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			Juré nunca mantenerme en silencio cuando los seres humanos soportan sufrimiento y humillación. Siempre debemos tomar parte. La neutralidad ayuda al opresor, nunca a la víctima. El silencio alienta al torturador, nunca al torturado.


			Elie Wiesel, Premio Nobel de la Paz, 1986. 
Superviviente de los campos de concentración nazis.


		


	

		


		

			Introducción general


			Marco conceptual


			Recién cumplido el trigésimo aniversario del genocidio de Srebrenica, cometido en el marco de los conflictos en la antigua Yugoslavia, procede una reflexión en torno al concepto y caracterización de un fenómeno que, en muchas ocasiones, es utilizado de forma errónea. Más incluso en un contexto de desorden global tan acentuado como el que sacude a la actual comunidad internacional. La agresión de Rusia a Ucrania o el despliegue de una acción militar a gran escala de Israel hacia sus vecinos, como respuesta inicial a los atentados de Hamás, ha evidenciado la comisión de crímenes internacionales de diversa consideración y calificación que deberán de ser sustanciados por la labor jurisdiccional de los diversos tribunales internacionales. Especialmente la Corte Internacional de Justicia (CIJ) y la Corte Penal Internacional (CPI). 


			¿Qué es un genocidio? ¿Por qué cualquier asesinato grupal en el marco de un conflicto tiende a ser calificado como genocidio? ¿Es más grave un genocidio que la comisión de crímenes de guerra? ¿Los crímenes contra la humanidad son genocidios? ¿Desde cuándo se han perpetrado genocidios en la historia de la humanidad? ¿Tiene un contenido estrictamente jurídico el crimen de genocidio?


			Se podrían establecer toda una serie de cuestiones similares a las anteriores y referidas a un conjunto de elementos que rodean a un concepto tan relevante en el derecho internacional contemporáneo como mal utilizado por el común de la ciudadanía. Incluidos una buena parte de la clase política y también del ámbito académico.


			


			El término genocidio nos remite al horror, a la violencia desencadenada sobre colectivos que han sido señalados como un objetivo a eliminar por parte, con cierta frecuencia, de las autoridades políticas de un Estado. Sin embargo, su excesivo uso para calificar otro tipo de actos ha terminado por provocar un abuso del concepto, descontextualizando o ignorando abiertamente los requisitos formales que deben de caracterizar la atribución penal de este crimen internacional de especial gravedad. Cuestión que, por lo demás, llama particularmente la atención. ¿Es que la comisión de crímenes de guerra, crímenes contra la humanidad o crímenes de agresión son menos lesivos y adolecen de la gravedad de un genocidio?


			La identificación inmediata del Holocausto diseñado, programado y ejecutado por la Alemania nazi contra los judíos con la comisión de un genocidio debería de ser suficiente para el establecimiento de modelos comparativos razonables entre acontecimientos que, en muchas ocasiones, son completamente asimétricos. Es cierto que la labor jurisdiccional de la CIJ ha introducido elementos de incertidumbre en alguna de sus sentencias. Por ejemplo, cuando después de las demandas cruzadas entre Bosnia-Herzegovina y Serbia, acusándose mutuamente de la comisión de genocidio durante el conflicto desarrollado entre 1992 y 1995, la Corte sentenció que no se había producido en ningún caso. No obstante, reconoció que durante la guerra se habían realizado numerosas operaciones de limpieza étnica por ambos bandos contendientes. ¿No es lo mismo ejecutar este tipo de acciones que cometer un genocidio? ¿Dónde estriba la diferencia? ¿Es compatible esta sentencia con las decretadas en el seno del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY)? Hay que recordar que en este órgano judicial ad hoc —creado por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas como mecanismo de sanción individual de estos crímenes— el general serbio Ratko Mladic y Radovan Karadzic, el líder político de los serbios de Bosnia, fueron condenados a cadena perpetua por el genocidio cometido en el enclave de Srebrenica en el mes de julio de 1995.


			Todo esto acontece en el marco del derecho internacional contemporáneo, que ha permitido avanzar notablemente en el ámbito de la jurisdicción penal internacional. Aunque hay que recordar que la principal organización internacional de carácter judicial creada para atribuir y sancionar la responsabilidad penal individual (no estatal) ha iniciado su andadura hace poco más de dos décadas. La CPI fue producto de la firma del Estatuto de Roma en el año 1998. Pero no entró en vigor este tratado internacional hasta el año 2002, cuando al menos sesenta Estados ratificaron el texto (condición establecida en el propio tratado).


			El libro pretende analizar, desde una perspectiva divulgativa y mediante el análisis casuístico, el desarrollo de un tipo de categoría incluida entre los crímenes internacionales: el genocidio. Numerosos episodios históricos han sido catalogados como tal, incluso antes de que existiese como categoría jurídico-internacional. La historia contemporánea ha sido testigo de repetidos hechos que, potencialmente, podían ser calificados como genocidio. Pero el uso y abuso de la aplicación del término a otros tipos de crímenes internacionales —no menos graves—, como los crímenes de guerra, crímenes contra la humanidad o el crimen de agresión, introduce una enorme confusión entre la comunidad internacional y la opinión pública.


			Casos tan evidentes de genocidio como el de Armenia o el Holodomor en la Ucrania del periodo de entreguerras no pudieron analizarse hasta la aparición de Lemkin y su conceptualización de este crimen. Por ello los tribunales de Núremberg y Tokio no realizaron su jurisdicción (militar) a la luz de esta categoría jurídica. Hasta la Segunda Guerra Mundial el genocidio era considerado —como muy bien lo calificó Winston Churchill— un crimen sin nombre.


			Resulta sorprendente el vacío jurisdiccional de medio siglo que padeció la comunidad internacional para juzgar los potenciales genocidios o políticas genocidas de muy diversos individuos y su responsabilidad penal individual, a pesar de la existencia de instrumentos jurídicos convencionales tan potentes como los Convenios de Ginebra de 1949 y la Convención para la Prevención y Sanción del Delito de Genocidio de 1948. La diferenciación entre las funciones de la CIJ (jurisdicción contenciosa entre Estados) y la CPI (jurisdicción contenciosa entre individuos) permite explicar a través de numerosos casos y demandas las diferencias existentes entre, por ejemplo, las operaciones de limpieza étnica (consideradas como crímenes de guerra o contra la humanidad), pero no genocidio por parte de la CIJ, y, sin embargo, sí se sentenció como genocidio por parte de la CPI en el caso de Srebrenica, en los procesos contra Mladic o Karadzic.


