los
otros actos enumerados
en el articulo I’ permite

cubrir no solo la comi-
sion del genocidio, sino

la asociacion, la insti-
gacion, la tentativa y la
complicidad para confi-
gurar este ilicito
internacional.”
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“(...) la Corte manifies-
ta que la Convencion de
1948 se basa en princi-
pios universales que van
mads alld de ese tratado,
por lo que podria enten-
derse que se encuentra
dentro de la categoria de
normas imperativas del
derecho internacional
general”

la Asamblea General, a través de la Reso-
lucion 478 (V), para que la ClJ brinde, en
virtud de su funcion consultiva, respuesta
a una serie de cuestiones ligadas a la po-
sibilidad de que un Estado pueda plantear
reservas a la Convencion de 1948.

Mas alla incluso de destacar la profunda
influencia de esta opinidn consultiva en
los articulos sobre reservas de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, lo interesante aqui es el
analisis de la Corte sobre la Convencion

de 1948 y que puede clasificarse en los
siguientes aspectos:

a) Cardcter universal de sus principios:
Los principios que subyacen a la Con-
vencion tienen un caracter universal,
dado el bien juridico que la condena al
genocidio protege, que es el “derecho
de existencia de grupos humanos en-
teros” (Cl) 1951, p. 23). En términos de
las fuentes del derecho internacional,
tales principios superan cualquier vin-
culo convencional (ClJ 1951, p. 23). De
este modo, la Corte manifiesta que la
Convencion de 1948 se basa en prin-
cipios universales que van mas alla de
ese tratado, por lo que podria enten-
derse que se encuentra dentro de la
categoria de normas imperativas del
derecho internacional general.

De ostentar esta caracteristica, la in-
tencion de los Estados negociadores
fue la de la maxima participacion de
la comunidad internacional (ClJ 1951,
p. 24); esto implica que no se haga
distinciones en cuanto a la exigencia
de tales obligaciones internacionales,
entre quienes participan del tratado y
quienes no son parte de este. Es, por lo
tanto, un tratado multilateral abierto®.

b) Cardcter humanitario y civilizatorio de
sus propositos: La Convencion posee
este caracter dual (Cl) 1951, p. 23). El

4. Enefecto, el articulo XI de la Convencion de 1948 senala sobre el particular que,

“La presente Convencion estara abierta hasta el 31 de diciembre de 1949 a la firma de todos los Estados Miem-
bros de las Naciones Unidas y de todos los Estados no miembros a quienes la Asamblea General haya dirigido

una invitacion a este efecto.

La presente Convencion sera ratificada y los instrumentos de ratificacion seran depositados en la Secretaria

General de las Naciones Unidas.

A partir del 1.° de enero de 1950, sera posible adherir a la presente Convencion en nombre de todo Estado
Miembro de las Naciones Unidas y de todo Estado no miembro que haya recibido la invitacion arriba mencio-

nada.

Los instrumentos de adhesion seran depositados en la Secretaria General de las Naciones Unidas.”

Actualmente, segln la United Nations Treaty Collection, son mas de 150 Estados los que son partes de la Conven-

cion sobre Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio.
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primero por “garantizar la propia exis-
tencia de ciertos grupos humanos” y
el segundo por “confirmary avalar los
mas elementales principios de mora-
lidad” (Cl) 1951, p. 23). Ello conduce a
que la interpretacion de la Conven-
cion de 1948 se haga considerando
estos ideales, lo que lleva a descartar
que este tratado sea leido solo desde
un punto de vista del sentido ordinario
de los términos, sino que ello se haga
considerando el contexto y propdsito
del tratado (Cl) 2007, parrafo 160).

La Convencion fue adoptada para pro-
teger al ser humano y lograr un efec-
to capaz de empujar a la comunidad
internacional hacia la civilizacion en el
sentido mas cuidadoso de la palabra;
es decir, formar un comportamiento
social en pro de la condena y repudio
universal de los actos de brutalidad
contra los colectivos humanos. Lo ex-
presado en la Convencién deja de ser
de interés de los Estados Parte para
convertirse en intereses superiores a
la voluntad de estos. En otras pala-
bras, no es solo un tratado generador
de obligaciones sinalagmaticas, sino
la constatacion de la existencia de una
moral superior que implica la obliga-
cion de preservar la dignidad humana
a nivel de colectivos especificos.

A través de los anos, las colectivida-
des humanas con capacidad de auto-
determinacion que se han enfrentado
en conflictos armados, han conside-
rado que la guerra es una facultad que
poseen como parte de su necesidad
- derecho de subsistir. El derecho a
la paz es apenas concebido bastante
recientemente desde el siglo XIX en
adelante (Rabasa 1987, p. 829). Ello no
implica que el exterminio de comu-
nidades humanas enteras haya sido
tomado con normalidad o como algo
juridicamente aceptable, si bien es

c)

4.

cierto que practicas de eliminacion de
grupos humanos especificos se haya
presentado a lo largo de la humanidad
para miseria de los pueblos agresores
(Clynn 2009; Parker 2010).

Caracter no sinalagmatico: La Con-
vencion de 1948 no obedece al prin-
cipio de reciprocidad (ClJ 1951, p. 23),
porque su cumplimiento no se sujeta
a la l6gica del quid pro quo, por lo que
el incumplimiento de una de las par-
tes no activa el derecho al incumpli-
miento de las otras.

Estos elementos proporcionan una vi-
sion clara sobre la importante signifi-
cacion de la Convencién de 1948 para
la comunidad internacional.

2. “Aplicacién de la Convencién sobre
Prevencion y Sancion del Delito de
Genocidio” (Bosnia y Herzegovina
vs. Serbia)

Con relacion a las sentencias producidas
en las controversias entre Bosnia y Her-
zegovina y Yugoslavia, y entre Croacia y
Yugoslavia, corresponde recoger aque-
llos aspectos esenciales que puedan
servir a proposito de las implicancias del

“La Convencion fue

adoptada para proteger

al ser humano y lograr

un efecto capaz de em-

pujar a la comunidad
internacional hacia la
civilizacion en el senti-

do mas cuidadoso de la

palabra; (...)”
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“La Convencion de 1948
no obedece al princi-
pio de reciprocidad (ClJ
1951, p. 23), porque su
cumplimiento no se su-
jetaalalogica del quid

pro quo, (...)”

caso entre Ucrania y la Federacion Rusa.
Los autores consideramos fundamental
resaltar que se ha preferido, en ciertos
puntos de la explicacion de estos casos,
reflejar la posicion de las partes y la pos-
tura de la ClJ, con el propésito de mostrar
la complejidad que encierran varios de
los aspectos del crimen de genocidio.

Para empezar es preciso anotar que los
casos anotados se ubican en el contex-
to de la guerra yugoslava, que inicia el 25
de junio de 1991y termina en 1995 con los
Acuerdos de Dayton y Paris (Bruneteau
2006: p. 215).

