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1. INTRODUCCION

La caracterizacién de la intencién ha sido uno de los temas més debatidos
en el delito de genocidio. La cuestion ha generado una interesante discusién
filoséfica y juridica que va mas alla del debate acerca del dolo cuando éste
se predica de cualquier otro delito. En la caracterizacion del delito hay una
expresa referencia a la intencién,

«eso indica que la persecucion tiene que ir mas alla estableciendo que el infrac-
tor quiso la conducta, o queria causar la consecuencia. También tiene que pro-
barse que el infractor tenia una “intencién especifica”, o dolus specialis. Cuando
la intencion especificada no ha sido establecida, el acto sigue siendo punible,

! Quisiera agradecer los comentarios y criticas que en el desarrollo de este trabajo me hicieron mis
compaiieros de la Facultad de Derecho de la Universitat Pompeu Fabra, David Felip (Profesor Titular
de Derecho Penal) y Angel Rodrigo (Profesor Titular de Derecho Internacional Publico), asi como a los
revisores de REDI. De los posibles errores del trabajo quedan obviamente exonerados.
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pero no por genocidio. Puede ser clasificado como delito contra la humanidad o
puede ser sencillamente un delito bajo el Derecho penal»?.

Una razoén de este énfasis en el propésito del agente es que en la gestacién
del Convenio para la Sancién y Prevencién del Genocidio (1948), el delito de
genocidio traté de configurarse de una manera especifica como un delito de
especial gravedad que trataba de recoger el peor crimen que pudiera cometer
un individuo o grupo al atentar no sélo contra un sujeto particularizado sino
que la accién criminal reflejaria el animo de destruir a un grupo social en to-
das sus manifestaciones (sociales, culturales, religiosas, etc.)?. De hecho, esta
intencién ulterior es uno de los elementos que permite distinguir el genocidio
de otros crimenes contra la humanidad y contribuye a configurar su especial
gravedad®.

También fue un objetivo de los legisladores que no fuera un delito vacio
o meramente simbdlico. A pesar de esa voluntad inicial, hay que recordar en
este sentido que desde que se promulgé el Convenio para la Sancién y Pre-
vencién del Genocidio y hasta hace relativamente muy poco tiempo, no ha
habido condenas de genocidio, siendo el caso que se han producido diversas
matanzas perfectamente susceptibles de ser calificadas de genocidio®.

Esa tensién existente entre, por un lado, reservar la calificacién de geno-
cidio a supuestos muy concretos y graves® y, por otro lado, el propésito de
no dejar impunes a los eventuales autores de actos calificables de genocidio
se refleja en la discusion contemporanea acerca de la intencién en la carac-
terizacién del genocidio. El problema es que los tratados internacionales no
definen el grado o cualidad de dicha intencién. De ahi que hayan surgido dis-
tintas interpretaciones que restringen o amplian el nimero de responsables
de un acto genocida. En efecto, la consecuencia practica mas inmediata de la
decantacién por una concepcién u otra es la ampliacion (o reduccién) del po-
sible nimero de individuos que podrian ser acusados de genocidio. Mientras
una concepcién restrictiva reduce el &mbito de eventuales acusados, las con-
cepciones que extienden el significado de intencién ampliarian ese espectro.
En el presente trabajo, sera mi propésito exponer las dos principales inter-
pretaciones acerca de la intenciéon”: a) la intencién como intencién especial,
y b) la intencién basada en el conocimiento y en el dolo eventual, siendo la
primera mas restrictiva que la segunda. En la parte final sefialaré que a pesar

2 ScHABAS, A., Genocide in International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2000,
p. 214.

3 Por todos véase May, L., Genocide: A Normative Account, Nueva York, Cambridge University
Press, 2010.

4 AmBoOs, K., «What does “intent to destroy” in genocide mean?», International Review of Red Cross,
2009, nu. 876, 3, p. 28; SHAW, M., What is Genocide?, Cornwall, Polity, 2007, p. 28.

5 FEIN, H., Genocide. A Sociological Perspective, Londres y Newbury Park, Sage, Calif.: 1993, p. 13.

¢ «La convencién [de 1948], de este modo, busca proteger el derecho a la vida de los grupos hu-
manos, como tales. Esta caracteristica convierte al genocidio en un crimen excepcionalmente grave»,
Prosecutor v. Radislav Krstic, Trial Judgement, Case No. IT-98-33-T, 2 August 2001, parr. 553.

7 No presupongo que sean las tnicas teorias acerca de la caracterizacion de genocidio. Entre otros,
Larry May defiende una concepcion en la que intencién individual debe estar ligada a una intencién
compartida por aquellos que llevan a cabo el plan exterminador. May, L., op. cit., nota 3.
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del éxito de las concepciones extensivas de la intenciéon durante los tltimos
afnos, es susceptible de varias criticas.

2. LA INTERPRETACION ESTANDAR: LA INTENCION
COMO INTENCION ESPECIAL

La interpretacion prevaleciente de la nocién de intencién desde la promul-
gacién del Convenio de 1948 asume que el genocidio es un delito de intencién
especifica o especial. La descripcion tipica del delito de genocidio consiste en
la enumeracién de una serie de conductas que han de ser cometidas con la
intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, racial, étnico
o religioso?.