			


			La recuperación de la jurisdicción penal internacional se concretó a finales del pasado siglo XX a través de la figura de los tribunales ad hoc. Los conflictos yugoslavos, Ruanda o Camboya apuntalaron la creación final de la CPI, cuya labor se inició en 2002 y se ha ocupado de más de treinta casos en el ámbito de su jurisdicción. Todos los ejemplos que aparecen mencionados, y alguno más, serán desarrollados y explicados contextualizando los acontecimientos de forma divulgativa.


			El análisis de escenarios de conflictos en curso, como los de Putin, Netanyahu o los líderes de Hamás, así como las demandas contra Estados presentadas ante la CIJ (Ucrania vs. Rusia y Sudáfrica vs. Israel), tiene como objetivo esclarecer algunos de los puntos más oscuros y debatibles por los medios de comunicación y la opinión pública internacional, que por lo general adolecen de un enorme desconocimiento sobre cuestiones muy básicas en el tema.


			En las conclusiones finales se abordarán las demandas del sur global sobre las responsabilidades de las grandes potencias y la falta de colaboración con la arquitectura legal existente, el doble rasero aplicado en el plano del derecho internacional y el uso (y abuso) del término genocidio en múltiples casos, lo que puede llevar a la banalización del término.


			No se trata de desarrollar en este volumen de manera exhaustiva un conjunto de episodios históricos que, potencialmente, pudieran ser constitutivos de calificarse como genocidios. Pero sí resulta relevante, en mi opinión, contextualizar la larga evolución que en la historia de la humanidad han protagonizado este tipo de acontecimientos. De hecho, nos permite establecer la importancia que el desarrollo normativo en este ámbito ha tenido el ordenamiento jurídico internacional. Pero, al mismo tiempo, nos ofrece una visión de la fragilidad que presenta el sistema judicial.


			Tampoco se establece como objetivo del presente trabajo entrar en debates que, a mi juicio, son estériles y aportan poco al objeto de análisis que se pretende establecer en el mismo. Por ejemplo, en el curso de algunos conflictos bélicos internos (guerras civiles) se producen con frecuencia crímenes contra la humanidad y, de manera prevalente, violaciones del derecho internacional humanitario (las mal llamadas leyes de la guerra, cuando la ley no existe como fuente del derecho internacional contemporáneo). También genocidios o episodios genocidas que, en virtud de la intencionalidad de quienes los perpetran y de su diseño, planificación previa y ejecución, constituyen un genocidio. Así aconteció en la masacre de Srebrenica en el conflicto de Bosnia-Herzegovina y en el contexto de las guerras en la ex-Yugoslavia. Pero incluir a la Guerra Civil en España en un trabajo sobre genocidios no procede, por múltiples razones. La represión y el sometimiento, así como la eliminación física de la disidencia político-ideológica, no obedecía a ningún criterio de pertenencia étnica diferenciada entre la población. Por no mencionar que la aparición de la categoría jurídica de genocidio fue posterior a este acontecimiento. Es un debate que, a mi juicio, no tiene mucho recorrido. El franquismo estableció un régimen dictatorial, pero no genocida. Por ello, sin embargo, sí se incluye el análisis de la China de Mao y otros regímenes como el soviético para discernir el tipo de crímenes internacionales perpetrados en esos sistemas políticos.


			La selección de los casos de estudio ha sido muy compleja y resulta evidente que se han quedado al margen del volumen otros acontecimientos o episodios que podían haber sido susceptibles de inclusión. El pueblo kurdo —objeto de persecución por diversos Estados en distintos periodos— Siria, Irak, el pueblo saharaui, el genocidio maya en Guatemala, osetios y abjasios en Georgia, Filipinas, Afganistán, Bangladés y numerosos casos en el continente africano que están siendo objeto de investigación por parte de la Fiscalía de la CPI. Pero el volumen habría excedido notablemente los objetivos divulgativos que pretende conseguir, por lo que se ha optado por aquellos ejemplos más significativos de genocidios o potenciales genocidios.


			Es cierto que, sin embargo, sí se analiza el genocidio armenio (también anterior a la aparición del trabajo de Lemkin y de la Convención para la Prevención y Sanción de Delito de Genocidio de 1948). El motivo de su inclusión deriva de su especificidad, de su cronología en los albores del siglo XX y, de manera relevante, porque presentó todos los elementos y características básicas que van a quedar plasmadas en el derecho internacional contemporáneo. Tanto en el texto del mencionado tratado internacional, como en el muy posterior desarrollo de los tribunales penales internacionales que aparecieron a finales del siglo XX. Primero, los tribunales ad hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda (1993 y 1994 respectivamente), y poco después con el Estatuto de Roma de 1998 y la creación de la CPI, como tribunal permanente para juzgar, entre otros, este tipo de crimen internacional.


			En tiempos de desorden internacional, de repliegue nacional de las grandes potencias y ambiciones geopolíticas expansionistas, de auge de los movimientos populistas y de fractura del sistema universal de protección de los derechos humanos, instrumentos tan imprescindibles como la CPI para la sanción de los crímenes internacionales empiezan a estar muy cuestionados. Los Estados africanos que se han sometido voluntariamente a la jurisdicción de esta corte ratificando el Estatuto de Roma han amenazado en varias ocasiones con su salida en bloque. Las razones esgrimidas tienen que ver con la conversión (al menos en la práctica desarrollada durante estos años) de la CPI en un tribunal que se ha centrado en casos acontecidos eminentemente en el continente africano.