En cuanto al primer caso, es preciso
apuntar que las partes de la controversia
surgieron de la antigua Republica Socia-
lista Federativa de Yugoslavia (Cl) 1996,
parrafo 17). Una fecha importante a con-
siderar es la del 6 de marzo de 1992, en la
que, formalmente, la Repuiblica de Bosnia
y Herzegovina (en adelante, RBH) se de-
clara independiente (ClJ 1993, parrafo 21)
mediante un referéndum (Abass 2008, p.
887). RBH sostuvo que, desde esa fecha
hasta la presentacion de su solicitud ante
la Corte, el 20 de marzo de 1993, Yugosla-
via (Serbiay Montenegro) habia, inter alia,
vulnerado los articulos |, 11 (a), 11 (b), 11 (c),
11(d), 111 (a), 111 (b), 111 (c), 111 (d), 1Nl (), IVy V
de la Convencién de 1948 sobre el territo-

rio de la RBH (ClJ 1993, parrafos 21y 135).
Se estaba alegando, por lo tanto, el in-
cumplimiento de ese tratado multilateral
por vez primera en la historia de la ClJ, en
términos que no dejaron de ser bastante
descriptivos de lo que acontecia ahi:

“Que la Republica Federativa de Yugos-
lavia, directamente o mediante el uso de
sus sustitutos, ha violado y esta violando
la Convencidn (..), al destruir en parte y
al intentar destruir en su totalidad, nacio-
nal, grupos étnicos o religiosos dentro del
territorio de Bosnia y Herzegovina, pero
sin limitarse a él, incluida en particular la
poblacion musulmana, por

— matar a miembros del grupo;

— causar dano fisico o mental delibera-
do a los miembros del grupo;

— someter deliberadamente al grupo a
condiciones de vida calculadas para
acarrear su destruccion fisica total o
parcial;

— imponer medidas destinadas a impe-
dir los nacimientos dentro del grupo”
(Cl) 2007, p. 68).

El 20 de marzo y el 27 de julio de 1993,
la RBH solicita medidas provisionales a la
Corte; lo mismo Yugoslavia el 10 de agos-
to de 1993, en virtud del articulo 41 del
Estatuto de ese tribunal. La Corte ordend
medidas provisionales el 8 de abril y 13 de
septiembre de 1993.

En el marco de una frondosa documen-
tacion, cabe resaltar que, el 15 de abril de
1994, la RBH presenta su memoria, ante lo
cual Yugoslavia respondié, primero, con
objeciones preliminares, el 26 de junio de
1995. La Corte emite su primera sentencia
sobre el caso, el 11 de julio de 1996, pro-
nunciandose acerca de estas excepcio-
nes preliminares. El 22 de julio de 1997, el
Estado de Serbia y Montenegro presen-
ta su contramemoria. Para esta segunda
ocasion, los alegatos orales se desarro-
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llaron entre los meses de febrero y mayo
de 2006.

La Cl) se pronunci6, finalmente, con su
sentencia de meérito, el 26 febrero de
2007. Paralelamente, no se puede perder
de vista que la Comision de Derecho In-
ternacional (CDI) de las Naciones Unidas
habia conseguido finalizar su primer es-
tudio sobre responsabilidad internacio-
nal, con el famoso “Proyecto de Articu-
los sobre Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente llicitos” (PA-
REHII), de 2001. Eso brindaba a la Corte
un material fundamental en términos de
la determinacion de la responsabilidad
internacional de Serbia y Montenegro a la
luz de la Convencion de 1948.

En el plano de la sentencia de 2007, la
Corte no condend a Serbia por cometer
genocidio en ninguna de las otras mo-
dalidades previstas en el articulo Ill de
la Convencién de 1948 (Clj 2007 parra-
fo 471), pero si de incumplir las medidas
provisionales del 8 de abril y 13 de sep-
tiembre de 1993, de vulnerar su obliga-
cion de prevenir los sucesos de Srebreni-
ca en julio de 1995, y de no cooperar con
el TPIY en el caso Ratko Mladic.

En este contexto, un primer aspecto des-
tacado de la sentencia de mérito es que la
Cl) (2007, parrafo 161) reiteré que la pro-
hibicion de genocidio posee la naturaleza
de una norma de ius cogens. Ya la Corte
habia sostenido esa caracterizacion en el
caso de "Actividades armadas sobre el te-
rritorio del Congo” (2006, parrafo 64). Que
la Corte reitere su pronunciamiento en ese
extremo da pie a catalogar, sin duda algu-
na, que, en el plano de la comunidad in-
ternacional la prohibicion de genocidio es
una regla que no admite derogacion, por
ser una norma de ius cogens.

De todos los aspectos que podrian ana-
lizarse en la sentencia de mérito de la
Corte, cabe detenerse en el estudio de la

obligacion de prevenir el genocidio. De la
lectura de ese fallo de la ClJ, se identifican
los siguientes elementos:

a) La prevencion es una obligacion de
conductay no de resultados (ClJ 2007,
parrafo 430). Aunque la distincion en-
tre obligaciones de conducta y resul-
tado sea comlinmente recurrida en el
derecho interno, no ocurre lo mismo
en el derecho internacional, dado que
tal diferenciacion no fue cristalizada en
el PAREHII. No obstante, la Corte acu-
di6 a esta distincion para sostener que
la obligacion de prevencion se somete
a un estandar de debida diligencia en
concreto, el cual se aplica a aquel Es-
tado que tiene “la capacidad de influir
efectivamente la accion de personas
que cometen, o estan cometiendo,
genocidio” (Cl) 2007, parrafo 430). Tal
capacidad varia de acuerdo a varios
factores como retrata la ClJ (2007, pa-
rrafo 430), que senala:

“Esta capacidad depende en si misma,
entre otras cosas, de la distancia geo-
grafica del Estado en cuestion al lugar
de los hechos, y de la intensidad de
los vinculos politicos, asi como vincu-

“En este contexto, un
primer aspecto desta-
cado de la sentencia
de mérito es que la ClJ
(2007, pdrrafo 161) re-
itero que la prohibicion
de genocidio posee la
naturaleza de una nor-
ma de ius cogens”
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“La presencia del es-
tandar de debida dili-
gencia como elemento
configurador de la obli-
gacion de prevencion
de genocidio hace que
el solo hecho de su co-
mision no implique,
necesariomente, que
se haya desconocido la
obligacion de
prevencion”

los de todo tipo, entre las autoridades
de dicho Estado y los actores directos
de estos eventos.”

La presencia del estandar de debida
diligencia como elemento configu-
rador de la obligacion de prevencion
de genocidio hace que el solo hecho
de su comision no implique, necesa-
riamente, que se haya desconocido
la obligacion de prevencion. Para que
tal incumplimiento se produzca debe
faltarse a la debida diligencia, lo cual
solo se puede determinar en cada
caso concreto.

Como senala Milanovic (2007), esta es
una de las pocas veces en que la Cor-
te adopta una postura de avanzada,
puesto que, si bien limita la actuacion
al marco del derecho internacional,
no parece necesariamente restringir la
obligacion de prevencion del genocidio
al territorio de cada Estado, solo sefala
una cercania geografica como un factor

c)

a considerar para la determinacion de la
capacidad de influir. El caso entre Serbia
y Montenegro vs. Bosnia y Herzegovina
es el retrato de la falta de un deber de
prevencion, pese a tratarse de un terri-
torio ajeno al primero, en especifico, en
la zona de Srebrenica.

La prevencion ha de realizarse a tra-
vés de los medios permitidos por el
derecho internacional (Clj 2007, pa-
rrafo 430). Aunque no haya sido ex-
plicitada por la ClJ, esta afirmacion
guarda coherencia con el articulo 41
del PAREHII, cuando esta disposicion
senala, en su parrafo 1, que “[llos Es-
tados deben cooperar para poner fin,
por medios licitos, a toda violacion
grave [de una obligacion que emane
de una norma imperativa de derecho
internacional general]”. De este modo,
se descarta que, a través de la vulne-
racion de principios como el de prohi-
bicion de la amenaza y uso de la fuer-
za, se pueda cumplir con este deber.

