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Resumen

La inclusion de la depuracion étnica, un concepto que carece de significado juridico
propio en el derecho internacional, dentro del ambito material de la responsabili-
dad de proteger, junto a crimenes bien tipificados en el derecho penal internacional,
ha dado lugar a ciertas dificultades conceptuales. Este ensayo busca explorar, a
través de la caracterizacion de la depuracion étnica en el derecho internacional
y, en particular, de sus posibles configuraciones como crimenes segn el derecho
penal internacional, los problemas que esa inclusion a primera vista anomala pue-
de plantear en la interpretacion del alcance material de esta. Con tal fin, se aborda
el nacimiento y evolucién del concepto de la depuracién étnica en las relaciones

internacionales y en su consideracién por los 6rganos de las Naciones Unidas; se
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lo analiza luego a la luz del derecho penal internacional, para determinar si puede
constituir uno o mas de los crimenes internacionales reconocidos, teniendo en
cuenta la jurisprudencia internacional y las normas aplicables; finalmente, se estudia
la inclusién de la depuracidn étnica en el &mbito de la responsabilidad de proteger
y los problemas que plantea, para elaborar una posible alternativa de solucién a

partir de los resultados del analisis.

Palabras clave: depuracién étnica; genocidio; crimenes de lesa humanidad;

crimenes de guerra; responsabilidad de proteger.

Abstract

The inclusion of ethnic cleansing, a concept that has no legal significance of its
own in international law, within the material scope of the responsibility to protect
(R2P), together with crimes well-defined in international criminal law, has led to
certain conceptual difficulties. This article presents the exploration, through the
characterization of ethnic cleansing in international law and, in particular, its
possible configurations as crimes under international criminal law, of the issues
that such anomalous inclusion may pose in the interpretation of the material
scope of the R2P. To this end, the origins and evolution of the concept of ethnic
cleansing in international relations and its consideration by the United Nations
organs are addressed. Then it presents the analysis in the light of international
criminal law to determine whether it may constitute one or more of the recog-
nized international crimes, taking into account international jurisprudence and
applicable rules. Finally, the inclusion of ethnic cleansing in the context of the
R2P and the issues it poses are explored in order to develop a possible solution

based on the results of the analysis.

Keywords: Ethnic cleansing; genocide; crimes against humanity; war crimes;

responsibility to protect.

Resumo

A incluso da depuragido étnica, um conceito que carece de significado juridico
proprio no direito internacional, dentro do ambito material da responsabilidade de
proteger, junto a crimes bem tipificados no direito penal internacional, tem dado lu-
gar a certas dificuldades conceituais. Este ensaio busca explorar, através da caracteri-
zagao da depuracio étnica no direito internacional e, em particular, de suas possiveis
configuragdes como crimes segundo o direito penal internacional, os problemas
que essa inclusdo a primeira vista anémala pode apresentar na interpretagao do al-
cance material dela. Com este fim, se aborda o nascimento e evolucdo do conceito da

depuracio étnica nas relagdes internacionais e em sua consideragéo pelos 6rgios das
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Nagdes Unidas; analisa-o logo a luz do direito penal internacional, para determinar
se pode constituir um ou mais dos crimes internacionais reconhecidos, tendo em
consideracéo a jurisprudéncia internacional e as normas aplicaveis; finalmente, estu-
da-se a inclusdo da depuragio étnica no ambito da responsabilidade de proteger e os
problemas que apresenta, para elaborar uma possivel alternativa de solugio a partir

dos resultados da andlise.

Palavras-chave: depuragéo étnica; genocidio; crimes de lesa humanidade; crimes

de guerra; responsabilidade de proteger.

Introduccién
Pese a ser una de las mas odiosas violaciones a los derechos humanos, la ‘depura-
cién étnica’ (DE) no constituye, como tal, una categoria juridica auténoma en el
derecho internacional, ni posee una definicién legalmente aceptada. Aunque no
es en si misma un crimen internacional, puede, de acuerdo con las modalidades y
contexto de su ejecucion, constituir genocidio, o uno o varios crimenes de guerra
o de lesa humanidad.

No obstante esta falta de autonomia juridica, fue incluida dentro del alcance
material de la responsabilidad de proteger (RDP), tal cual fue receptada por las Na-
ciones Unidas (NU) en el Documento final de la Cumbre Mundial 2005 (DF), junto
con las tres categorias de crimenes internacionales antes referidas. Esta inclusion
ha dado lugar a ciertas dificultades conceptuales al momento de referirse al ambito
material de la RDP: ssignifica que la DE tiene en el contexto de la RDP un significado
juridico propio? O, por el contrario, al carecer de sentido juridico auténomo, ;se trata
de una anomalia en el DF? En todo caso, ;por qué se produjo?

El propésito de este ensayo es, entonces, explorar, a través de la caracterizacion
de la DE en el derecho internacional y, en particular, de sus posibles configuracio-
nes como crimenes segun el derecho penal internacional, los problemas que su
inclusién junto a estos en el ambito de la RDP puede plantear en la interpretacién
del alcance material de esta, por tratarse de un concepto que carece de un sig-
nificado juridico preciso que acompaiia a categorias bien definidas del derecho
penal internacional.