			La ausencia de potencias de la comunidad internacional del Estatuto de Roma no presagia ninguna voluntad de compromiso con esta instancia jurisdiccional y, por consiguiente, con la persecución de este tipo de categorías criminales. Estados como Rusia, China, Estados Unidos o Israel —entre muchos otros— son actores pasivos, pero activos potenciales de este tipo de delitos de especial gravedad como consecuencia de su despliegue en el escenario internacional. Su ausencia de la CPI ofrece pocas garantías de éxito a su actividad judicial, como se ha comprobado en los recientes casos de Ucrania y el despliegue de Israel en la región después de los atentados de Hamás. Pero, además, abona las quejas legítimas de los países del sur global que se sienten sometidos a un cierto periodo de «recolonización», con una aplicación asimétrica de la jurisdicción internacional.


			El análisis de casos intentará aportar claridad y distinción entre acontecimientos que, con los apriorismos tan habituales que el actual mundo líquido nos proporciona, encasilla y califica con una velocidad vertiginosa hechos y situaciones que poco o nada tienen que ver entre sí. De hecho, los conflictos, las guerras de agresión, las masacres entre pueblos y la conquista (como una de las formas clásicas de adquisición territorial reconocidas por el derecho internacional anterior a la Segunda Guerra Mundial) han existido desde el origen de los tiempos. De lo que se podría inferir que la práctica genocida ha acompañado a la historia universal.


			


			Genocidios en la historia de la humanidad


			Arrasar enclaves estratégicos formaba parte de la política destructora de los grandes imperios de la Antigüedad. Baste recordar la aniquilación de Cartago en el marco de las guerras púnicas mantenidas con el Imperio romano (durante la tercera, entre los años 149-146 a. C.), cuando la competencia comercial y geoestratégica entre cartagineses y romanos llevó a Escipión Emiliano (el Africano) a destruir los cimientos de todo el enclave y —según la leyenda— sembrar el suelo con sal para asegurar su inviabilidad futura1. Su posterior reconstrucción por Julio César no impediría que siglos después (698 d. C.) fuese nuevamente destruida por los musulmanes cuando expulsaron a los bizantinos de África.


			Un episodio más desconocido en la historia fue la completa destrucción de la ciudad-Estado griega de Melos por parte de la muy democrática Atenas en el marco de las guerras del Peloponeso. Los conflictos desarrollados entre Esparta y Atenas entre los años 431 y 404 a. C. salpicaron a este enclave que, aunque descendía de una antigua tribu espartana (según narra Tucídides en el diálogo de los melios, uno de los pasajes de la Historia de la guerra del Peloponeso), mantenía un estatus de neutralidad en la contienda entre ambas potencias regionales. Su negativa a abandonar esta posición fue castigada con la aniquilación de este pueblo, aprobada por la asamblea popular ateniense2; es decir, planificada previamente y ejecutada sin ningún tipo de improvisación.


			Los conflictos desarrollados entre los asirios y los babilonios (s. VII a. C.) o entre egipcios e hititas (s. XIII a. C.) depararon auténticas masacres que podrían ser calificadas de genocidios. De hecho, los primeros restos pictográficos de ejércitos combatiendo se remontan a una fecha alrededor del 3500 a. C. en Jericó. Lo que constata que la historia mundial, desde los orígenes de los primeros asentamientos de población, ha sido una sucesión de guerras entre pueblos, imperios y Estados3. 


			En la antigua Mesopotamia, ya en el segundo milenio a. C., existía una rivalidad permanente entre los distintos reinos combatientes que, con el paso del tiempo, se transformaron en imperios territoriales4. Estas dinámicas se reprodujeron durante todo el periodo histórico que conocemos como historia antigua: en los pueblos e imperios de Oriente Próximo y Medio, en Egipto, en la Grecia clásica y durante el Imperio romano hasta su desaparición. El comportamiento de los vencedores con los vencidos no siempre fue el mismo ni, desde luego, las diversas situaciones fueron comparables —incluso entre los mismos protagonistas o civilizaciones—.


			Sin embargo, no cabe duda de que, habiendo existido el marco conceptual y jurídico actual, se perpetraron actuaciones que con toda probabilidad podrían haberse calificado como genocidios. Pero las normas y los ordenamientos jurídicos son hijos de su tiempo. Siempre la creación normativa es posterior a los escenarios sociales y políticos que se intentan regular. A veces, con mucho tiempo de retraso. Esta relación temporal ha sido especialmente larga en el caso del ius gentium, el derecho de gentes (antecedente del actual derecho internacional contemporáneo, existente con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial).


			Desde el año 1515 hasta 1566, fray Bartolomé de las Casas denunció las condiciones en las que la conquista española de América se había desarrollado, describiendo las atrocidades cometidas por los ocupantes en su obra Brevísima relación de la destrucción de las Indias (1552). Algo que ya en 1511 había descrito fray Antonio de Montesinos. Poco pudieron conseguir, más allá de la aprobación de una serie de leyes que se aplicaron de manera muy parcial, ya que la explotación de los recursos económicos necesitaba un férreo control de la población indígena.


			Poco aportan los debates, más de cinco siglos después, sobre si la calificación jurídica de aquellos crímenes podía ser constitutiva de ser un genocidio. Precisamente por el carácter irretroactivo de la norma y porque nos instalaremos en un debate estéril. El reconocimiento histórico de lo ocurrido y su asunción es lo realmente relevante. 


			


			El camino recorrido por la humanidad en su articulación, reconocimiento y codificación de los derechos humanos fundamentales ha sido muy largo. El mencionado ius gentium que regulaba las relaciones en el Imperio romano de los «extranjeros» con las instituciones imperiales constituye la base esencial de lo que —a partir del siglo XVI— pasará a ser el derecho internacional clásico. En determinadas situaciones, como la esclavitud, el derecho natural no coincidía con los postulados del derecho de gentes. Los derechos inalienables basados en la naturaleza humana también fueron víctimas de su momento histórico. Será santo Tomás de Aquino el que, en su Suma Teológica, trazó la distinción clara entre los derechos de los individuos y los propios del derecho de gentes en las relaciones entre pueblos y personas.
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			Durante el periodo medieval los denominados derechos naturales emanaban de la unión entre monarquía e Iglesia y tenían un origen divino. Sin embargo, la Carta Magna inglesa del año 1215 firmada entre el monarca Juan I (Juan sin Tierra) y sus barones constituyó el primer instrumento en el que se reconocía el derecho de acceso a la justicia de los súbditos. Todo esto en un contexto de sistema feudal. 


