LA CALIFICACION COMO DELITO DE

GENOCIDIO CONFORME A LA LEY ESPAÑOLA


Es de todos conocido que la Fiscalía de la Audiencia Nacional en una Nota sobre la Jurisdicción de los Tribunales españoles difundida el 2 de octubre de 1997 no considera como prácticas genocidas el aniquilamiento sistemático de sectores de la población realizada por las fuerzas armadas de Argentina y Chile durante las dictaduras militares.

No es esta nuestra opinión. En la calificación de los hechos contra los derechos humanos cometidos en Chile y Argentina no sólo es posible tipificarlos como delitos de terrorismo, sino también de genocidio conforme a la Ley española.

En el mencionado informe se argumenta que en el articulo 607 de nuestro Código penal se castiga a aquellos que perpetraren actos conducentes a destruir “un grupo nacional, étnico, racial o religioso”, no surgiendo de los hechos que los exterminios ordenados por los militares argentinos y chilenos estuviesen motivados por la pertenencia de las víctimas a esos grupos. Asimismo, el informante se permite la licencia de instruirnos acerca de los “verdaderos motivos” que impulsaron a las Juntas Militares argentinas y chilenas a realizar tales crímenes. Según parece, la motivación de los primeros “fue la venganza frente a los atentados terroristas de los montoneros” y la de los segundos “la creencia de que el régimen de Salvados Allende acabaría con las estructuras políticas tradicionales”.

No este el lugar adecuado para polemizar acerca de los “motivos” que animaron tales actividades. Y no lo es, porque desde una perspectiva penal resulta absolutamente intranscendente el móvil que guía a la acción. Lo que importa es el dolo y en el caso del delito de genocidio el dolo directo de destruir al grupo humano. La concurrencia con aquél de otros propósitos (venganza, odio, interés económico, etc.) no Influye a la hora de apreciar la presencia del tipo subjetivo del injusto. En todo caso, la ponderación de los móviles hecha en el informe revela una profunda ignorancia histórica de los acontecimientos acaecidos en el Cono Sur durante esos años.

El elemento subjetivo, por tanto, debe ser interpretado en el sentido, de que la conducta, aún incidiendo en un sólo sujeto, se inserta en un plan global dirigido a lograr la desaparición total o parcial del conjunto, de manera que su realización, en cuanto evidencia tal fin, comporta un peligro objetivo para los restantes miembros y para el colectivo en cuanto tal (González Rus).

En atención a lo dicho, no ofrece ninguna duda que las Juntas Militares de esos países actuaron con el propósito (dolo directo) de destruir al grupo mediante la muerte de sus miembros o procurando mediante otros hechos su desaparición. En el caso que nos ocupa no sólo se elimina físicamente a determinadas personas, sino que se extermina a las familias en su integridad, matando a los progenitores y entregando a los hijos menores en adopción clandestina, supuesto típico que se describe en el Código bajo el enunciado de “traslado por la fuerza de individuos de un grupo a otro”.

En nuestra opinión las dificultades surgen entonces en el tipo objetivo y no en el subjetivo como pretende el informe. ¿Acaso los grupos políticos pueden también ser considerados como sujetos pasivos del delito de genocidio?. Ésta es la pregunta que debe hacerse. Si la respuesta es afirmativa no cabrá duda de que los hechos sujetos a examen también cumplen con los requerimientos objetivos exigidos en el tipo del genocidio y por lo tanto será posible apreciar la presencia de un injusto.

A continuación se tratará de demostrar que la tutela de un grupo político frente a la amenaza de su aniquilamiento puede reconducirse, sin violentar el principio de legalidad, a través de la que tanto la Convención sobre Prevención y Sanción del Delito de Genocidio y nuestro Código penal dispensan a los grupos nacionales. En primer lugar situaremos la cuestión en el contexto propio de un delito contra la comunidad internacional, para interpretar seguidamente que debe entenderse por “grupo nacional”.