La obligacion de prevencion de geno-
cidio comienza con el conocimiento,
o el deber normal de conocimiento,
de un serio riesgo (“serious risk”) de
comision del genocidio (Cl) 2007, pa-
rrafo 431). Con ello, la Corte determina
el momento en el que se produce el
deber de actuary, consiguientemente,
el instante donde podria tener lugar
el incumplimiento de la obligacion de
prevencion senalada. La Cl) advierte
que seria absurdo entender configu-
rada la obligacion desde el momento
en que se produce el genocidio, dado
que, desde antes de su configuracion,
pueden haber indicios del mismo.
Aqui este tribunal internacional no
dice que sea cualquier suceso, sino
el que conlleve un serio riesgo de co-
mision de genocidio, pero sin precisar
como es que este se configura. Para el
caso de Srebrenica, retrata el empleo
de este estandar, del modo siguiente:
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“En tercer lugar, la Corte recuerda que,
aunque no encontré que la informa-
cion disponible para las autoridades
de Belgrado indicase con certeza la
inminencia del genocidio (...), estas al-
timas no podian ignorar el serio ries-
go que existia a este respecto una vez
que las fuerzas del [Ejército de la Re-
publica de Srpska (VRS)] hubieran de-
cidido tomar posesion del enclave de
Srebrenica.” (Cl) 2007, parrafo 436).

Esta parte del razonamiento aclara el
alcance del estandar, porque el “serio
riesgo” no es sinénimo de inminencia
en la comision de genocidio, sino que
el conocimiento debe darse sobre
factores cuya conjuncion en los he-
chos conduzcan a la posible perpetra-
cion del genocidio. La Corte no aporta
una receta general sobre cuales serian
esos factores, pero podria emplearse
un estandar de razonabilidad que tales
elementos facticos llevan a la posible
destruccion de un grupo nacional, re-
ligioso, étnico o racial.

El incumplimiento de la prevencion
del genocidio se somete a la regla del
articulo 14, parrafo 3, del PAREHII (ClJ
2007, parrafo 431). Expresamente, esa
regla senala que:

“Laviolacion de una obligacion in-
ternacional en virtud de la cual el
Estado debe prevenir un aconte-
cimiento determinado tiene lugar
cuando se produce el aconteci-
mientoy se extiende durante todo
el periodo en el cual ese aconte-
cimiento continta y se mantiene
su falta de conformidad con esa
obligacion”.
La lectura de esta regla aplicada al
caso del genocidio es que, si no ocu-
rre este crimen, no habria un incum-
plimiento de prevenirlo. Como ya se
ha senalado, no se trata de esperar
a que suceda, sino que, para efectos

de la configuracion del hecho ilicito
internacional, solo podra hablarse de
este cuando se cometa el genocidio.

El genocidio no tiene por qué ser co-
metido por el Estado, la obligacién de
prevenir no plantea tal exigencia. Por
lo tanto, la comisién de genocidio no
tiene a un tipo de autor en exclusi-
va, como ocurre con la definicion de
tortura, donde el autor debe ser un
“funcionario publico u otra persona
en el ejercicio de funciones publicas”
(articulo 1 numeral 1 de la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos Crue-
les Inhumanos o Degradantes).

4.3. “Aplicacion de la Convencién sobre
Prevencion y Sancion del Delito de
Genocidio” (Croacia vs. Serbia)

Ademas de las sentencias de 1993y 2007,
la Corte ha examinado el caso con el mis-
mo nombre entre Croacia y Serbia, emi-
tiendo una sentencia sobre excepciones
preliminares, el 2008, y otra sobre el fon-
do, el ano 2015.

En esta oportunidad, la Cl) emitié un fa-
llo sobre las excepciones preliminares de
Serbia con relacion a la jurisdiccion de
la Corte, desestimando las excepciones

“El genocidio no tiene
por qué ser cometido
por el Estado, la obli-
gacion de prevenir no
plantea tal exigencia.
Por lo tanto, la comi-
sion de genocidio no
tiene a un tipo de autor
en exclusiva, (...)”
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“La Corte dijo, enton-
ces, que la intencion
de destruir total o par-
cialmente a los grupos
protegidos por la Con-
vencion plasma un do-
lus specialis, (...)”

de dicho Estado en torno a la capacidad
de ese tribunal para conocer el caso, en
tanto no tendria jurisdiccion ratione ma-
teriae, en virtud del articulo IX de la Con-
vencion.

Record6 la Corte que, en 1999, Croacia
present6 una demanda contra la antigua
Republica Federal de Yugoslavia, por su-
puestas violaciones a dicho instrumento
multilateral.

Como es de conocimiento, la crisis de las
nacionalidades en los Balcanes no habia
cesado en aquellos anos del fin de mile-
nio, produciéndose nuevos reacomodos
en el mapa politico de la region. En efec-
to, la Republica Federal de Yugoslavia, en
2003, pas6 a denominarse Serbiay Mon-
tenegro, y ese mismo afno, se independiz6
la Repulblica de Montenegro.

La Corte consideré que el Estado con-
tinuador de la personalidad de Serbia y
Montenegro (antes denominada Repu-
blica Federal de Yugoslavia), era la Repu-
blica de Serbia, mientras que la Repdbli-
ca de Montenegro era un nuevo Estado,
aceptado en esa calidad por las Naciones

Unidas, que no continuaba con la per-
sonalidad legal internacional de Serbia y
Montenegro.

Respecto de la jurisdiccion ratione tem-
poris, y la supuesta falta de competencia
de la Corte, en tanto que Serbia se ad-
hirié a la Convencién en junio de 2001,
habiendo sido demandada, como ya se
menciond, en 1999, la ClJ senalé que, si
no se han presentado reservas a su ju-
risdiccion, no existen limites temporales
para que pueda aplicar la Convencion.

Asimismo, Serbia recordé que su adhe-
sion en 2001 habia sido hecha con re-
serva al articulo IX de la Convencion,
referida a la jurisdiccion de la ClJ. A esto
respondio la Corte indicando que la Re-
publica Federal de Yugoslavia era parte
de la Convencion, sin reserva al articulo
IX, en la fecha de presentacion de la de-
manda, por lo que el tribunal internacio-
nal si poseia jurisdiccion.

En cuanto al fondo del tema, la ClJ emitid
un fallo el 3 de febrero de 2015, en el cual,
inter alia, expuso que, al analizar el cum-
plimiento de la Convencion, la Corte no
solo se basaria en el referido instrumento,
sino también en el derecho internacional
aplicable, con énfasis en la responsa-
bilidad internacional de los Estados y el
derecho de los tratados, inclusive su sen-
tencia sobre el caso Bosnia contra Serbia
y Montenegro sobre la misma materia.

La Corte dijo, entonces, que la intencion
de destruir total o parcialmente a los gru-
pos protegidos por la Convencion plasma
un dolus specialis, que necesariamente
debe estar presente para que se entienda
configurado el genocidio (ClJ 2015, parra-
fo 132), como ya habiamos anotado ante-
riormente.

En el caso, debe diferenciarse entre lo que
las Partes en la disputa entendieron por: a)
“destruccion de un grupo”, b) destruccion
de un grupo “en parte”, y c) la evidencia del
“dolus specialis” (Cl) 2015, parrafo 133). En
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ese punto, la Corte se aboca a analizar los
tres acapites senalados.