			La Paz de Westfalia (1648) que ponía fin a la guerra de los Treinta Años en Alemania y a la de los Ochenta Años entre los Países Bajos y España conformó una sociedad internacional de Estados que se iban a relacionar a través de un ordenamiento jurídico internacional. Significaba también la ruptura entre papado e Imperio y, por consiguiente, el contrato social entre el pueblo y su mandatario era directo, sin intermediarios. A partir de aquí, la definición de sus términos fue objeto de debate entre filósofos. Hobbes, cuya obra Leviatán inspiró el Bill of Rights (1689) de Guillermo de Orange (con las aportaciones de John Locke), propició la ruptura entre el poder espiritual y el poder temporal (político) y reformuló los términos del monarca absoluto. Pero la inmediata evolución posterior a la declaración de los derechos abriría la posibilidad a compartir los poderes con la nobleza y con el Parlamento. Constituyendo, además, la primera piedra sobre la que comenzó a cimentarse el edificio de la protección de los derechos humanos.


			La Declaración de Independencia de Estados Unidos (la Declaración Unánime de los Trece Estados Unidos de América) del 4 de julio de 1776 fue un texto fundamental. Desde la perspectiva de los derechos humanos —individuales y colectivos— su aportación resulta esencial, al fundamentar el derecho de independencia frente a la metrópoli británica en el derecho natural, que recogería su derecho de revolución frente al ocupante. Es la base del derecho de autodeterminación de los pueblos, que constituye una norma de ius cogens (derecho superior y reforzado) del derecho internacional contemporáneo, cuya recepción en la Carta de San Francisco de 1945 (tratado fundacional de Naciones Unidas) avalaba el proceso descolonizador durante la segunda mitad del siglo XX.


			La afirmación sobre los hombres «que son creados iguales y dotados de derechos inalienables (vida, libertad, búsqueda de la felicidad)» es la primera enumeración y afirmación clara en torno al carácter de los derechos humanos, con independencia de que esta declaración fuese difícilmente compatible con el mantenimiento de la esclavitud en el territorio de los nuevos Estados independientes. La declaración de 1776 abonó el terreno para que, pocos años después, la Revolución francesa culminase con un texto fundamental en la historia de los derechos humanos. La Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 fue la culminación de un largo proceso. Montesquieu, Rousseau y Voltaire recogieron el testigo de Locke, Beccaria y Pufendorf, pero rompiendo la tradición con la irrupción de un humanismo laico5.


			La universalidad de los derechos recogidos en la declaración6, su conexión con el iusnaturalismo y su inclusión como prefacio de la Constitución de 1791 —en unión a la incorporación posterior de las mujeres y la abolición de la esclavitud— se configuraron como la base del edificio que, en materia de derechos humanos, se edificó durante el constitucionalismo europeo del siglo XIX (en los derechos internos de los Estados) y en el ordenamiento jurídico internacional contemporáneo desde 1948 con la Declaración Universal de los Derechos Humanos emanada desde las Naciones Unidas.
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			El siglo XIX con el despliegue del colonialismo y del imperialismo (definido por Lenin en su famosa obra como la fase superior del capitalismo) estuvo jalonado de episodios revolucionarios y de conflictos internacionales. Escenario que facilitó el desarrollo del derecho internacional general y de las vertientes humanitarias y de los conflictos armados. Así, por ejemplo, se fueron sucediendo las prohibiciones del comercio de esclavos en Inglaterra y Estados Unidos, para acabar con la inclusión de este mandato en el Tratado de Berlín sobre África (1878). En este marco regional se produjo la barbarie de Leopoldo II de Bélgica contra la población del Congo, que padeció el saqueo económico y el exterminio de millones de personas7.


			La creación de instituciones como la Cruz Roja en 1863 abrió la vía para el embrión del derecho internacional humanitario. Las conferencias de San Petersburgo (1868) y La Haya (1899 y 1907) no limitaron el derecho a la guerra (ius ad bellum), pero sí la forma o el derecho que rige la manera en la que se conduce la guerra (ius in bello)8. La posibilidad de introducir elementos durante el desarrollo de las guerras que las «humanizasen» en lo posible, limitando los daños entre la población civil y el alcance de objetivos que no fuesen estrictamente militares, perseguía el ánimo de parte de la comunidad internacional. No obstante, a pesar de la ratificación de cuarenta y cuatro Estados de la Convención de La Haya de 1907, hay que recordar la atrocidad que significó la Primera Guerra Mundial, iniciada siete años después.


			El periodo de entreguerras aportó varias novedades y acontecimientos al desarrollo del derecho internacional y a la jurisdicción universal. La creación de la Sociedad de Naciones —inspirada en los catorce puntos de Wilson— pretendía retomar el proyecto planteado por Kant en su obra La paz perpetua sobre la articulación de la sociedad internacional en torno a un proyecto de organización internacional mundial. Este modelo aportó por primera vez un órgano judicial de carácter permanente para la resolución de controversias internacionales. La Corte Permanente de Justicia Internacional sometería a los Estados miembros a la aplicación del derecho internacional, teniendo presente que todavía en este periodo la guerra era aceptada como un instrumento lícito para resolver los contenciosos abiertos entre los Estados.


			Los intentos por parte de Francia y del Reino Unido de crear un tribunal penal internacional para juzgar al káiser Guillermo II por la agresión a Bélgica finalmente fracasaron, cediendo las competencias a la jurisdicción interna de Alemania. Pero fue el genocidio armenio perpetrado por el Imperio otomano (1915) el que concretó la comisión de un crimen internacional que todavía carecía de nombre y de regulación normativa.
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			El genocidio armenio en el Imperio otomano


			La destrucción de la minoría étnica armenia en el Imperio otomano se produjo en un contexto histórico muy convulso, tanto internacional como interno. Para una parte importante de la historiografía (excepto la turca, obviamente) la singularidad de este caso reside en la necesidad de esta operación a gran escala acometida por los Jóvenes Turcos con el objetivo de conseguir el Estado nación turco. Partiendo de un imperio de carácter multiétnico9.