Los actos individuales que realiza el agente y con cuya ejecucioén se con-
suma formalmente el delito de genocidio constituyen, en este sentido, tinica-
mente el medio para la consecucién del fin: la destruccién del grupo. El delito
de genocidio se perfecciona cuando una de las acciones que realiza el agente
se consuma respecto de uno (o dos) de los miembros del grupo, segiin cual sea
la interpretacion que se adopte. En cualquier caso, segiin la opinién mas ge-
neralizada, para que el delito quede consumado bastan unos pocos actos que
se adecuen a los tipos mencionados en el art. II siempre que sean cometidos
con la intencién de destruir al grupo. En este sentido, la inclusién del térmi-
no «intencién» no parece casual o gratuita. El redactado del articulo podria
haber omitido la referencia a la intencién: «En la presente Convencién, se
entiende por genocidio cualquiera de los actos mencionados a continuacién
(perpetrados con la intencién de): destruir, total o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, como tal [...]». Y el delito de genocidio no
por la omisién de la intencién hubiera dejado de requerir el dolo (general).
Interpretado a sensu contrario, la inclusién de la referencia a la intencién se
podria comprender como una indicacién por parte del legislador de requerir
un estado mental especifico por parte de los perpetradores respecto a la des-
truccion de los grupos victimas.

La distincién entre una «intencién especifica» y una «intencién general»
no ha sido pacifica en la doctrina y tampoco en la jurisprudencia penal. En
términos generales esta categoria de la «intencién especial» sirve para distin-
guir algunos delitos de aquellos en los que basta la «intencién general», en
los que basta una minima intencion de realizar la accién tipica. Como senala
Schabas:

«En un delito de intencién general, el tinico asunto es la realizacién del acto
criminal, y no es necesario probar la mas lejana intencién o propésito. Un ejem-
plo seria la intencién minima de aplicar la fuerza en el caso de agresién comun.
Un delito de intencién especifica requiere la realizacion del actus reus pero en

8 GIL, A., Derecho penal internacional: especial consideracion del delito de genocidio, Madrid, Tec-
nos, 1999, p. 179.
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asociacién con una intencién o proposito que va mas alla de la realizacion del
mero acto»’.

Aplicando esta estructura dual presente en ciertos delitos al especifico de-
lito que es el genocidio, podria establecerse que para la calificacién de una
accion como genocida el autor debe realizar el actus reus con una determina-
da intencién que va mas alla de la mera realizacién de éste. Es decir, el autor
tiene dos intenciones !°. La primera consistiria en realizar la accién cuyo re-
sultado seria el actus reus (p. €j., asesinar a un individuo) en la que el elemen-
to subjetivo se cumpliria con el dolo. La segunda intencion, mas especifica,
tendria como objeto acabar con el grupo al que pertenece dicho sujeto!'.
La «intencion de destruir» incluye un requisito subjetivo adicional que com-
plementa la intencién general y va mas all4 de los elementos objetivos de la
definicion del delito!2. Lo distintivo del delito de genocidio es que esta tltima
intencion es la razén que acttia como determinante de la accién del individuo
al cometer el actus reus. El proposito del individuo es central en la caracteri-
zacion de la intencion especial dado que incide en el elemento volicional de
pretender causar una cierta consecuencia, de desear su realizacién 3.

La victima no es elegida por cualidades o caracteristicas personales, sino
porque es un miembro de un determinado grupo'4. La intencién de destruir
al grupo es la base de la intencién especial: el perpetrador realiza especifica-
mente uno de los actos comprendidos en el actus reus con un deseo delibe-
rado de destruir al grupo mismo. Asi pues, si quien realiza uno de los actos

° SCHABAS, op. cit., nota 2, p. 218.

19 «The genocide offence has two separate mental elements, namely a general one that could be
called “general intent” or dolus, and an additional “intent to destroy”». AMBos, K., supra, nota 4, p. 2.
Para apoyar esta idea Ambos cita entre otras fuentes International Commission of Inquiry on Darfur,
Report of the International Commission of Inquiry on Darfur to the UN Secretary-General, pursuant
to SC Res. 1564, 18 September 2004, Annex to letter dated 31 January 2005 from the UN Secretary-
General addressed to the President of the Security Council, S/2005/60, 1 February 2005, parr. 491;
Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of
Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 4 March 2009 (ICC-02/05-01/09), parr. 139; TRIFFTERER,
0., «Genocide, its particular intent to destroy in whole or in part the group as such», Leiden Journal of
International Law, 2001, ntim. 14, pp. 399-408, en pp. 400 ss. Véase también ARNOLD, R., «The Mens
Rea of Genocide under the Statute of the International Criminal Court», Criminal Law Forum, 2003,
14, p. 127.

I Ahora bien, ¢qué ha de incluir esa intencién especial? En mi opinién, no sélo incluye lo que los
filésofos denominan consecuencias directas, sino también que el &mbito de la intencién es mas amplio:
han de incluirse las acciones que se siguen necesariamente de la accién y aquellas otras acciones que
constituyen un medio para la accién principal, es decir, las acciones que funcionan como requisitos
causales o convencionales.

12 AmBoS, K., op. cit., nota 4, p. 3.

13 Las fuentes pertinentes en Derecho penal internacional proporcionan una base legal firme para
la conclusién de que el deseo consciente es el requisito de la intencién especial para el delito interna-
cional de genocidio. BERGSMO, M., «Intent» en SHELTON, D. L. (ed.), Genocide and Crimes Against Hu-
manity, Gale Cengage, 2005, disponible en eNotes.com. http://www.enotes.con/genocide-encyclopedia/
intent, tiltima visita el 7 de noviembre de 2010.

4 «La intencién de destruir un grupo como tal, total o parcialmente, presupone que las victimas
eran elegidas en razén de su pertenencia al grupo cuya destruccion se buscaba» (Prosecutor v. Radislav
Krstic, Trial Judgement, Case No. IT-98-33-T, 2 August 2001, parr. 557. Véase también May, L., op. cit.,
nota 3.
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del delito no tiene la voluntad de realizar una de las circunstancias relevantes
como es desear matar a un individuo porque pertenece a un cierto grupo,
entonces no comete un genocidio. Y aun cuando no quedaria eliminada la
responsabilidad penal, lo cierto es que no seria un caso de genocidio, pues
no existiria el elemento de la intencionalidad. Precisamente esto es lo que
determiné la Sala de Primera Instancia en el caso Akayesu al absolver a un
acusado de genocidio sobre la base de que «mat6 arbitrariamente, y no con
la clara intencién de destruir a un grupo».