1.- EL GENOCIDIO COMO CRIMEN INTERNACIONAL.

En el orden jurídico internacional los Estados tienen dos obligaciones fundamentales en relación al derecho de existencia de grupos humanos. La primera consiste en la prohibición de realizar actos de genocidio y la segunda en un mandato dirigido a los Estados de ejecutar las acciones necesarias para prevenir y sancionar el genocidio.

a)
Prohibición de Genocidio.

La resolución 96(I) de la Asamblea General de las Naciones Unidas considera que el castigo del crimen de genocidio es un asunto de interés internacional, y afirma que conforme al Derecho internacional, es un crimen condenado por el mundo civilizado. Esta declaración se reproduce en el art. 1 de la Convención contra el Genocidio, según el cual las partes contratantes confirman que el genocidio cometido en tiempos de paz o en tiempo de guerra es un delito de derecho internacional que ellas se comprometen a prevenir y sancionar.

En consecuencia, el genocidio como delito supone el reconocimiento por parte de la comunidad internacional de una obligación cuya violación genera responsabilidad para el Estado infractor. Se trata de una norma imperativa (tus cogens) aceptada y reconocida por la comunidad internacional, que no admite acuerdo en contrario y sólo puede ser modificada por vía de una norma ulterior de Derecho internacional general de las mismas características (Convenio de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados en su articulo 53)

Conviene advertir que la aceptación y el reconocimiento de la prohibición del genocidio como norma imperativa no tiene como fuentes ni el Derecho convencional, ni la Resolución de la Asamblea General. Por el contrario, su origen se encuentra en el Derecho consuetudinario internacional. En otros términos, con anterioridad a la aprobación de la Convención se reconocía ya la obligación de respetar la existencia de grupos (Lyal S.Sunga).

Es por eso, que el Tribunal Internacional de Justicia en el Dictamen relativo a las reservas de la Convención sobre el Genocidio consideraba que de la resolución 96(I) y de los orígenes de la Convención son deducibles dos importantes consecuencias:

i) los principios recogidos por la Convención son principios reconocidos por las naciones civilizadas como obligatorios para todos los Estados, incluso fuera del vinculo convencional;

u) se reconoce no sólo el carácter universal de la condena del genocidio, sino también el de la cooperación requerida para librar a la humanidad de un flagelo tan odioso (Dictamen 28 mayo 1951, CIJ Recueil 1951).

El contenido imperativo de la norma en el plano internacional exige, en consecuencia, su cumplimiento universal y obligatorio (erga omnes). Contenido que en el plano sustantivo implica la superación del relativismo tradicional del Derecho internacional que negaba la existencia de normas vinculantes con carácter universal; y, en el plano procesal legitima a todos los Estados para reclamar el cumplimiento de esta obligación. Existe, por tanto, un derecho de acción en todos los Estados que se puede ejercitar en caso de ejecución de actos de genocidio (J.Juste Ruiz).

b)
Prevención y sanción del Genocidio.

Las obligaciones relativas a la prevención y sanción del genocidio se han traducido en responsabilidades específicas concretadas por vía del Derecho convencional y no en cambio por la del derecho consuetudinario. Por eso, la Convención contra el Genocidio supuso un avance sustancial en la protección del derecho de existencia de grupos al establecer una serie de obligaciones concretas que permiten una protección más eficaz.

Las obligaciones impuestas a los Estados por la Convención se pueden resumir en un mandato general de “castigar” los actos definidos por la Convención como genocidio (art.IV). Este mandato se traduce asimismo en los siguientes deberes:

i)
adoptar en el Derecho interno disposiciones encaminadas a hacer efectivos los preceptos de la Convención, especialmente tipificar los comportamientos genocidas;

ii)
la obligación de juzgar a los autores de genocidio;

iii)
no considerar a los efectos de la extradición al genocidio como un delito político;

iv)
adoptar las medidas necesarias para que la prescripción de la acción penal o de la pena no se aplique al genocidio.