			La población armenia se concentraba en la parte más oriental del Imperio otomano. Aglutinaba a diferentes minorías cristianas que eran tratadas como ciudadanos de segunda clase, sometidas a una relación clientelar en virtud de la cual conseguían desarrollar actividades comerciales y tener algunas propiedades. La llamada cuestión armenia empezó a suscitarse con posterioridad a la guerra ruso-turca de 1877-1878 y con el Congreso de Berlín, en el que tanto Rusia como Gran Bretaña pidieron reformas políticas para que Estambul garantizase la convivencia entre turcos y armenios y que no se repitiesen violaciones masivas de sus derechos esenciales.
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			La paulatina fragmentación territorial del Imperio otomano desde la segunda mitad del siglo XIX, con la pérdida de los Balcanes (Rumanía, Serbia, Montenegro y Bulgaria parcialmente) como consecuencia del Tratado de San Stefano firmado con Rusia en 1878, alertó a Estambul sobre el peligro que se cernía ante una eventual creación de un Estado armenio que se situaría en la órbita de Moscú. La violencia contra la población armenia no era nueva, pero se intensificó notablemente en el tramo final del siglo XIX y está suficientemente acreditada por la historiografía10.


			El 24 de julio de 1908 parte del ejército derrocaba a Abdul Hamid II mediante un golpe de Estado. Los Jóvenes Turcos, conocidos como el Comité de Unión y Progreso (CUP), se presentaban como un movimiento político reformista y nacionalista, integrado por estudiantes y militares. La convivencia entre distintas sensibilidades políticas acabó por diluirse en el control de los Jóvenes Turcos del poder, que todavía estaba siendo discutido por musulmanes partidarios del retorno de Hamid (los hamidistas).


			Los acontecimientos producidos en abril de 1909 en el valiato de Adana han sido objeto de numerosas controversias entre las autoridades de Constantinopla y las de Estambul (con posterioridad) y las armenias. Para los armenios, estamos ante el primer gran pogromo antiarmenio, saldado con la muerte de entre veinte y treinta mil personas. Para los otomanos, el contexto de retorno temporal del sultán al poder en el mes de marzo, a través de un contragolpe contra los Jóvenes Turcos, extendió una violencia de la población musulmana contra los cristianos ante el rumor en Adana de una inminente insurrección de esta población. Los armenios estaban en el ojo del huracán por motivos religiosos, políticos y económicos. Análisis históricos recientes han concluido que la población armenia de Adana fue víctima de parte de un proceso revolucionario que erosionó la estabilidad política y económica regional —que ya tenía unas instituciones muy debilitadas— y que propició el ataque contra un segmento de la población muy vulnerable: los armenios11.


			Cerca de cinco mil armenios fallecieron como consecuencia de estos disturbios y presagiaba lo que en pocos años comenzaría a extenderse: las persecuciones generalizadas contra esta minoría étnica12.


			El CUP perpetró numerosos actos de deportación masiva de armenios, así como persecuciones y asesinatos que, en el periodo entre 1915 y 1923, provocaron la muerte de entre un millón y medio y dos millones de miembros de esta comunidad. La bibliografía al respecto es muy abundante13 y solo la perseverancia de las autoridades turcas durante más de un siglo a la hora de reconocer este genocidio impide el consenso en torno a la calificación de unos acontecimientos que hasta el propio Lemkin los presentó como precedente inmediato del Holocausto.


			En este caso parece evidente que la calificación del delito fue anterior a la propia regulación del concepto por el derecho internacional14, aunque uno de los principales debates que se han sostenido tanto en el ámbito jurídico como en el internacional ha sido el origen y las motivaciones otomanas para perpetrar estos actos: castigar o eliminar al pueblo armenio15.


			Desde la perspectiva de los elementos determinantes en el genocidio armenio, autores como Dadrian destacan los siguientes rasgos: la historia latente de un conflicto prolongado entre la minoría armenia y la mayoría otomana; un desequilibrio evidente entre ambas poblaciones en términos de relación de poder; unas circunstancias históricas propicias y oportunas para la resolución del conflicto, y, en último término, un intento radicalizado de resolución desde las estructuras de poder a través de una violencia masiva y organizada16.


			La potencia y extensión de la actividad realizada por la diáspora armenia en todo el mundo constituyó uno de los grandes activos frente a la política turca de no reconocimiento del genocidio17. Este elemento ha sido resaltado con profusión en numerosos trabajos académicos18, contrastando la actitud de Estambul con la de otros Estados que sí han aceptado la comisión de este tipo de crímenes. El más firme ha sido Alemania con respecto al Holocausto.


			Las guerras balcánicas de 1912 y 1913, en las que se expulsó de la península balcánica al Imperio otomano, acentuaron la persecución del pueblo armenio y el componente étnico-religioso del conflicto entre ambos pueblos. Con la entrada del régimen de Constantinopla en la Primera Guerra Mundial, las poblaciones armenias del imperio, pero también las de otras regiones foráneas como la de la Transcaucasia rusa, fueron acusadas de colaboracionismo con los enemigos de los musulmanes. La represión, e incluso las llamadas a la yihad contra los cristianos, abonó el terreno a la comisión paulatina del genocidio armenio.


			La retirada de la población armenia de las fuerzas armadas y de la Administración otomana constituyó el inicio de la persecución, con la excusa de constituir un peligro para la seguridad nacional por sus actividades de espionaje a favor de las fuerzas aliadas (británicos, franceses y rusos). El 29 de mayo de 1915, tras la batalla de Galípoli, se aprobó por el CUP la denominada ley de Tehcir, que sancionaba una deportación de carácter temporal de cualquier grupo que se considerase como potencialmente peligroso para los intereses del imperio. Esta ley era una de las normas jurídicas que perseguía la constitución de un Estado genuinamente purificado en el que los cristianos armenios no tenían cabida19. El balance final del genocidio armenio ofrece cifras muy dispares dependiendo de las fuentes consultadas. Aunque la fase más cruenta se extendió hasta 1918, las persecuciones contra la población armenia se prolongaron hasta la creación de la Turquía contemporánea, con un número de víctimas mortales de alrededor de 1.500.000 de armenios.
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			El negacionismo de las autoridades políticas turcas sobre la existencia de este genocidio ha sido una constante durante más de un siglo de existencia de la Turquía moderna, evidenciando un nulo respeto al marco normativo internacional que ha surgido después de la Segunda Guerra Mundial. Reconocen la existencia de masacres fruto de la guerra civil y de la violencia interétnica, pero no producto de una política genocida diseñada desde el Estado. De hecho, Turquía no ha ratificado la Convención para la Prevención y Sanción del Delito de Genocidio, lo que ha mantenido las relaciones con el Estado armenio muy tensas, especialmente con el apoyo de Turquía a Azerbaiyán en el conflicto mantenido con Armenia sobre el enclave de Nagorno-Karabaj, del que nos ocuparemos más adelante.