En primer lugar, la Cl) analizé el significa-
do y alcance de “destruccion de un gru-
po”. Sobre ello Croacia argumentd que tal
elemento no solo implica la destruccion
fisica del grupo, sino el impedir que fun-
cione como una unidad, no siendo nece-
sario exterminar al grupo, tomando como
ejemplo que el articulo I, literales b) y e)
de la Convencion. Se referia a la integri-
dad mental de los miembros del grupo y
al traslado por la fuerza de ninos de un
grupo a otro (Clj 2015, parrafo 134). A
ello contesto Serbia que no es admisible
el enfoque funcional que hace Croacia,
siendo lo relevante la intencion de llevar
a cabo una efectiva destruccion del gru-
po, por mucho que ciertos apartados del
articulo 1l de la Convencion parecieran
sugerir otra cosa (Cl) 2015, parrafo 135).

La Corte observd que, en los trabajos
preparatorios de la Convencion de 1948,
se concibi6 originalmente dos tipos de
genocidio. Por un lado, el genocidio fisi-
co-bioloégico y, por otro lado, el cultural,
que fue finalmente abandonado, por lo
que el texto final del tratado se orientaria,
en su entendimiento, hacia la proteccion
del exterminio fisico de las personas, in-
cluso cuando se menciona el aspecto
mental y de traslado de ninos de un lugar
a otro porque tal hecho, al final, pueden
tener el efecto de la eventual desapari-
cion fisica del grupo, al dejarlo sin inte-
grantes que puedan renovarlo (ClJ 2015,
parrafo 136).

La Corte record6 que Croacia considera-
ba que no es necesario el exterminio del
grupo para que se configure el crimen,
de acuerdo a la definicion del articulo I
de la Convencion, sino que bastaba con
acreditar la intencion, siendo un pequeno
nimero de victimas suficiente prueba de
la comision del crimen. Serbia, por otro
lado, adujo que, para probar el genocidio,

era necesario que, ademas de verificar la
intencion dolosa, se constate la evidencia
de la intencion de exterminar; es decir,
las huellas de la accion son la prueba del
crimen (ClJ 2015, parrafo 137).

La Corte consider6é que la frase “con la
intencion de destruir”, del articulo Il de la
Convencion, debe ser entendida, usando
la regla general de interpretacion plasma-
da en el articulo 31 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969, segin la cual los tratados deben
ser interpretados de buena fe y conforme
al uso corriente de los términos, por lo
gue, como senal6 en el pasado, la inten-
cién de destruir es un elemento especifi-
co del crimen de genocidio y lo distingue
de otros crimenes internacionales, como
el de lesa humanidad.

En ese orden de ideas, y considerando
que el grupo, como un todo o una parte,
es objeto de proteccion por la Conven-
cion de 1948, es dificil establecer la in-
tencion con base a actos aislados, por lo
que, en ausencia de prueba directa, debe
existir evidencia de actos cometidos a
gran escala que muestren que no solo se
trata de la intencion de atacar a ciertas

“La Corte observo que,
en los trabajos prepa-
ratorios de la Conven-
cion de 1948, se conci-
bio originalmente dos
tipos de genocidio”
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“La Corte entendio que,
para el anadlisis de una
destruccion parcial de
un grupo, son diversos
criterios los que deben

ser analizados.”

personas por pertenecer a un grupo, sino
que se busca acabar con el grupo, parcial
o totalmente (Cl) 2015, parrafos 138 y 139).

Respecto del significado de la destruc-
cion de un grupo “en parte’, para Croacia
significaba, teniendo presente la jurispru-
dencia de la Corte y los tribunales pena-
les internacionales, que dicha intencion
recaia en una parte sustancial del grupo,
aunque se Oopuso a una visidon numeé-
rica, siendo lo relevante, la ocupacion
geografica, y las oportunidades que los
perpetradores pueden tener de destruir.
Serbia entendi6é que lo relevante es que
se produzca una cantidad sustancial de
victimas, preocupandose por la oportu-
nidad para perpetrar el crimen (ClJ 2015,
parrafos 140 - 141).

La Corte entendio que, para el analisis de
una destruccion parcial de un grupo, son
diversos criterios los que deben ser ana-
lizados. Entre ellos, se requiere que la in-
tencion de destruccion debe ser sobre: a)
un ndmero sustancial o critico, b) dentro
de un area geografica determinada, por
lo que debe tenerse en cuenta el area de
control y de accién del perpetrador, y, c)

la importancia emblematica y/o sustan-
cial de la parte atacada dentro del total
del grupo, debiéndose considerar las cir-
cunstancias de cada caso (Cl) 2015, pa-
rrafo 142).

En cuanto a la evidencia del “dolus spe-
cialis”, ambos Estados se encontraron
de acuerdo en que debe verificarse la
politica general del Estado que perpetra
el crimen, aunque considerando que es
muy dificil que tal intencién se encuentre
expresa en algin documento o directiva
oficial. Igualmente, coincidieron en que
el dolo especial puede encontrarse en
pruebas indirectas: deducida de ciertos
tipos de conductas, no encontrandose de
acuerdo en el nimero y naturaleza de los
casos que serian relevantes (Cl) 2015, pa-
rrafo 143).

Croacia consideré que basta identificar
la conducta de un pequeno nimero de
personas, mientras que Serbia, toman-
do como base el Estatuto de Roma de la
CPI, sostuvo que se requiere un patron
manifiesto de conductas similares, exclu-
yéndose la posibilidad de estar frente a
genocidio cuando el acto lo comete una
persona o un reducido nimero de perso-
nas (Cl) 2015, parrafo 144).

La ClJ recordd que, a falta de un plan es-
tatal, deberia poder demostrarse que las
conductas individuales responden a pa-
trones especificos que, necesariamente,
tendrian que responder a un plan general
(2015, parrafo 145).

Croacia pidi6 a la Corte que cambie su
posicion restrictiva, trayendo a colacion
la sentencia del caso Tolimir del TPIY, en
el que este tribunal penal internacional
ad hoc afirmé que la obtencion de prue-
bas sobre un plan general es tan dificil de
conseguir que podria inferirse la conducta
genocida del analisis de todas las pruebas
en conjunto cuando esta acabe siendo la
dnica evidencia razonable; es decir, que
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la Corte deberia considerar concluir que
hubo dolo especial cuando sea la Unica
explicacion razonable al conjunto de los
hechos acaecidos (Cl) 2015, parrafo 146).

La Corte concluy6 que para que un patron
de conducta pueda ser aceptado como
genocida, debe ser tan concluyente que
solo pueda explicarse como la intencion
por cometer el senalado crimen (Clj 2015,
parrafo 148). Esto configura un estandar
sumamente alto para que el genocidio se
configure en los hechos.

En cuanto al analisis que la Corte hizo
del actus reus, cabe mencionar que, en
primer lugar, analizé la relacion entre la
Convencion de 1948 y el derecho inter-
nacional humanitario (DIH), indicando la
Cl) que estos constituyen dos regimenes
juridicos distintos, siendo el primero un
instrumento que busca preveniry sancio-
nar el crimen de genocidio a nivel inter-
nacional, en toda circunstancia (ya sea en
tiempo de paz o de guerra); mientras que
el segundo busca regular la conduccion
de las hostilidades en un conflicto arma-
do, teniendo presente la necesidad de
proteger diversas categorias de personas
y objetos. La Corte, en el tema en disputa,
fue competente para analizar la aplica-
cion de la Convencion de 1948, aunque es
verdad que, si se configurase el contex-
to de un conflicto armado, el analisis del
DIH puede ser de utilidad para verificar si
un acto en ese escenario constituye ge-
nocidio (ClJ 2015, parrafo 153).