En relación con la segunda obligación más arriba mencionada el Articulo IV de la Convención establece que las personas acusadas de genocidio, asociación para cometer genocidio, instigación, tentativa o complicidad en este delito, serán juzgadas por un Tribunal competente del Estado en cuyo territorio se haya cometido el acto. Es decir, el precepto reconoce la vigencia del principio de territorialidad por tratarse de una norma aceptada en la mayoría de los Estados. Durante el período preparatorio de la Convención se argumentaba que una expresa aceptación del principio de jurisdicción universal, en lugar del principio de territorialidad, podría convertir a los tribunales de un Estado en jueces de la conducta de un gobierno extranjero, provocándose de esta manera una intromisión inadmisible (Nehemiah Robinson).

Frente a esta objeción cabe argüir que el Estado signatario está legitimado, en términos generales, para ampliar el ámbito de su jurisdicción, pues, por definición, esta clase de delitos afectan a intereses supra estatales. Lo que se establece expresamente en el articulo 1V de la Convención es que las partes signatarias tienen la obligación de castigar los actos de genocidio ocurridos en su territorio; fuera de eso, nada se indica acerca de si el Estado en el ejercicio de su soberanía puede o no ampliar su jurisdicción.

Por lo tanto, es factible sostener que el Estado signatario tiene la facultad de extender en el ámbito de su legislación interna la amplitud de su jurisdicción, siempre que el supuesto de hecho tenga relación con intereses legítimos. Por eso, el derecho español, alemán e israelí, en el artículo 23.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, en el §6 del StGB alemán y en la Ley 57 10/50 respectivamente, se declaran competentes para conocer de comportamientos genocidas cometidos por nacionales o extranjeros fuera de su territorio.

En resumen, el delito de genocidio es un crimen internacional recogido en una norma imperativa que no admite acuerdo en contrario y que obliga a todos los Estados que integran la comunidad internacional a su cumplimiento y a los signatarios de la Convención a interponer las medidas conducentes a la prevención, persecución y castigo del infractor. Asimismo, el Estado suscribiente está legitimado a extender en su legislación interna el ámbito de su jurisdicción más allá de su territorio nacional en virtud del principio de justicia universal.

2.- CONCEPTO LEGAL DE “GRUPO NACIONAL”.

Los grupos políticos no forman parte de los grupos protegidos por la Convención contra el Genocidio. En su origen, la delimitación de los grupos susceptibles de protección internacional frente a prácticas genocidas, (nacional, étnico, racial o religioso) se inspiró exclusivamente en consideraciones políticas del momento o procesales. En efecto, la III Asamblea de la ONU confía a la VI Comisión, el 20 de noviembre de 1947, la elaboración definitiva del Convenio para la Prevención y Sanción del delito de Genocidio. En el transcurso del debate es rechazada la enmienda presentada por los Estados Unidos (A/C 6/2 14) que propone incluir a los grupos políticos como objeto de protección. En contra, la representación soviética propugna el establecimiento de un criterio objetivo estimando que “las cualidades subjetivas de los individuos, no identificables en sí, no pueden ser retenidas a los fines de la Convención”. Posición comprensible en un régimen que tenía como base doctrinal una dictadura de clase y por instrumento de su política un partido único. En un sentido similar, las delegaciones de Egipto y Perú entienden “que extender la protección a tales grupos equivaldría a sembrar un germen de inquietud entre los Estados”. Asimismo, la inclusión de este grupo en los primeros proyectos del Convenio se consideraba como uno de los principales obstáculos para un acuerdo sobre la jurisdicción internacional (A/C 6/SR 129).