			Hacia una regulación normativa del genocidio. Los tribunales militares de Núremberg y de Tokio. Lauterpacht y Lemkin al rescate


			¿Qué aportó al derecho internacional la reacción al genocidio armenio? El masivo asesinato de ciudadanos armenios por parte de las autoridades otomanas fue iniciado el 24 de abril de 1915, antes del desembarco de los aliados en la península turca de Galípoli. Los Jóvenes Turcos arremetieron contra la élite política y cultural armenia, con la excusa previa de evitar la creación de un Estado independiente que fuese un aliado de Rusia en la región. La declaración conjunta de Rusia, Francia y Gran Bretaña sobre el enjuiciamiento de los responsables de esta masacre (que abordaremos más adelante) cambió el término inicial propuesto de responsabilidad de crímenes cometidos por Turquía contra la «cristiandad y la civilización» por el de «crímenes contra la humanidad».


			La aparición por vez primera de este concepto es muy relevante, con independencia del resultado final que ofrecieron los diversos tribunales militares, que fue muy deficiente en cuanto a sustanciar la responsabilidad penal de los implicados. Las sucesivas autoridades políticas turcas realizaron un ejercicio permanente de borrado histórico de los acontecimientos, así como un nulo reconocimiento de la comisión de un genocidio sobre la población armenia.


			Los acuerdos de paz suscritos por las potencias vencedoras recogieron diversas cláusulas para garantizar la protección de las minorías residentes en los Estados perdedores de la Primera Guerra Mundial, lo que igualmente resultaba una novedad en el derecho internacional (con las muy parciales excepciones de los tratados de Westfalia y el Acta Final del Congreso de Viena de 1815). Aunque la definición de minoría no quedaba explicitada en estos tratados, la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI) estableció en 1930 un conjunto de elementos que caracterizaba a esta parte de las poblaciones de los Estados que era la estrictamente nacional: 


			



			… todo grupo de personas que habitan en una zona determinada, tienen una raza, religión, lengua y tradiciones propias, y están unidas por esa identidad y un sentimiento de solidaridad para conservar sus tradiciones, preservar su culto y asegurar la educación de sus hijos de acuerdo a todo ello20.


			



			La evolución política de dos actores relevantes de la Primera Guerra Mundial durante el periodo de entreguerras colocaría la situación de las minorías nacionales en la primera línea de debate jurídico. Por un lado, la Unión Soviética configuró un sistema que formalmente reconocía sus derechos, aunque en la práctica estas minorías fueron objeto de deportaciones masivas, desplazamientos forzados y, en muchos casos, de persecución abierta y privación de sus derechos humanos esenciales21. Por otro lado, en la Alemania de Weimar, con el auge del nazismo, la cuestión judía se planteó muy pronto en unos términos que hacían presagiar lo que el Holocausto confirmaría posteriormente. Así, ni la Unión Soviética, ni con anterioridad la Rusia de Nicolás II, permanecieron al margen de la persecución de la minoría nacional judía22.


			Resulta paradójico observar de manera retrospectiva el vacío existente en el debate doctrinal sobre una cuestión tan esencial como los derechos humanos durante el periodo de entreguerras. Cuando en Rusia, en Alemania y en buena parte de Europa central y oriental los abusos de los Estados contra diversas minorías nacionales se producían en las diferentes políticas estatales, y cuando la discriminación de la población judía se convirtió de forma acelerada en persecución, los intelectuales (y los iusinternacionalistas) estaban fuera del debate. Probablemente el mantenimiento de los imperios coloniales de Francia y del Reino Unido no favorecía que este tipo de cuestiones salieran a la superficie, transformándose en una rebelión generalizada contra las metrópolis.


			Habría que esperar a que la barbarie nazi y la Segunda Guerra Mundial actuasen como detonante definitivo para que la cuestión de la protección de los derechos humanos aflorase definitivamente. H. G. Wells, con la publicación en 1940 de su obra Los derechos del hombre, o ¿Por qué luchamos? planteó la necesidad de establecer una ley general que protegiese a la humanidad con unos derechos universales inalienables frente a los totalitarismos que inundaban Europa con las políticas de la Alemania de Hitler y la Unión Soviética de Stalin. Para articular y definir lo que se entendía por derechos humanos y su alcance real, las potencias aliadas tenían que vencer a Alemania porque era la única garantía de establecer este escudo de protección de las sociedades europeas y, además, como un mecanismo de responsabilidad penal contra los autores de la catástrofe global que supuso la Segunda Guerra Mundial y el Holocausto.


			Durante el desarrollo del conflicto bélico ya existía un consenso entre las potencias aliadas con respecto a la creación de un marco judicial para sustanciar las responsabilidades penales individuales por la comisión de crímenes de guerra que excediese la jurisdicción estrictamente nacional de los Estados. Así, la Conferencia de Moscú celebrada en marzo de 1943 ya recogió el compromiso de Estados Unidos, Gran Bretaña, Unión Soviética y China de juzgar las atrocidades que estaban teniendo lugar:


			



			La Gran Bretaña, los Estados Unidos y la Unión Soviética tienen evidencia, procedente de múltiples fuentes, de los crímenes horrendos, ejecuciones colectivas y demás atrocidades cometidas por las fuerzas de Hitler en muchos de los países que éstas han invadido y de los cuales comienzan a ser expulsadas. Los métodos brutales y opresivos que caracterizan a la dominación nazi no son cosa nueva, y todos los pueblos o territorios que han padecido bajo ese régimen, han sido víctimas de la peor forma de gobierno a base de terror. Lo que resulta verdaderamente novedoso es que muchos de estos territorios están siendo redimidos ahora por las huestes de los poderes libertadores y que los hitleristas en fuga, desesperados, perpetran cada día mayores crueldades. Esto se hace patente ahora con meridiana claridad mediante monstruosos crímenes en el territorio de la Unión Soviética que está siendo liberado de los hitleristas, así como en Francia e Italia.