«Segun este significado, la intencién especial es el elemento clave de un de-
lito intencionado, el cual se caracteriza por una relacién psicolégica entre el
resultado fisico y el estado mental del perpetrador» '3,

Ahora bien, el que haya un acuerdo mayoritario en exigir intencién no
significa que haya un mismo grado de acuerdo en su caracterizacién'¢. Pero
en la mayoria de los pronunciamientos se entiende que el propésito de la
destruccién presupone que la eleccion de las victimas se realiza precisamente
por su pertenencia al grupo al que se pretende destruir. Por tanto, no es su-
ficiente la posibilidad de prever o la probabilidad de destruir al grupo, como
tampoco basta que sélo se conozca la pertenencia. Es necesario que la selec-
cién se haga por la razén de la pertenencia al grupo. Asi se establece en el
caso Krstic'’.

La ventaja de esta concepcion estricta de la intencién es que parece ade-
cuarse al propdsito existente al finalizar la Segunda Guerra Mundial y, ade-
mas, configura al delito de genocidio como un delito auténomo que lo distin-
gue en gravedad de otros delitos internacionales ya que su comision exige un
especial estado mental por parte del autor.

Sin embargo, como ya se ha sefialado anteriormente, en las décadas re-
cientes han aparecido interpretaciones del componente de la «intencién» en

15 Judgement Akayesu, Trial Judgement (ICTR-96-4-T), 2 September 1998, parr. 518. Véase tam-
bién Musema (ICTR, 96-13-A) 2000, parr. 166. El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia
(ICTY) adopté el mismo punto de vista y el estandar del conocimiento, véase caso Krstic (Prosecutor
v. Radislav Krstic, Trial Judgement, Case No. IT-98-33-T, 2 August 2001, parr. 557). Véase también,
ARNOLD, R., op. cit., nota 10, p. 144; AKHAVAN, P., «The Crime of Genocide in the ICTR Jurisprudence»,
Journal of International Criminal Justice, 2005, 3, pp. 992-993.

16 La redaccion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y en concreto la definicion
de la intencién en el art. 30 tampoco ha servido para resolver la bizantina cuestion de la naturaleza
de la relacion entre estado mental, conducta, consecuencia y elementos basados en las circunstancias.
MCcGOLDRICK, D.; Row, P., y DONNELLY, E., The Permanent International Criminal Court. Legal and Policy
Issues, Oxford-Portland, Hart Publising, 2004, p. 254. Véase también BADAR, M. E., «The Mental Ele-
ment In The Rome Statute Of The International Criminal Court: A Commentary From A Comparative
Criminal Law Perspective», Criminal Law Forum, 2008, 19, pp. 473-518.

7 «El Fiscal y la defensa, en este caso, concuerdan en su opinién de que las victimas del genocidio
deben ser elegidas como objetivos en razén de su pertenencia a un grupo. Esta es la tnica interpreta-
cién coincidente con la intencién que caracteriza el crimen de genocidio. La intencion de destruir un
grupo como tal, total o parcialmente, presupone que las victimas eran elegidas en razén de su perte-
nencia al grupo cuya destruccién se buscaba. El simple conocimiento de que las victimas pertenecian
a grupos distintos al de sus perseguidores no es suficiente para determinar la intencién de destruir el
grupo como tal», Prosecutor v. Radislav Krstic, Trial Judgement, Case No. IT-98-33-T, 2 August 2001,
parr. 557.
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el delito de genocidio que al rebajar el elemento volitivo y facilitar la prueba
del estado mental exigido al perpetrador parece que lleva a ampliar el con-
junto de posibles responsables de dicho delito. Examinaré a continuacién
dos de esas interpretaciones, la interpretacion basada en el conocimiento de
Greenwalt y la interpretacién basada en el dolo eventual de A. Gil.

3. LA TEORIA DE LA INTENCION BASADA EN EL CONOCIMIENTO

Greenawalt presenta una caracterizacién de la nocién de intencién en el
genocidio alternativa a la examinada en el apartado anterior. Tal concepcién
supone que en aquellos casos donde un perpetrador ha realizado uno de los
actos genocidas (uno de los supuestos del actus reus), el requisito de la mens
rea se entendera satisfecho cuando se pruebe que el perpetrador sabia que los
fines o los efectos manifiestos de una campana contra los miembros de un
grupo protegido en la que toma parte serian la destruccion de dicho grupo 8.
La seleccién de las victimas forma parte de un contexto general en el que
estos individuos son senalados como dianas de la camparia de exterminio. El
perpetrador conoce cuéles son los criterios de seleccién de las victimas y es
sobre esta base cognoscitiva que se le puede imputar responsabilidad como
genocida.

Pueden sefalarse tres argumentos principales en favor de esta concepcion.
En primer lugar, un punto de apoyo de esta interpretacion se encuentra en una
cierta lectura del término «intencién» segin la doctrina penalista tradicional.
Esta sostiene que bajo este vocablo se encuentran distintas actitudes menta-
les del individuo, desde el simple conocimiento de los efectos de las acciones
hasta la méas extrema cuyo contenido es la voliciéon de unos determinados re-
sultados. En segundo lugar, puede afirmarse que el proceso de redaccién de la
Convencién de 1948 tampoco ofrece una decantacién clara y univoca hacia la
interpretacion de la intencién como «intencién especial». A pesar de la impor-
tancia de este argumento, no lo desarrollaré en este trabajo!. En tercer lugar,
habria que tomar en consideracién una serie de implicaciones procesales y
practicas que apoyan esta interpretacion «cognoscitiva» de la intencién.