Seguidamente, y con excepcion del tema
del literal e) del articulo Il de la Conven-
cion, referido a traslado forzoso de ninos
de un grupo a otro, que no fue invocado
por las Partes, se analizo el resto de los
aspectos fisicos objetivos referidos al ac-
tus reus, como veremos a continuacion
(Cl) 2015, parrafos 154 a 166).

Con relacion a la “matanza de miembros
del grupo” (literal a), no existe diferencia

entre las partes en cuanto a que se tra-
ta del acto de matar intencionalmente a
miembros del grupo. Respecto de “lesion
grave a la integridad fisica o mental de los
miembros del grupo” (literal b), Croacia
considerd que no era necesario demos-
trar que el dano contribuy6 a la des-
truccion del grupo, mientras que Serbia
entendio que el dano debe ser tan grave
que amenace la destruccion del grupo.
Para la Corte, a la luz del objeto y fin de
la Convencion de 1948, el dafno debe ser
tan gravoso que debe contribuir a la des-
truccion fisica o biologica del grupo, total
o parcialmente.

Otra discrepancia fue en cuanto al sig-
nificado de “grave dano mental” Para
Croacia incluiria sufrimiento psicolégico
generado a los familiares sobrevivientes
por la desaparicion de los miembros del
grupo, mientras que para Serbia ese fue
un tema que ingresaria en el ambito del
derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH), que no es de aplicacion
la Convencion. Para la Corte, mas alla
del dano y sufrimiento psicolégico que
en efecto pudiera ser resultado de tales
hechos, como supuesto valido dentro del
articulo 1l (b), el dano provocado por todo

“La Corte concluyo que
para que un patron de
conducta pueda ser
aceptado como geno-
cida, debe ser tan con-
cluyente que solo pueda
explicarse como lain-
tencion por cometer el
senalado crimen.”
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“La Corte reconocio
que es un principio re-
conocido que la carga
de la prueba recae en
el demandante (onus
probandi); sin embar-

go, no es un criterio

absoluto (...)”

ese sufrimiento debe ser de tal magnitud
que contribuya a la destruccion fisica o
biolégica del grupo, en todo o en parte.

El literal c) menciona como supuesto
el “sometimiento intencional del grupo
a condiciones de existencia que hayan
de acarrear su destruccion fisica, total
o parcial”. Se trata de métodos distintos
del homicidio, que buscan la destruccion
fisica de las personas. Se incluye entre
estos métodos el privar de alimentos, de
atencion médica, de vivienda o de ropa,
la falta de condiciones de higiene, la ex-
pulsion sistematica de las personas de
sus hogares o llevarlas al agotamiento
extremo como resultado del trabajo ex-
cesivo o el esfuerzo fisico.

Las partes de la controversia mostraron
desacuerdo sobre si el desplazamiento
forzado ingresa en esta categoria al ser
una forma de someter al grupo a estas
condiciones para su desaparicion. Para
Croacia este desplazamiento, acompana-
do de otros actos del articulo I mas la in-
tencion de destruccion del grupo, consti-
tuiria genocidio; para Serbia, de ninguna
manera.

Sobre ese punto, la Corte recordé su ju-
risprudencia, en la que manifesté que

respecto de la deportacion o el desplaza-
miento de los miembros de un grupo, no
necesariamente es equivalente su des-
truccion ni consecuencia automatica de
tales desplazamientos, aun si son hechos
a la fuerza.

En cuanto a las “medidas destinadas a
impedir los nacimientos en el seno del
grupo’, del literal d), de acuerdo a la po-
sicion de Croacia, la violacion sexual po-
dria ser un acto que califique de “geno-
cidio” en el sentido del literal d). Serbia
tuvo una posicion distinta, al considerar
que tales actos de violencia sexual solo
podrian encajar con la idea del citado li-
teral bajo comento si se produjeran de
manera sistematica. La Corte considerd
que los casos de abuso sexual pueden
entrar dentro de los literales b), c) y tam-
bién d), cuando impidan los nacimientos
dentro del grupo, siempre teniendo pre-
sente las circunstancias y el actuar siste-
matico contra el grupo.

En cuanto a la prueba, la Corte desarroll6
los siguientes puntos: la carga de la prue-
ba, el estandar de la prueba, y métodos
de la prueba (2015: parrafos 170 a 199).

Respecto de la carga de la prueba, que
normalmente recae en el demandante,
adujo Croacia que, en razon de las cir-
cunstancias especiales del caso, Serbia
deberia haber estado en capacidad de
refutar las acusaciones que se le hacen
y que, de no hacerlo o no cooperar con
ello, la Cl) deberia considerar tales actos

como un indicador importante de culpa-
bilidad.

La Corte reconocié que es un principio
reconocido que la carga de la prueba re-
cae en el demandante (onus proband);
sin embargo, no es un criterio absoluto
en tanto que es necesario considerar el
objeto y naturaleza de la disputa que se
debate. En particular, el demandante no
puede estar obligado a probar un hecho
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negativo (prueba diabdlica). Ademas, el
demandado tiene el deber de cooperar
con la ClJ, a fin de esclarecer los hechos.
No obstante, en el caso analizado, corres-
pondié a Croacia demostrar los hechos
alegados, no pudiendo exigir la Corte a
Serbia que proporcione explicaciones de
los hechos que alegaba el demandante.

El estandar de la prueba, por otra parte,
debe ser muy alto en razon de la grave-
dad de las acusaciones. En efecto, la Cor-
te establecio tal criterio en el caso Bosnia
Herzegovina contra Serbia (2007), al cual
nos hemos referido antes, en el que indi-
c6 que las pruebas deben ser totalmente
concluyentes, y este estandar lo aplico al
caso bajo comento.

Respecto de los métodos de prueba, la
Corte establecio que se basaria en la per-
tinencia y valor probatorio de las pruebas
ofrecidas por las partes, las cuales deben
sustentar adecuadamente sus versiones
de los hechos.

Con relacion al cuestionamiento de Ser-
bia, relativo a las declaraciones de tes-
tigos que no estaban firmadas, y por lo
tanto no debian ser admitidas, recuerda la
Corte que ni su Estatuto ni su Reglamento
establecen requisitos especificos sobre
el particular, teniendo las partes libertad,
en ese sentido, para la presentacion de
sus pruebas, debiendo ese tribunal tener
sumo cuidado y cautela al valorar las de-
claraciones por la formay oportunidad en
que se realizaron.

Finalmente, luego de revisar las pruebas,
la Corte fall6 senalando que no encontra-
ba responsabilidad internacional por los
hechos materia de la demanda de Croa-
ciay la posterior contrademanda de Ser-
bia.

Como resumen de este caso, cabe men-
cionar, entonces, lo siguiente:

Con relacion al enfoque funcional que
Croacia sostuvo - que el genocidio se
puede configurar cuando un grupo es im-
pedido de “funcionar” como tal, es decir
cuando el grupo no puede “ser”, al ver-
se disminuido de tal manera que deje de
tener existencia como comunidad clara-
mente identificada -, consideramos que
es admisible en tanto se trata de una for-
ma de destruccion de la identidad de un
grupo humano.