			Por lo tanto, las tres potencias antes mencionadas, en nombre de las treinta y dos Naciones Unidas, advierten y declaran solemnemente lo siguiente: cuando llegue a concederse un armisticio a cualquier gobierno que pueda haberse establecido en Alemania, los funcionarios y subalternos alemanes y afiliados al partido nazi que sean responsables de las atrocidades, asesinatos en masa y ejecuciones antes mencionados, o que hayan asentido a los mismo, serán entregados a los países en donde cometieron sus abominables actos, para ser juzgados y castigados de acuerdo con las leyes de dicho países liberados y de los gobiernos libres que sean en ellos establecidos. Se formarán listas, tan minuciosamente como sea posible, en todos estos países…


			Por consiguiente, los alemanes que toman parte en el fusilamiento es masa de oficiales polacos o en el ajusticiamiento de rehenes franceses, holandeses, belgas o noruegos, así como de los campesinos cretenses, o que han sido partícipes en las matanzas del pueblo de Polonia o de los territorios de la Unión Soviética de los cuales actualmente se está desalojando al enemigo deben saber que serán llevados de nuevo a la escena de sus crímenes y juzgados allí mismo por los pueblos que han atropellado. Los que hasta ahora no han manchado sus manos en sangre de seres inocentes, deben de tener cuidado de no mezclarse en las filas de los culpables, puesto que con toda seguridad las tres potencias aliadas los perseguirán hasta el último rincón de la tierra y los entregarán a sus acusadores.
La declaración anterior no afecta de modo alguno el caso de todos los criminales alemanes cuyos delitos y culpas carecen de localización geográfica, los que serán juzgados y castigados en conjunto por los gobiernos aliados23.


			



			El Tribunal Internacional Militar fue establecido por las potencias vencedoras mediante el Acuerdo de Londres, que recogía su estatuto, publicado el 8 de agosto de 1945. El conjunto de procesos desarrollados contra los veinticuatro acusados constituyó el inicio del derecho penal internacional, sentando las bases de las diferentes categorías de crímenes internacionales y sus diferencias. Además, sentaría las bases del edificio en construcción de los derechos humanos universales que se enunciaron en la Declaración Universal de los Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1948.


			La conceptualización de las categorías jurídicas que se incluyeron en el Estatuto del Tribunal de Núremberg y los debates doctrinales entre juristas agitaron el derecho penal internacional emergente. Hay un libro excelente que recoge, como una suerte de novela autobiográfica, las aportaciones realizadas por dos eminentes juristas que participaron como asesores de las potencias aliadas en este tribunal: Hersch Lauterpacht y Rafael Lemkin. La obra es Calle Este-Oeste, de Philippe Sands (también internacionalista, docente y abogado en ejercicio en procesos celebrados en la Corte Internacional de Justicia).
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			Ambos juristas estudiaron en Lviv (actual Leópolis, en Ucrania) y eran judíos en una ciudad que durante los siglos XIX y XX ha sido objeto de cambio de pertenencia de Estados e imperios. El debate esencial entre ambos durante el periodo inmediatamente anterior a la creación del Tribunal de Núremberg se situó en el concepto que había que atribuir a las categorías de los crímenes cometidos durante la Segunda Guerra Mundial. Lauterpacht, profesor de Derecho Internacional de la Universidad de Cambridge y asesor de la Fiscalía británica en los juicios, fue el creador del concepto de «crímenes contra la humanidad» para describir lo acontecido. Lemkin, por el contrario, en su trabajo con los norteamericanos, abogaba por el concepto de «genocidio» para designar un comportamiento sistemático diseñado y ejecutado desde la Administración nazi contra los judíos, pero también contra otras minorías étnicas, religiosas, políticas o de orientación sexual.


			La cuestión así parecía parece una sencilla controversia conceptual de escaso recorrido. Sin embargo, el debate era de calado. Lemkin detectaba en el Estado nazi un «patrón de comportamiento» que exigía una previa planificación y una sistemática ejecución con un objetivo claro: eliminar físicamente a un grupo étnico. Para Lauterpacht, por el contrario, la protección del individuo (no del grupo) se situaba en la cúspide de sus prioridades. Así lo expresa Philippe Sands:


			



			Lauterpacht quería proteger al individuo y pensaba que la obsesión de Lemkin por el genocidio y los grupos era peligrosa, una idea que acabaría sustituyendo la tiranía del Estado por la del grupo. Mi propia experiencia me hace coincidir bastante con esta opinión, porque he observado que el énfasis en proteger a un grupo contra la violencia de otro tiende a reforzar el sentimiento de que hay un ellos y un nosotros y a aumentar el poder de la identidad y la asociación colectiva de grupo, que es un sostén importante pero también una fuente de peligros. ¿Por qué ocurre así? Para demostrar un genocidio, hay que demostrar la intención de destruir a un grupo total o parcialmente, y he visto de primera mano que ese proceso puede reforzar el sentimiento de víctimas del grupo en cuestión y el odio hacia el grupo al que pertenecen los agresores. Sin embargo, comprendo el propósito de Lemkin y reconozco que, en la mayoría de los casos (o incluso todos), las atrocidades de masas se dirigen contra unas personas determinadas porque forman parte de un grupo, no por sus características individuales. El derecho debe tener en cuenta una realidad tribal, podría haber dicho Lemkin, y reconocer nuestro sentimiento de afiliación a los grupos a los que casualmente pertenecemos24.