3.1. La interpretacion penalista de la intencién como conocimiento

Greenawalt sostiene que el problema es que la comprension de la inten-
cién criminal por parte de la teoria penal no ha conducido a que haya en la

18 GREENAWALT, A., «Rethinking genocidal intent: The case for a knowledge-based interpretation»,
Columbia Law Review, 1999, 99, p. 2265; TRIFFTERER, O., op. cit., nota 10, pp. 405-406. Hans Vest vincula
la intencion que debe predicarse de un autor a una «intencién colectiva», VEST, H., «A structure-based
concept of genocidal intent», Journal of International Criminal Justice, 2007, 5, p. 790. Claus Kress apo-
ya también el acercamiento basado en la estructura distinguiendo entre «la actividad genocida de nivel
colectivo y «la conducta genocida individual», KrEss, C., «The Darfur Report and genocidal intent»,
Journal of International Criminal Justice, 2005, 3, pp. 562-578.

19 Véase GREENAWALT, op. cit., nota 18, p. 2274.
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actualidad una idea uniforme acerca de ella. Para ello apela a dos argumen-
tos. En primer lugar, en la teoria penal sobre el delito la nocién de intencién
no esta vinculada de forma necesaria y exclusiva a una volicién o deseo. Di-
cho de otra manera, también es posible atribuir dolo si el agente pretende
unas consecuencias de sus acciones y sabia hasta una certeza practica cuales
serian las consecuencias de esas acciones, con independencia de si buscaba o
no deliberadamente realizarlas?.

La dogmatica penal contemporanea ha intentado fijar un criterio de de-
marcacién entre tres niveles volitivos en la realizacién de un tipo penal: la
culpa consciente, el dolo eventual y el dolo directo. Este debate se ha reflejado
en la caracterizacion de la intencion en el genocidio. Como se ha visto en el
apartado anterior, la versién dominante de la nocién de intencion sefiala que
éste se caracteriza como una intencién especial, esto es, dolo directo?!. Sin
embargo, en estos tltimos afios se han presentado concepciones alternativas
entre las que destaca la teoria de la intencién basada en el conocimiento y la
que lo caracteriza como dolo eventual. En términos generales, ambas tenta-
tivas tienen el mismo presupuesto: establecer un reproche al agente por fines
(o resultados) que el individuo no pretendia alcanzar, pero que de alguna ma-
nera conocia o resultaba factible establecer que se producirian como conse-
cuencia de la accién que llevaria a cabo. Dicho de otra manera, la accién que
realiza el agente produce resultados directos, pero, a su vez, consecuencias
que no se desean de forma directa, no obstante lo cual se asumen como co-
nocidas o probables. Mientras que la primera caracterizacién da lugar en el
ambito del genocidio a la teoria de la intencién basada en el conocimiento, la
segunda origina la concepcion basada en el dolo eventual en la que esta mas
presente un aspecto volitivo. Pero, como Ambos resume el debate «se sigue
bastante claramente que una interpretacion literal del término “intenciéon” no
indica ninguna clara preferencia por un acercamiento basado en el propdsito
o en el conocimiento»?2.

Recientemente, Kai Ambos ha promovido otra interpretacién de la inten-
cién en el delito de genocidio donde apoya las mismas consecuencias de la
concepcion de Greenawalt basada en el conocimiento pero las restringe al
nivel de los perpetradores de mas bajo nivel jerarquico en un genocidio. Su
propuesta tedrica consiste en distinguir, por un lado, el genocidio como acto
individual y el contexto del genocidio y por otro lado, distinguir entre los
perpetradores de nivel superior, medio e inferior. En relacién con el segmen-
to superior y medio de los perpetradores seria necesario probar la intencion

20 Como se senalara mas adelante, la caracterizaciéon de la intencién no es pacifica pues segiin
ciertas sentencias y elaboraciones doctrinales, la intencion no colapsa en la previsibilidad.

2l Clark ha intentado mostrar la calidad especifica de la intencién en el Estatuto de Roma: «Pero
he intentado mostrar cémo los participantes van hacia un acuerdo general segtn el cual la negligencia
y la culpa consciente no son normalmente niveles suficientes de culpabilidad para “los delitos mas se-
rios de la comunidad internacional”’», CLARK, R., «The Mental Element in International Criminal Law:
The Rome Statute of the International Criminal Court and the Elements of Offences», Criminal Law
Forum, 2001, 12, p. 334.

22 AmBOS, K., op. cit., nota 4, p. 12.
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especial, pero en relacién con el dltimo grupo sélo bastaria constatar el cono-
cimiento de que existia un plan genocida. Asi dice:

«El punto de partida para la posicion propuesta aqui es doble. En primer lu-
gar, sigue la estructura combinada y la aproximacion basada en el conocimiento
que tiene en cuenta el estado y funcién de los perpetradores. La concepcion
basada en el propésito interpretaba el requisito de “la intencién para destruir”
unicamente en el nivel superior y medio de los perpetradores [...]. En contraste,
respecto al nivel inferior de los perpetradores la aproximacién basada en el co-
nocimiento defiende que también se tienen que aplicar a otras formas de partici-
paciéon. En segundo lugar, es necesario distinguir entre las formas diferentes de
“comisién” o “participacién” distintas a la de los perpetradores directos»23.

De todas formas, a pesar de que restringe el ambito de la teoria basada
en el conocimiento al nivel inferior de los perpetradores, se enfrenta a las
mismas objeciones que la teoria basada en el conocimiento, como se vera
mas tarde.