Sin embargo, si bien es cierto que, tedri-
camente, resulta posible apreciar la dis-
persion por la fuerza o medidas politicas
y/o administrativas que desmiembren
a un grupo y lo extingan para la historia
como una forma de genocidio, para que
la tesis croata fuera atendible a la luz de
la Convencion de 1948, dicho instrumen-
to tendria que haber especificado algin
acapite o parrafo que haga referencia al
supuesto bajo analisis. En ese sentido,
consideramos factible hablar de un en-
foque funcional del crimen de genocidio;
sin embargo, ese supuesto no parece
coincidir con la logica de la Convencion,
que expresamente requiere acabar fi-
sicamente con los miembros del grupo
para configurar el genocidio. Ello conlleva
a afirmar que el enfoque funcional no es
el que el derecho internacional consuetu-
dinario recoge.

“(...) el enfoque fun-
cional no es el que el
derecho internacional
consuetudinario
recoge.”
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“(...) la posicion que
adopta la Corte es razo-
nable, porque, mas alla
del nimero de victimas,
que puede ser grande o

escaso, es indispensa-
ble considerar aspectos
como el control territo-
rial y poblacional que
posee la parte perpetra-
dora”

En lo que se refiere a la prueba del cri-
men sub studium - la posibilidad de es-
tar frente a un acto de genocidio cuando
pudiera determinarse que ha habido in-
tencion de exterminio -, el gran problema
que surge es que no se puede tener una
huella verificable de esa intencion sub-
jetiva, por lo que, para probar con cier-
to grado de certeza que se esta frente a
actos de genocidio, se requeriria algin
tipo de verificacion de actos basados en
documentos oficiales que establezcan un
derrotero dirigido hacia el exterminio, o
a falta de esa documentacion, practica-
mente imposible de conseguir al ser in-
criminatoria para los autores, la manera
objetiva de verificar se daria a través de
hechos especificos. Estos serian la suma
de actos concatenados, que por su natu-
raleza, por la forma como han sido eje-
cutados, o el resultado natural esperado
de tales acciones, permitieran colegir que
fueron destinados a la destruccion de
uno o mas de los grupos protegidos por
la Convencion.

Respecto al nimero de muertos que se
requiere para que se vea configurado el
genocidio, en tanto que se trata de un
crimen de resultado, en teoria, no seria
imprescindible la presencia de victimas
mortales si el resultado pudiera ser evita-
doy pudiera probarse la intencion dolosa
- la intencion criminal de exterminar -.

Sin embargo, en virtud de la necesaria
evidencia probatoria, consideramos que
la posicion que adopta la Corte es razo-
nable, porque, mas alla del namero de
victimas, que puede ser grande o esca-
so, es indispensable considerar aspectos
como el control territorial y poblacio-
nal que posee la parte perpetradora. En
efecto, si un determinado grupo étnico
se encuentra concentrado en una de-
terminada region y el ataque a ese gru-
po implica una reduccion de su nimero
dramatica o significativamente, a pesar
de que, en otras areas o territorios de ese
pais u otros paises, pueda subsistir un
nimero mayor, podriamos hablar de un
acto de genocidio. Las posibilidades que
el agresor tiene de exterminar un nime-
ro aunque fuera reducido de personas y
borrar del mapa a ese grupo, ya sea por
una supuesta limpieza racial, o para evitar
eventuales reclamaciones territoriales de
un tercer estado por la poblacion que ahi
se encuentra o para anular una posible
intencion de independencia o autonomia,
configuraria genocidio.

Respecto del dolus specialis, se entien-
de que el genocidio es cometido por un
colectivo estatal o uno de caracteristicas
similares, por lo que es necesario verificar
la existencia de un conjunto de hechos
dirigidos hacia una accion masiva o de
exterminio. El dolo especial no podria ser
atribuido a un individuo aislado porque, al
finy al cabo, no es posible atribuirle a una
persona o grupo de personas que no esté
en capacidad de llevar a cabo tales actos,
la autoria del crimen de genocidio. En ese
sentido, no solo se requiere la intencion,
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sino también estar en capacidad material
para llevar a cabo el acto criminal.

De este modo, la manera de probar el dolo
seria verificando los sucesos y como estos
podrian haberse dirigido al fin criminal es-
pecifico, por ejemplo, un ataque a ciuda-
des o poblados en los que se encuentren
personas de una etnia o religion conside-
rada como rival o no deseable. Esa selec-
tividad a la hora de perpetrar los ataques
seria un indicador de la conducta y verifi-
caria la existencia del dolo especial.

5. EL CASO “ALEGACION DE GENOCI-
DIO” ALA LUZ DE LAEVOLUCION JURIS-
PRUDENCIAL DE LA CORTE INTERNA-
CIONAL DE JUSTICIA

El contexto de este caso parte del fra-
caso de los Acuerdos de Minsk de 2014
y 2015, y del reciente reconocimiento de
estatalidad de dos regiones separatistas
cercanas a la frontera entre Ucrania y Ru-
sia, Donetsk y Lugansk, el 22 de febrero
de 2022. Fue un reconocimiento que ca-
recia del sustento del derecho interna-
cional, porque no se habian configurado
los elementos necesarios de estatalidad
para ninguna de estas regiones (territo-
rio, poblacién y gobierno) (Weller 2022).
Ademas, inmediatamente a este recono-
cimiento, Vladimir Putin sostuvo que los
habitantes de estas provincias del Don-
bas, estaban siendo victimas de la co-
mision de genocidio por las autoridades
ucranianas. Se trataba, por lo tanto, de la
construccion de un escenario destinado
a justificar una intervencion militar con el
objeto de combatir un supuesto genoci-
dio, aunque con su comunicacion del 7
de marzo, esta argumentacion decant6
al articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas. Tal intervencion armada se con-
cret6 el 24 de febrero de 2022.

A raiz de estos eventos, Ucrania decidio
demandar a Rusia ante la Corte Inter-
nacional de Justicia, el 26 de febrero, al

amparo del ya comentado articulo IX de
la Convencion de 1948, para solicitarle a
este tribunal internacional, lo siguiente:

“(a) Juzgue y declare que, contrario a
lo que lo que la Federacion Rusa
sostiene, ningln acto de geno-
cidio, como esta definido en el
articulo Il de la Convencion de
Genocidio, ha sido cometido en
Lugansk y Donetsk;

(b) Juzgue y declare que la Federacion
Rusa legalmente no puede tomar
ninguna accion bajo la Conven-
cion de Genocidio en o en contra
de Ucrania intentando prevenir
o castigar un genocidio alegado,
sobre la base de falsos reclamos
de genocidio en Lugansk y Do-
netsk;

(c) Juzgue y declare que el reconoci-
miento de la Federacion Rusa de
la independencia de las llamadas
“Republica Popular de Donetsk” y
la “Republica Popular de Lugansk”
estan basadas en un falso recla-
mo de genocidio y, por lo tanto,
no tienen base en la Convencion
de Genocidio;

“(...) Vladimir Putin
sostuvo que los habi-
tantes de estas provin-
cias del Donbds, esta-
ban siendo victimas de
la comision de genoci-
dio por las autoridades
ucranianas”
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(d) Juzgue y declare que la “opera-
cion militar especial” declarada y
llevada a cabo por la Federacion
Rusa en y después del 24 de fe-
brero de 2022 esta basada en un
falso reclamo de genocidio y, por
lo tanto, no tiene base en la Con-
vencion de Genocidio;

(e) Requiere que la Federacion Rusa
provea seguridades y garantias de
no repeticion de que no tomara
ninguna medida ilegal en y contra
Ucrania, incluyendo el uso de la
fuerza, sobre la base de un falso
reclamo de genocidio;

(f) Ordene reparacion completa por
todos los danos causados por la
Federacion Rusa como conse-
cuencia de cualquier accion to-
mada sobre la base del falso re-
clamo ruso de genocidio.”