En definitiva, se puede afirmar que la exclusión de los grupos políticos de la Convención obedeció más a consideraciones de conveniencia política que a razones materiales. Así lo expresa Cherif Bassiouni: “Esta exclusión o limitación de la protección brindada por la Convención, sólo puede entenderse desde la perspectiva y el interés de ciertos Estados que desean excluir estas categorías de víctimas potenciales para alcanzar a través de la violencia sus intereses políticos sin incurrir en responsabilidad criminal” (Nouvelles Études Pénales, AIDP 1993 p.235).

Más allá de este necesario recordatorio conviene señalar que de acuerdo con los casos de genocidio examinados a lo largo del siglo XX resulta en la gran mayoría de ellos imposible deslindar el aspecto político del aspecto racial. étnico o religioso. Muchos de esos conflictos, señala Kuper, son en realidad conflictos entre grupos políticos con objetivos políticos. Por eso, como ya se ha dicho, lo importante es probar la intención, el dolo, de destruir al grupo. Los motivos no conforman la esencia del genocidio (Helen Fein).

Resulta en extremo ilustrativo examinar los sucesos ocurridos en Camboya luego de que las fuerzas revolucionarias del Khmer Rojo asumieran el poder en 1975. En esta época, las autoridades de Kampuchea obligaron a miles de personas a abandonar sus lugares habituales de residencia, dieron muerte a todos aquellos que hubieran pertenecido a las fuerzas de seguridad del antiguo régimen junto a sus familias. También ejecutaron a quienes eran considerados “intelectuales”, como doctores, ingenieros, profesores, maestros, estudiantes, etc. El gobierno articula, en suma, una política de exterminio en contra de sus propios nacionales. De esta manera, las conductas realizadas constituyen materialmente genocidio, pues han sido capaces de lesionar o poner en peligro concreto la existencia de un grupo nacional.

En este sentido el Presidente de la Subcomisión para la Prevención de la Discriminación y la Protección de las Minorías, presento un informe en 1979 sobre la situación de Kampuchea, en el que se concluye que tal situación constituye nada menos que un auto-genocidio. En un sentido similar, en reunión del Consejo Económico y Social de la ONU, de 2 de julio de 1985, con ocasión del análisis del contenido del art.XIX del Convenio, se admite extender su aplicación al exterminio de parte de la población ocurrido en Kampuchea, designándolo como “auto-genocidio”, “término que hace referencia a una destrucción interna y masiva de una significativa parte de los miembros del propio grupo nacional” (E/CN.4/SR. 1510).

3.- CONCLUSIÓN.

La aplicación del art.607 del Código penal o del art. 137 bis del CPTR admite ser extendida a prácticas genocidas efectuadas sobre grupos políticos nacionales bajo la consideración de “auto-genocidio”. En consecuencia es defendible tipificar como genocidio los exterminios ordenados por los militares chilenos y argentinos.

En apoyo de esta interpretación cabe alegar las razones siguientes:

Primero. De acuerdo con el art. 10.2 de la Constitución y reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España.

Segundo. El Convenio de 9 de diciembre de 1948 para la Prevención y Sanción del delito de Genocidio, al que se adhiere España por Instrumento de 13 de septiembre de 1968, da como resultado la incorporación de este nuevo tipo penal a nuestro Derecho interno.

Tercero. En reunión del Consejo Económico y Social de la ONU, de 2 de julio de 1985, con ocasión del análisis del contenido del art. XIX del Convenio, se admite extender su aplicación al exterminio de parte de la población ocurrido en Kampuchea, designándolo como “auto-genocidio”, “término que hace referencia a una destrucción interna y masiva de una significativa parte de los miembros del propio grupo nacional” (E/CN.4/SR. 1510).

Cuarto. En consecuencia, siendo preceptiva la interpretación del art.607 a la luz del Convenio y de las interpretaciones que del mismo haga el Consejo Económico y Social de la ONU, la persecución penal de prácticas genocidas dirigidas contra grupos políticos nacionales efectuada desde nuestro ordenamiento interno, no vulneraría el principio de legalidad.