3.2. Las implicaciones procesales y normativas

La comprensiéon prevaleciente de la intencién como intencién especial
respondia, més alla de las indeterminaciones examinadas antes, al propdsito
generalizado tras la Segunda Guerra Mundial de individualizar y caracterizar
el genocidio como un delito de especial gravedad. Sin embargo, esta caracte-
rizacién ha presentado desde entonces dificultades insoslayables en el plano
de su aplicacién a los casos individuales. En concreto, ha sido un tema recu-
rrente sefialar que es una concepcion dificilmente aplicable desde el punto de
vista de la prueba:

«El peligro de adherir a una intencién especifica estandar en tales situacio-
nes no es meramente que la perpetracién culpable se escapara de la responsabi-
lidad por genocidio, sino que quizas y de forma més ominosa los problemas de
prueba obligaran a los tribunales a exprimir ambiguos patrones de hecho, en el

especifico paradigma de la intencién» 24,

Este temor habia quedado reflejado en el caso Akayesu donde se senal6
que la intencién genocida es «un factor mental que es dificil, si no imposible
de determinar»??, lo cual lleva a los 6rganos aplicadores a buscar mecanismos
que permitan deducir o descubrir tal intencién especial en el caso concreto.

Por otro lado, algunos autores han senalado que la caracterizacién estan-
dar de la intencién como intencién especial deja fuera supuestos que quiza
también deberian identificarse como casos de genocidio?. En concreto se
ha sefialado a aquellos perpetradores subordinados que ejecutaron 6rdenes

23 AmBosS, K., op. cit., nota 4, p. 22.

24 GREENAWALT, op. cit., nota 18, p. 2281.

25 Akayesu, op. cit., nota 15, p. 523.

26 En apoyo de esta interpretacion esta la jurisprudencia sentada en Akayesu, parrs. 479 y 485
respecto de la responsabilidad de los superiores y de los cémplices.
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genocidas. El problema que presenta la atribucién de responsabilidad a es-
tos perpetradores es que basandose en la interpretacién estricta de intencién
(como intencién especial) podrian alegar en su descargo que simplemente
ejecutaron las directrices genocidas de sus superiores (que si actuaban con
intencién especial), pero que ellos no expresaban ningin tipo de intencién
(especial) genocida:

«En el caso de genocidio un acusado podria invocar érdenes superiores para
negar la intencion genocida requerida para el establecimiento de un caso prima
facie [...]. Este aspecto de la intencién genocida establece un problema parti-
cular dado el tipo de “matanza administrativa” presentado por el Holocausto,
donde un Estado despliega una entera cadena de mando burocrética y militar
para realizar el plan genocida»?’.

El peligro de la interpretacion restrictiva de la intencién respecto del ries-
go de impunidad de los subordinados es todavia mayor cuando tiene que
aplicarse a masacres administrativas de gran tamano, pues en ellas casi cual-
quier participe, desde aquel que ocupaba un cargo inferior en la jerarquia
hasta el que tenia un alto cargo, podria alegar ser un subordinado respecto
de otras autoridades (superiores). Y ello, obviamente, repercutiria en una
masiva elusién de la responsabilidad por genocidio.

Frente a los problemas practicos a los que tiene que enfrentarse la concep-
cién estdndar de la intencion, la teoria basada en el conocimiento presenta
ciertas ventajas en lo que respecta a sus implicaciones pricticas ya que al
rebajar el umbral subjetivo exigido para la comisién de genocidio, se amplia-
ria el circulo de los posibles acusados de dicho delito, puesto que también se
podria incluir en la lista de los perpetradores a los sujetos que tuvieron ese
conocimiento y realizaron los actos genocidas, aun cuando no tuvieron la
intencién ulterior de destruir al grupo victima.

4. EL DELITO DE GENOCIDIO COMO DOLO EVENTUAL

Son varios los autores que interpretan que la nocién de intencién en al-
gunos de los textos normativos examinados dan pie a incluir no sélo el dolo
directo, sino también el indirecto y, en lo que mas nos interesa aqui, el dolo
eventual 28,

En nuestro contexto, ha sido A. Gil quien ha defendido que el delito de
genocidio puede ser cometido en grado de dolo eventual. El principal argu-
mento en el que sostiene esta interpretacién estriba en la propia estructura
del delito de genocidio.

En su caracterizacién del delito habria tres elementos dignos de ser con-
siderados a estos efectos: a) el bien juridico; b) la parte objetiva; ¢) la parte

27 GREENAWALT, op. cit., nota 18, pp. 2278-2279. Ambos senala algo similar. AMBos, K., op. cit.,
nota 4, p. 23.
28 TRIFFTERER, op. cit., nota 10, pp. 401-403.
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subjetiva del tipo. Para la autora, la parte subjetiva realizada en cada acto
ejecutivo incluye el elemento de la intencién de realizar los restantes ac-
tos ejecutivos. De esta forma, el dolo debe abarcar también la produccion
del resultado como elemento del tipo que es, un elemento subjetivo transcen-
dente referido a este ultimo. Por ello, cuando el sujeto activo realiza un acto
ejecutivo el elemento subjetivo con el que actiia no se limita a la conciencia
y voluntad de realizacion de dicho acto, sino que a él se suman el resto de
elementos subjetivos mencionados.

Por otro lado, en lo que concierne al tipo objetivo, el delito se consuma
formalmente con una accién individual cometida contra uno de los miem-
bros del grupo que se quiere destruir. Puesto que se trata de la destruccién
fisica del grupo, la misma se realiza a través de la destruccién de todos y cada
uno de sus miembros. Pero en su modalidad mas representativa el tipo que
consiste en «la matanza de miembros del grupo» se configura como un delito
mutilado de varios actos, pues queda consumado en el momento en que se
da muerte a uno solo de los miembros del grupo pero con la intencién de
continuar matando a los demas miembros hasta el exterminio del grupo. Asi
pues

«en la lesion del bien juridico, la estructura es paralela a la de una tentativa
inacabada, ya que se han comenzado los actos ejecutivos, pero el delito se con-
suma formalmente con el menoscabo (la muerte, la destruccion) de una parte
infima (un individuo) del objeto material del bien juridico, lo que para dicho
bien (la existencia del grupo o subgrupo seleccionado en su conjunto) constitui-
ria todavia tnicamente un peligro abstracto».