Hemos considerado adecuado transcri-
bir la totalidad de peticiones que Ucrania
ha formulado contra Rusia para entender
que existe una conexion importante entre
los eventos descritos de febrero de 2022
y la demanda formulada ante la ClJ, con el
objeto de demostrar que Ucrania ha acu-
dido a este tribunal como parte de una
estrategia juridica destinada a emplear el
derecho internacional en el marco de un
caso contencioso como herramienta para
cuestionar la actuacion rusa.

Esta estratagema nos recuerda lo soste-
nido por Koskenniemi y Crawford (2012),
cuando sefnalan que lejos de lo sosteni-
do en el siglo XIX'y comienzos del XX, de
que el derecho internacional se ocupa de

cuestiones menores de la sociedad inter-
nacional, la reciente politica internacional
no se puede comprender sin apreciar las
variables juridicas que la atraviesan. El
caso “Alegacion de genocidio” demuestra
que el derecho internacional constituye
una herramienta formidable para hacer
frente a acciones fuera del état de droit,
mas si el comportamiento de la potencia
rusa ha configurado un acto de agresion,
en el mas puro sentido del término.

El desarrollo de este caso, al momento de
esta investigacion, ha llegado hasta la Or-
den del 16 de marzo de 2022 ocasién
en que la ClJ resuelve la solicitud de me-
didas provisionales requerida por Ucra-
nia, conjuntamente con su demanda del
26 de febrero de 2022. Esta resolucion
se emite en un contexto, donde Rusia no
compareci6 a la audiencia oral progra-
mada por la Corte, el 7y 8 de marzo de
2022.

(Qué elementos de la Orden se conectan
con la jurisprudencia desarrollada por la
Cl) que se ha revisado en esta investiga-
cion? En primer lugar, la competencia ju-
risdiccional de la Corte sobre el articulo
IX de la Convencion de 1948; y, en segun-
do lugar, el alcance de la obligacion de
prevencion de genocidio, sumandose un
aspecto novedoso que es si este incluye
(o excluye el uso de la fuerza).

La Corte cita su larga jurisprudencia sobre
el concepto de controversia internacio-
nal, para determinar su jurisdiccion sobre
la base del articulo IX de la Convencién
de 1948. Acude al caso Mavrommatis y
define a una controversia como “un des-

(****) Los desarrollos posteriores de este interesante caso, como las declaraciones de intervencion de ciertos Estados
(Latvia, Lituania, Nueva Zelanda y Reino Unido), seran tratados en una préxima publicacion.
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acuerdo sobre un punto de derecho o
hecho, un conflicto de visiones juridicas o
de intereses [entre las partes]” (Cl) 2022,
parrafo 28). Pero, para Rusia, la tesis
ucraniana resulta artificial, dado que “la
Convencion no regula el uso de la fuerza
entre las partes” (Cl) 2022, parrafo 32) y,
puesto que el fundamento de su “opera-
cion militar especial™ fue el articulo 51 de
la Carta de las Naciones Unidas. En suma,
la demanda ucraniana, segin la 6ptica
rusa, “cae fuera del ambito de la Con-
venciony, por ello, de la jurisdiccion de la
Corte” (Cl) 2022, parrafo 34).

La argumentacion rusa, aunque pueda
ser criticable en el hecho que ha pasado
de una fundamentacion inicial basada en
la supuesta comision del crimen interna-
cional de genocidio a sustentar su inter-
vencion en la figura de la legitima defen-
sa, es novedosa en el sentido de querer
excluir del ambito de la Convencion de
1948 la regulacion del jus ad bellum. En
efecto, de una lectura inicial o superficial
de este tratado, pareceria no haber una
regulacion directa sobre el uso de la fuer-
za armada.

La Corte determin6é que la controversia
radica en la oposicion de tesis relativas a
la alegacion rusa de que Ucrania “ha co-
metido o esta cometiendo genocidio en
las regiones de Donetsk y Lugansk (...)"
y la postura ucraniana de que “nada en
la Convencion autoriza a la Federacion
Rusa de usar la fuerza contra Ucrania
como medio para cumplir su obligacion
bajo el articulo | del mismo de preveniry
sancionar el genocidio” (ClJ 2022, parrafo
36). Respecto a que la Corte actla proce-
salmente frente a medidas provisionales,
la finalidad de la Orden no es la de fallar

sobre el fondo del petitorio ucraniano,
sino de determinar si tiene jurisdiccion'y,
existiendo esa jurisdiccion, si puede otor-
gar lo solicitado a la luz de los derechos
reclamados por Ucrania.

Para determinar su jurisdiccion, la ClJ re-
chaz6 la argumentacion rusa de que esta
potencia no haya sostenido la comision
de genocidio por las autoridades ucrania-
nas, acudiendo a declaraciones del Co-
mité Investigativo de la Federacion Rusa
(Cl) 2022, parrafo 37), a declaraciones de
Putin (ClJ 2022, parrafo 38), la carta rusa
circulada a nivel del Consejo de Seguri-
dad (Clj 2022, parrafo 39), lo sostenido
por el Representante Permanente de Ru-
sia ante Naciones Unidas (CJI 2022, pa-
rrafos 40 y 41). Toda esta documentacion
hace alusion a una clara referenciacion
por las autoridades rusas a la comision
del crimen de genocidio por Ucrania, ale-
gaciones tanto a nivel interno como en
el marco de sus relaciones con Naciones
Unidas.

Por lo tanto, habria una divergencia entre
las posiciones rusay ucraniana sobre este

“La argumentacion
rusa (...) es novedosa
en el sentido de querer

excluir del ambito de
la Convencion de 1948
la regulacion del jus
ad bellum”

5. Como ha incidido Gorobets (2022), el lenguaje empleado por Rusia de “operacion militar especial’, que reemplaza
al término “guerra” obedece a una logica imperialista donde no habria necesariamente una relacion entre iguales.
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“(...) no porque expre-
samente no se encuentre
requlado en la Conven-
cion de 1948, deje de ser
posible una lectura de
un principio general del
derecho internacional
como la prohibicion de la
amenaza y el uso
de la fuerza.”

aspecto: por un lado, una sostiene no ha-
ber cometido genocidio y la otra que si,
acudiendo a la fuerza armada por esa ra-
z6n. Respecto a este Gltimo punto, la Cor-
te no entro6 a tanto detalle, manifestando
que habria controversia internacional
también en ese sentido y que ambos as-
pectos entrarian bajo las disposiciones de
la Convencion de 1948 (Cl) 2022, parrafo
45). Esto resulta muy interesante porque
la Cl) estaria ligando dos marcos juridicos
del derecho internacional en el contexto
del caso, sin dejar de enfocarlos a través
de las obligaciones contenidas en la ci-
tada convencion, al senalar lo siguiente:

“La Corte observa al respecto que
ciertos actos u omisiones pueden dar
lugar a una controversia que se en-
cuentre dentro del ambito de mas de
un tratado. Por lo tanto, la afirmacion
de la Federacion Rusa antes mencio-
nada no impide que la Corte deter-
mine prima facie que la controversia
presentada en la solicitud se relacio-
na con la interpretacion, aplicacion o
cumplimiento de la Convencion sobre
Genocidio.” (Cl) 2022, parrafo 46).