			



			Finalmente, los tipos de cargos penales que se aceptaron en el Tribunal de Núremberg fueron los siguientes: crímenes de guerra, crímenes contra la humanidad, crímenes contra la paz (agresión) y conspiración contra la paz. Los crímenes de guerra constituyen una violación de las disposiciones contenidas en las leyes y costumbres de la guerra que forman parte del derecho internacional humanitario. Así, las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907, y las Convenciones de Ginebra elaboradas entre 1864 y 1949, junto con el derecho consuetudinario, han intentado paliar los daños personales y materiales durante los conflictos armados. Algunos ejemplos de crímenes de guerra son los siguientes: el asesinato, los malos tratos o la deportación para obligar a realizar trabajos forzados a la población civil de los territorios ocupados; el asesinato o los maltratos de los prisioneros de guerra o de náufragos; la toma y ejecución de rehenes; el pillaje de bienes públicos o privados; la destrucción sin motivo de ciudades y pueblos o la devastación que no se justifique por la necesidad militar. El primer jefe de Estado o primer ministro que fue condenado y sentenciado a muerte por la comisión de crímenes de guerra fue el japonés Hideki Tōjō, en el Tribunal Penal Militar para el Lejano Oriente en 1948.


			Los crímenes contra la humanidad, recogidos en el Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945, que estableció el Estatuto del Tribunal de Núremberg, fueron definidos por actuaciones como el «asesinato, exterminio, esclavitud, deportación y cualquier otro acto inhumano contra la población civil, o persecución por motivos religiosos, raciales o políticos, cuando dichos actos o persecuciones se hacen en conexión con cualquier crimen contra la paz o en cualquier crimen de guerra». Su posterior evolución los ha incluido dentro del conjunto de normas de derecho internacional de carácter inderogable (ius cogens) e imprescriptibles. Además, constituyen ataques sistemáticos y generalizados contra la población civil que, a diferencia del genocidio, no son diseñados o planificados con carácter previo por parte de una autoridad política con el objetivo de la eliminación de un grupo étnico.


			El crimen contra la paz venía a recoger la obligación de los Estados ratificantes del Pacto de Briand-Kellogg de 1928 de renunciar a la guerra como instrumento de resolución de controversias en el marco de las relaciones internacionales. Por ello, fue recogido en los Principios de Núremberg para condenar «la planificación, preparación, iniciación o desarrollo de una guerra de agresión o de una guerra en violación de los tratados internacionales, acuerdos o pactos, o la participación en planes o conspiraciones para participar en alguno de los anteriores». La conspiración contra la paz devenía de la violación de los Tratados de Versalles firmados por Alemania después de la Primera Guerra Mundial.


			Benjamin Ferencz, el último fiscal del Tribunal de Núremberg que quedaba vivo, declaraba en el año 2014 con noventa y cinco años, en el marco de la celebración de un congreso sobre la jurisdicción universal, que no debe de haber escondites para autores de crímenes contra la humanidad. En una entrevista concedida en prensa se manifestaba en los siguientes términos:


			



			En su alegato inicial en Nuremberg declaró: «La venganza no es el objetivo de este juicio. Lo que pedimos a este tribunal es que sostenga mediante la acción penal el derecho de un hombre a vivir en paz y con dignidad independientemente de su raza o credo. Este caso es una súplica de la humanidad a la ley». Pero de los 22 acusados, 13 fueron condenados a muerte y cuatro finalmente ejecutados. ¿La pena de muerte no es venganza, una forma de rendición de la ley?


			—A veces es útil, un disuasor efectivo, pero yo no pedí penas de muerte. ¿Una pena de muerte por haber matado a un millón de personas? Matarlos no era suficiente. Era demasiado poco. Yo creo en la ley, soy abogado25.


			Rafael Lemkim y el genocidio: un crimen moderno


			A pesar de los esfuerzos de Lemkim por incluir esta categoría de crimen internacional en Núremberg, la definición creada por este jurista alarmó a las grandes potencias vencedoras por los riesgos que contenía en las propias políticas que Estados Unidos, el Reino Unido y la Unión Soviética desplegaban interna y externamente: discriminación racial, colonialismo y persecución de minorías nacionales y política ideológica respectivamente.


			En el texto de Lemkin Genocidio: un crimen moderno (1945) iniciaba el trabajo escribiendo: 


			



			El crimen premeditado internacional, tal como es planificado por Hitler contra los pueblos de Europa, debe ser incluido en el ámbito y en la jurisdicción del futuro Derecho internacional. Este es el principal problema que tiene ante sí el mundo venidero26. 


			



			De hecho, tras su fallido intento de inclusión de esta categoría jurídica en Núremberg, se esforzó denodadamente en impulsar su recepción en el derecho internacional.


			Sin embargo, había sido el año anterior (1944) cuando en su obra El dominio del Eje en la Europa ocupada había definido de manera muy precisa el concepto de genocidio. En el capítulo IX, en el primer apartado titulado «Genocidio, un nuevo término y una nueva concepción de la destrucción de las naciones», desarrolla su argumento así:


			



			Las nuevas concepciones requieren nuevos términos. Por «genocidio» entendemos la destrucción de una nación o un grupo étnico. Esta nueva palabra, acuñada por el autor para denotar una antigua costumbre en su expresión moderna, surge de la antigua palabra griega genos (‹raza, tribu›) y de la latina cide (‹matar›), y así se corresponde, en su formación, a palabras tales como tiranicidio, homicidio, infanticidio, etc. Hablando en términos generales, el genocidio no significa en rigor la destrucción inmediata de una nación, excepto cuando se la lleva a cabo a través del asesinato masivo de todos los miembros de un país. Debiera más bien comprenderse como un plan coordinado de diferentes acciones cuyo objetivo es la destrucción de las bases esenciales de la vida de grupos de ciudadanos, con el propósito de aniquilar a los grupos mismos. Los objetivos de un plan semejante serían la desintegración de las instituciones políticas y sociales, de la cultura, del lenguaje, de los sentimientos de patriotismo, de la religión y de la existencia económica de grupos nacionales y la destrucción de la seguridad, libertad, salud y dignidad personales e incluso de las vidas de los individuos que pertenecen a dichos grupos. El genocidio se dirige contra el grupo nacional como una entidad, y las acciones involucradas se dirigen contra los individuos, no en su capacidad de individuos, sino como miembros del grupo nacional27.
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