En resumen, seguin A. Gil, para el agente de un acto ejecutivo que supone
la consumacion del delito de genocidio,

«bastaria la comisién del hecho, por ejemplo, la muerte de un miembro del gru-
po, incluso si ha sido realizada con dolo eventual y con cualquier tipo de in-
tencién (incluido el mero contar con) respecto de la consecucion del fin de la
destruccién del grupo, pero con el conocimiento de que su accién se incardina
en un plan que comprende el resto de los actos ejecutivos (porque él mismo u
otros han decidido su realizacién) que tendra como resultado no absolutamente
improbable, con el que al menos se cuenta, la destruccién del grupo» 2.

5. CRITICAS A LA CONCEPCION DE LA INTENCION BASADA
EN EL CONOCIMIENTO (Y EL DOLO EVENTUAL)

La discrepancia de fondo entre la concepcién del genocidio como inten-
cién especial y la concepciéon basada en el conocimiento (o el dolo eventual)
es basicamente donde colocar el reproche juridico. Para la primera teoria,
s6lo cabe el reproche de genocidio para aquel individuo que tenia la intencién
de cometer el actus reus y ademas, destruir al grupo victima. Para la segunda
teoria, el juicio disvalorativo también cabe para el individuo que (habiendo

2 GIL, A., op. cit, nota 8, p. 259.
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realizado el actus reus) no intentaba necesariamente alcanzar el resultado de
destruir al grupo, pero conocia que se podia producir dicha consecuencia®.
En la version del dolo eventual, el sujeto se representa ese resultado como
no improbable. Estas concepciones pretenden superar algunas de las dificul-
tades con las que se enfrentaba la caracterizaciéon estandar de la intencién
especial como era el problema de la responsabilidad de los subordinados y la
(in)determinacién de la intencion.

A pesar de sus atractivos iniciales, hay dos problemas en estas interpre-
taciones de la intencién basada en el conocimiento, mas alld de que hay ar-
gumentos histéricos y pronunciamientos judiciales contrarios. Respecto a lo
primero, basta recordar que el Draft Code of Crimes against Peace and Security
of Mankind (1996) excluia al dolo eventual como elemento suficiente del mens
rea del perpetrador3!. Respecto a los argumentos de caracter jurisprudencial
estdn las citadas resoluciones de los casos Akayesu y Kristc.

Pero volviendo a los argumentos citados en defensa de la concepcién de
la intencién como dolo especial, la concepciéon basada en el conocimiento
adolece de dos problemas. En primer lugar, puede llegar a presentar conse-
cuencias practico-normativas contraintuitivas y, en segundo lugar, no ofrece
tantas ventajas en el terreno de la prueba.

5.1. Las consecuencias procesales y normativas

La concepcién cognoscitivista del genocidio tiene que aceptar que segin
sus propias premisas podria derivarse que fueran acusados de genocidio al-
gunos miembros de los propios grupos victimas y que intuitivamente seria di-
ficil concluir que fueron autores de un genocidio. Piénsese en los Sonderkomn-
mando a los que Primo Levi se refirié6 como «la zona gris» dada la dificultad
de caracterizar y valorar moralmente sus acciones*.

30 A. Gil lo plantea de otra manera, pero creo que el énfasis estd en el mismo problema: «¢Qué
grado de intensidad requiere el elemento volitivo de la intencién, es decir, si la intencion de destruir
al grupo ha de alcanzar la intensidad volitiva de un dolo directo de primer grado o bastaria una inten-
cién equiparable al dolo directo de segundo grado o incluso al dolo eventual?», GIL, A., op. cit, nota 8,
p- 232. En algtn sentido, la teoria del dolo especial trata de mantener la bien conocida diferente valo-
racién entre el bombardeo terrorista y el bombardeo estratégico, sobre la base de la distincién entre:
a) los resultados que son el producto de una accién intencional, y b) los resultados que aunque puedan
haber sido previstos por el agente, no son el producto de una accién intencional, no son propiamente
queridos por él. En cambio, la teoria alternativa del dolo en el genocidio tenderia a disolver dicha
distincion. Sobre la distincion entre los tipos de bombardeo, véase ScaNLoN, Th., Moral dimensions:
permissibility, meaning, blame, Cambridge, Massachusets, Belknap Press of Harvard University Press,
2008, p. 129.

31 Segun Pina Rochefort, en el ambito del Common Law la discusién acerca de la caracterizacion
de la intencién no es en nada pacifica. Senala este autor que a partir de dos importantes casos, Steane y
Moloney, se acept6 que la intencién no se reducia a previsibilidad. Es decir, se requeria una vinculacién
mas fuerte entre el agente y resultado producido o querido. Véase PINA ROCHEFORT, J. 1., La estructura
de la teoria del delito en el dmbito juridico del « Common Law», Granada, Comares, 2002, pp. 80-85.