Coincidimos con esta postura de la Corte:
no porque expresamente no se encuentre
regulado en la Convencion de 1948, deje
de ser posible una lectura de un principio
general del derecho internacional como
la prohibicion de la amenaza y el uso de
la fuerza. Como senala la el articulo 31,
parrafo 3, de la Convencion de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados, “[jlunta-
mente con el contexto, habra de tenerse
en cuenta: (..) ¢) toda forma pertinente
de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes.” Por lo tanto,
la postura rusa no seria aceptable, puesto
que el hecho que la Convencion sea so-
bre la materia de genocidio no excluye
la aplicacion de los principios generales
del derecho internacional, en especial el
del articulo 2, parrafo 4, de la Carta de las
Naciones Unidas, que cimienta la razon
de ser de esta organizacion internacio-
nal para erradicar el “flagelo de la guerra”
(Salmén y Rosales 2014: pp. 186 y 190).
Pero la Corte no se detiene solo en ad-
mitir la posibilidad del analisis de varios
planos juridicos bajo el lente de la Con-
vencion de 1948, sino que incluso llega a
la siguiente aseveracion:

“(..) es dudoso que la Convencion,
a la luz de su objeto y fin, autorice el
uso unilateral de la fuerza por parte de
una Parte Contratante en el territorio
de otro Estado con el fin de prevenir o
sancionar un presunto genocidio.” (Cl)
2022, parrafo 59).

Ciertamente, la frase “es dudoso” no es
esquiva a un escenario dificil de interpre-
tacion en el cual la Corte podria aceptar
el uso unilateral de la fuerza con el objeto
de alcanzar las finalidades de la Conven-
cion de 1948. No obstante, la frase po-
dria también interpretarse en el contexto
procesal de la emision de la Orden, por
la cual se esta atendiendo la solicitud de
medidas provisionales, donde la ClJ es-
taria buscando evitar pronunciarse deta-
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lladamente sobre el fondo. Aunque como
ha notado la jueza Xue Hangjin, de cierto
modo, este tribunal ya estaria adelan-
tando su posicion (Milanovic 2022). La
delgada linea entre otorgar las medidas
provisionales y utilizar argumentos que
luego empleara a nivel de la sentencia
de mérito desvirtia, lamentablemente,
la diferenciacion entre las resoluciones
que emite la Corte y produce un escena-
rio que pone en cuestionamiento su labor
jurisdiccional a raiz de este caso.

Pese a ello, la Gltima palabra sobre este
tema no estd todavia definida porque
falta el pronunciamiento de la sentencia
de fondo. A nivel probatorio, queda cla-
ro que Ucrania no podra probar aquello
que no realizé, por lo que la carga de la
prueba de la supuesta comision de geno-
cidio recaeria sobre Rusia. El intento de
cambiar la fundamentacion de su “ope-
racion militar especial” al articulo 51 de la
Carta de las Naciones Unidas y justificar
el empleo del término “genocidio” en el
discurso de Putin ya da la sospecha que
Rusia asume un escenario dificil en el que
pueda demostrar que Ucrania ha come-
tido genocidio, mas aun apreciando el
estandar restringido que hemos podido
visualizar en la jurisprudencia de la Corte,
en especial en los casos de 2007 y 2015.

6. CONCLUSION

El genocidio es un crimen internacional al
cual no solo se le ha prestado atencion
desde la dptica del derecho penal inter-
nacional, sino también en el marco del
derecho internacional general. Lamen-
tablemente, es una nocién que de por si
es limitada tanto en su actus reus, como
en cuanto a los grupos humanos protegi-
dos en el contexto de su dolus specialis,
lo cual ha generado multiples cuestiona-
mientos no solo desde el Derecho, sino
también desde otras visiones.

Ahora bien, la definicion del crimen de
gentes prevista en el plano de la Conven-
cion de 1948 ha demostrado no solo ser
una que esta presente en el plano con-
vencional, sino también consuetudinario,
contrariamente a lo que Rusia reciente-
mente ha sostenido en el caso de “Alega-
ciones de genocidio”

No obstante que el genocidio pueda re-
cibir maltiples miradas y no solo desde el
angulo jurisdiccional, la jurisprudencia de
la Corte Internacional de Justicia presen-
ta sus propias particularidades, no solo
porque no constituye un tribunal penal
internacional, y por lo tanto no pretende
establecer la responsabilidad penal de un
individuo por cometer crimenes interna-
cionales, sino también porque la figura
misma de genocidio demuestra ser com-
pleja en cuanto a su probanza, mas si nos
encontramos en una controversia entre
Estados. La dimension del dolus specialis
es de naturaleza complejay ha conducido
a una jurisprudencia que arroja mas difi-
cultades que soluciones.

La solicitud de Ucrania abre las puertas a
que la Cl) siga pronunciandose acerca de
la Convencion de 1948 y varios de sus ar-
ticulos. Aqui debe recordarse que la Cor-
te no obedece a un criterio de precedente
vinculante, por lo que no desaparece la
posibilidad de que los desarrollos alcan-
zados podrian ser alterados en un futu-
ro. La investigacion que hemos realizado
muestra ciertos argumentos que la ClJ
ha sostenido sobre algunas de las prin-
cipales obligaciones que la Convencion
de 1948 encierra. Si un elemento parece
perfilarse con claridad respecto al caso
analizado entre Ucrania y Rusia que, mas
alla de cual sea el nivel de involucramien-
to de este segundo Estado en el proceso,
se puede identificar que acudir a la Cor-
te en el contexto de la “operacion militar
especial” resulto ser una estrategia juridi-
ca conveniente para Ucrania en la pers-
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pectiva de desacreditar la actuacion rusa,
pero con un costo inesperado en cuanto
a la actuacion de la Corte.

En ese sentido, la Corte ha adquirido
con esta solicitud un rol instrumental de
la politica internacional. Aunque ello sea
una maniobra inteligente por parte de
Ucrania, no deja de generar problemas
en cuanto a la labor que la ClJ ejerce en
el plano de las relaciones internacionales,
porque parece utilizarsele no tanto por un
fin de resolver juridicamente un caso de
fondo, sino, simplemente, para buscar un
espaldarazo juridico de una de las institu-
ciones mas respetables a nivel del dere-
cho internacional.

Si bien es cierto los grupos protegidos
del genocidio por el derecho internacio-
nal convencional y consuetudinario son
cuatro: grupo nacional, étnico, racial o
religioso, la demanda incoada por Ucra-
nia contra Rusia puede ser la oportunidad
para llevar a cabo el estudio de casos en

los que la distancia y/o coincidencia con
colectivos como grupos politicos, colecti-
vos no religiosos, minorias etarias, sexua-
les, de género, etc., podria generar “zonas
grises”y la necesidad por repensar nuevas
formas de proteccion a nivel internacional.

En cuanto a los temas relativos a tipifi-
cacion del crimen, la comunidad inter-
nacional debe estar atenta a los sucesos
que se vienen dando en el enfrentamien-
to militar entre Rusia y Ucrania debido a
que existe un alto contenido de rivalida-
des étnicas en la region en disputa. En
efecto, la necesidad por implementar po-
liticas de “rusificacion” o “ucranizacion”
en la frontera puede llevar a que las fuer-
zas armadas de una u otra parte tengan
la “tentacion” de desplazar comunidades
rivales enteras. Al tener control del terri-
torio, y al ser significativa la cantidad de
personas de la etnia rival presentes en la
zona, los beligerantes podrian cruzar fa-
talmente la linea y hundirse en la miseria
del genocidio. 4
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