32 Desde un punto de vista penal estos sujetos podrian alegar alguna de las causas de justifica-
ci6n tipicas como el estado de necesidad (o algunas teorias alternativa de la autoria) para mitigar su
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Asi pues, esta interpretacién tendria, inicialmente, la ventaja de incluir
entre los perpetradores del delito de genocidio a individuos que colaboraron
en el genocidio y que tenian plena conciencia de sus actos. Pero por otro lado,
a este acercamiento se le podria objetar que amplia en demasia el circulo de
autores, pues incluiria entre los responsables de genocidio a grupos como los
citados anteriormente, mas alla de que en una fase ulterior su responsabili-
dad pudiera quedar atenuada. En cambio, la teoria de la intencién especial
seria mas acorde con otras intuiciones basicas que sefialarian que tales indi-
viduos no eran genocidas a pesar de haber participado directamente en los
actus reus, de ser conscientes del contexto genocida y de que con sus acciones
colaboraban en su realizacion. Pero les faltaba la intencion de llevar a cabo
el delito especifico de genocidio, de querer eliminar a las victimas como inte-
grantes de un cierto grupo.

5.2. La prueba de la intencién

Frente a la idea de que las intenciones son mas dificiles de probar que
las creencias es preciso senalar que éstas también son estados mentales (no
hechos externos) y como tales se enfrentan a problemas similares a los que
se enfrenta la intencién, otro estado mental®3. Las creencias, al igual que las
intenciones, tienen un modo subjetivo de existencia y tenemos acceso a ellas
por medio de la consciencia, es decir, un tipo de comprensiéon al margen de
la evidencia empirica (o de inferencias a partir de ella). Por ello, los estados
mentales al no ser observables, no son susceptibles de prueba directa, sino
de prueba indirecta o de indicios. Por otro lado, en la atribucién de creencias
pueden darse otros problemas especificos. Gonzalez Lagier dice al respecto:

«No obstante, a propésito de la atribucién de creencias y de la evaluacién
de la situacién hecha por el agente es preciso tener en cuenta los llamados erro-
res del pensamiento céalido, como los estudiados por Elster y otros autores (la
debilidad de la voluntad, el autoengafio, los posibles efectos aberrantes de la
interaccion entre deseos y creencias, como cuando atribuimos una exagerada
probabilidad a aquello que deseamos que ocurra o la disminucién de la fuerza
del deseo en funcion de la dificultad, etc.) y la propension a cometer ciertos
errores en la atribucién de probabilidades en contextos de incertidumbre o en
ciertos tipos de razonamiento logico. Es decir, el estudio de las perversiones de
la racionalidad» 3.

Asi pues, los estados mentales deben ser inferidos (o presumidos) a partir
de la conducta externa del agente al que se adscriben y de las circunstancias
del contexto. Pero esto afecta tanto a la prueba de la intencién como a la

responsabilidad. Pero incluso asi la concepcion propuesta aqui deja resuelto el tema desde la propia
concepcion de la nocion de genocidio y del requisito de la intencion especial.

33 Como senala Gonzalez Lagier: «Esto puede hacer pensar que hemos pasado del problema de
atribuir intenciones al problema, igualmente dificil, de atribuir creencias». GONZALEZ LAGIER, D., «Bue-
nas razones, malas intenciones. Sobre la atribucién de intenciones», Doxa, 2003, 26, p. 676.

3% GONZALEZ LAGIER, D., op. cit., nota 33, p. 676.
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prueba del conocimiento, por lo que no cabe concluir de forma tan rotunda
que la identificacion de las creencias es cualitativamente més facil que la
prueba de la intencién. En cualquier caso, se han intentado fijar criterios
para deducir la existencia de tal intencién especial. En Akayesu y en Musema,
especialmente se estableci6 que: «La Camara considera que es posible dedu-
cir la intencién genocida inherente en un acto particular desde el contexto ge-
neral de la perpetracion de otros actos culpables dirigidos sisteméticamente
contra el mismo grupo, si estos actos fueron cometidos por el mismo perpe-
trador o por otros. Otros factores, tales como la escala de las atrocidades, su
naturaleza general, en una regién o un pais, o ademas, el hecho de dirigirse
deliberada o sistematicamente a las victimas en razén de su pertenencia a un
grupo particular, a la vez que se excluye a los miembros de otros grupos, pue-
de permitir a la CaAmara inferir la intencién genocida de un acto particular» .
Por otro lado, estan los Elementos del Crimen, donde se establece en términos
generales que «La existencia de la intencién y el conocimiento puede inferir-
se de los hechos y las circunstancias del caso» y, con respecto al genocidio
que «la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta manifiesta
de conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podido por si misma
causar esa destruccion».

6. CONCLUSIONES

La interpretacion tradicional de la intencién en el delito de genocidio
como una intencion especifica ha sido objeto de diversas criticas por la teoria
basada en el conocimiento. En apoyo de esta tltima interpretaciéon hay tres
argumentos principales: a) una cierta interpretacion del término «intencién»
seguin la doctrina tradicional que llevaria a reducirla al conocimiento de las
consecuencias de la accion realizada; b) el proceso de redaccién del Conve-
nio de 1948 no ofrece un apoyo claro e inequivoco de la interpretacién de
la intencién como «intencién especial», pues podria dar cobertura a otras
interpretaciones como la de la intencién como conocimiento o como dolo
eventual; ¢) las implicaciones procesales y practicas de la interpretacién ba-
sada en el conocimiento que permite ampliar el ambito de los eventuales
responsables de la comisién de genocidio.

A pesar de la solidez de estas criticas a la interpretacion tradicional de la
intencién como intencién especial ésta todavia ofrece una lectura interesante
y razonable del elemento volitivo de la intencién en el delito de genocidio
segun fue diseniado tras la Segunda Guerra Mundial. En este sentido, sélo ca-
bria incluir dentro de la intencién del genocidio la voluntad de realizar el ac-
tus reus con el proposito de exterminar al grupo victima, siendo insuficiente
el mero conocimiento de que se estaba llevando a cabo una accién genocida,
o de que era probable que de los actos propios de ejecucién de los actos reus
pudiera producirse un genocidio, el exterminio de un grupo victima.

35 Musema, parr. 166.
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Ademas de enfatizar que el legislador introdujo en el redactado del ar-
ticulo sobre el genocidio el requisito de la intencién de destruccién de los
grupos, cosa que podria haber omitido perfectamente, he intentado apoyar
este punto de vista en dos argumentos. En primer lugar, la teoria basada en
el conocimiento extiende el circulo de personas susceptibles de ser responsa-
bles de genocidio hasta incluir a aquellos que habian realizado el actus reus
con una participacién poco significativa en la accién genocida o sin tener la
volicion especial de exterminar al grupo victima. Sin embargo, a estos parti-
cipantes no los considerariamos intuitivamente genocidas. En segundo lugar,
no ofrece tantas ventajas en la esfera de la prueba pues, siendo cierto que
hay problemas para dar constancia de la voluntad (dolosa) dado que se trata
de un estado mental de dificil acceso cognitivo a terceras personas, también
es verdad que el «conocimiento» es otro estado mental como es la volicién,
con tantas o mas dificultades a la hora de establecer su existencia, extension
y contenido.

A estas razones respecto de las interpretaciones alternativas, hay que afna-
dir dos argumentos adicionales. En primer lugar, el que a tenor de la inter-
pretacion estandar algunos sujetos activos en un genocidio no puedan ser
calificados como genocidas no implica que vayan a quedar impunes pues se-
guiran siendo autores de otros delitos internacionales. Y en segundo lugar, la
interpretaciéon estidndar es coherente con el propésito emergente tras las ca-
lamidades ocurridas en la Segunda Guerra Mundial de configurar un nuevo
delito caracterizado por ser «el crimen de crimenes» 3, el de mayor gravedad
que pueda perpetrarse por los seres humanos, y que para ello, se requiere que
el autor ejecute las acciones tipicas con una voluntad especial de danar los
bienes juridicos protegidos: la existencia de los grupos en cualquiera de sus
manifestaciones previstas. Y es que aunque dificilmente pueda establecerse
una jerarquia entre los distintos delitos de naturaleza internacional *’ (crime-
nes de guerra, crimenes contra la humanidad, genocidio), no cabe duda de
que este ultimo conserva un elemento simbélico y expresivo innegable.

RESUMEN
LA NOCION DE INTENCION EN LA DEFINICION DE GENOCIDIO

El propésito de este trabajo es exponer las dos principales interpretaciones acerca de
la intencion en el delito de genocidio: a) como intencién especial y, ) como conocimiento
(y dolo eventual), siendo la primera mas restrictiva que las segundas. Estas dos ultimas
interpretaciones han tenido un importante desarrollo en las dltimas décadas al destacar:
a) una cierta interpretacién del dolo que incluiria el conocimiento o la prevision de las
consecuencias de la accién; b) el proceso de redaccién del Convenio de 1948 no ofrece un
apoyo claro e inequivoco de la interpretacién de la intencién como «intencién especial»;
¢) las implicaciones procesales y practicas de la interpretacion basada en el conocimiento
que permite ampliar el ambito de los eventuales responsables de comisién de genocidio.

36 Kambanda, (ICTR 97-23-S), Trial Chamber I, 1998, parr. 16.
37 AKHAVAN, op. cit., nota 15, p. 998.
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No obstante, he tratado de mostrar que la interpretacién basada en la intencion especial es
mas adecuada dado que parece ajustarse mejor a la voluntad de los legisladores del Con-
venio de 1948, sus consecuencias practicas son razonables y sus dificultades de prueba no
son tan exigentes respecto a las que se predican del «conocimiento».

Palabras clave: intencién, genocidio.

ABSTRACT
THE NOTION OF INTENTION IN THE DEFINITION OF GENOCIDE

The purpose of this work is to expose the two main interpretations about the intention
in the crime of genocide: to) as special intention and, b) as knowledge, being the first more
restrictive than the second. The «knowledge» theory have had an important development
in the last decades as pointing out a) one some interpretation of the «means read» that
would include the knowledge or the forecast of the consequences of the action; b) the pro-
cess of writing of the Convention of 1948 does not offer a clear and unambiguous support
of the interpretation of the intention as «special intention»; ¢) the procedural and practical
implications of the interpretation based in the knowledge that allows to expand the field of
the eventual perpetrors of genocide. Nevertheless, I have tried to show that the interpreta-
tion based in the special intention is more suitable since it seems to adjust better to the will
of the legislators of the Convention of 1948, its practical consequences are reasonable and
its evidentiary difficulties are not so demanding with regard to the «knowledge» theory.

Keywords: intention, genocide.

RESUME
LA NOTION D’'INTENTION DANS LA DEFINITION DU GENOCIDE

Le propos de ce travail est d’exposer les deux principales interprétations sur l'intention
dans le délit de génocide: a) comme intention spéciale, et b) comme connaissance (et dol
éventuel), la premiere étant plus restrictive que les deuxieémes. Ces deux derniéres inter-
prétations ont eu un important développement dans les derniéres décennies en soulignant:
a) une certaine interprétation du dol qui comprendrait la connaissance ou la prévision
des conséquences de l'action; b) que le processus de rédaction de la Convention de 1948
n’offre pas de soutien clair quant a l'interprétation de l'intention comme intention spé-
ciale; et ¢) les implications du processus et des pratiques de l'interprétation basée sur la
connaissance qui permet d’élargir les éventuels responsables de commission de génocide.
Cependant, nous avons tenté de montrer que l'interprétation basée sur l'intention spéciale
est plus appropriée étant donné qu’elle semble mieux s’ajuster a la volonté des législateurs
de la Convention de 1948, ses conséquences pratiques sont raisonnables et ses difficultés
de preuve ne sont pas tellement exigeantes par rapport a celles que préchent la théorie de
la «connaissance».

Mots clés: intention, génocide.
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