Cabe recordar que, desde la perspectiva de la RDP, los autores no se han detenido
particularmente en esta cuestion, mas alla de aclarar que la DE no es un crimen en
si misma conforme con el derecho internacional. Sin embargo, no reflexionan
sobre qué sentido tiene su inclusién dentro del &mbito material de la RDP ni, mu-
cho menos, por qué es problematica. Este estudio pretende, entonces, abordar estas

cuestiones desatendidas por la mayoria de la doctrina.
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Con tal fin, comenzaremos abordando la cuestiéon del nacimiento y evolucién
del concepto de la DE en las relaciones internacionales, haciendo especial hincapié
en su consideracién por los 6rganos de las NU, para luego analizarlo a la luz del
derecho penal internacional, en aras de determinar si puede constituir uno o mas de
los crimenes internacionales reconocidos, teniendo en cuenta la jurisprudencia in-
ternacional y las normas aplicables; estudiaremos la inclusion de la DE en el ambito
material de la RDP y los problemas que plantea, teniendo presente el resultado de
nuestro anterior analisis, lo que nos lleva a elaborar una posible alternativa de solu-

cién a la cuestién problematica.
1. La depuracion étnica

1.1. Etimologia y origen histérico
La DE es una practica de larga data en los conflictos armados; no obstante, tomé
dramitica actualidad con ese nombre durante las guerras en la ex-Yugoslavia en los
afios noventa, cuando fue rapidamente adoptada por los medios de comunicacion
en sus informes y notas sobre la situacion en diferentes areas de Bosnia y Croacia.
Su etimologia puede encontrarse en el serbocroata etnicko ciséenje, que literal-
mente significa “limpieza étnica” (Andreopoulos, 2004). Sin embargo, como sefiala
Petrovic (1994), su origen histérico es dificil de establecer: hay informes de medios
de comunicacién que discutieron el establecimiento de “territorios étnicamente
limpios” en Kosovo después de 1981, pero el término se difundié masivamente y
adquirid su significado actual durante la guerra en Bosnia y Herzegovina (p. 343).
La expresion se tradujo literalmente al inglés como ‘ethnic cleansing™ y al francés
como ‘nettoyage ethnique”. En castellano, los documentos oficiales de las NU emplean
indistintamente “limpieza étnica” y “depuracion étnica” (sin haberse nunca explici-
tado por qué la opcién por uno u otro término), aunque en los documentos relativos
a la rDP siempre se ha utilizado “depuracion étnica’, que es la que preferiremos aqui.
Aunque de fuente incierta, la expresion puede tener origen en la jerga castrense

respecto de ‘limpiar’ determinada area de operaciones,* dado el rol preponderante

1 En inglés, cleansing, del verbo cleanse, deriva de clean, ‘limpiar’, pero en el sentido mas especifico de
deshacerse de impurezas (Merriam-Webster Dictionary, definition of “cleanse”, s. f.), es decir, dejar algo
completamente limpio o puro (Cambridge Dictionary, definition of “cleanse”, s. f.).

2 Al respecto, podemos recordar que la Sala de Apelaciones del riv en el caso Kordi¢ debié enfrentarse
a una discusién linguistica, dado que la Sala de Primera Instancia habia valorado como decisivo
el testimonio de un testigo que afirmé haber participado en una “operacién de limpieza” (cleansing
operation), que habia sido entendida como “limpieza étnica”, y la defensa sostenia que debia
entenderse como una operacién de limpieza (mopping up), comln en el lenguaje militar en casos de
combate urbano (que se refiere a las operaciones posteriores al combate en las que se busca neutralizar
las fuerzas y materiales del enemigo que pudieron haber permanecido; de alli que se trate de ‘limpiar’ la
zona). La Sala rechazé la argumentacion de la defensa: “The Appeals Chamber notes that in this context
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que jugaron oficiales militares del ex Ejército Popular Yugoslavo en los eventos en
Bosnia. La expresion “limpiar el territorio” se dirige contra los enemigos, y es utili-
zada principalmente en la fase final del combate en orden de adquirir control total
sobre el territorio ocupado. Es probable que el adjetivo étnico’ se haya agregado al
término militar porque los ‘enemigos’ eran considerados tales por su pertenencia a

otras comunidades étnicas (Petrovic, 1994, p. 343).

1.2. La depuracion étnica en los 6rganos de las Naciones Unidas
Practicamente desde el comienzo de la consideracion por parte de los 6rganos de
las NU de la situacién en la ex-Yugoslavia, la DE form¢ parte de la discusion.

En julio de 1992, el Consejo de Seguridad (cs) emple6 por primera vez el término
en la Resolucion 771 (1992), en la que condend “enérgicamente las violaciones del
derecho internacional humanitario, especialmente la que entrafa la practica de ‘lim-
pieza étnica”. Asi, el cs la califico como una “practica” que constituye una violacién
del derecho internacional humanitario.

En agosto de ese aio, la Asamblea General (AG), en su Resolucion 46/242, sobre
la situacién en Bosnia y Herzegovina, “condenando enérgicamente la practica odiosa
de ‘depuracidn étnica, que constituye una grave y seria violacién del derecho interna-
cional humanitario”, conden¢ “las violaciones masivas de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario, especialmente la practica odiosa de ‘depuracién
étnica’, exigiod “que se ponga fin de inmediato a esta practica y que se adopten otras
medidas, con cardcter urgente, para detener el desplazamiento masivo y forzoso de la
poblacion’, e inst6 “a todos los Estados y organizaciones internacionales a que no re-
conozcan las consecuencias [...] de la préactica odiosa de ‘depuracion étnica”. Ademas
de compartir la caracterizacion del cs, la AG la calificé como una “préctica odiosa” y
la vinculé al desplazamiento masivo y forzoso de la poblacion.

Unos dias antes, la Comision de Derechos Humanos (CDH), en su primer perio-
do extraordinario de sesiones, habia aprobado la Resolucion 1992/S-1/1, en la que,
“expresando su particular rechazo del concepto y la practica de la ‘limpieza étnica’
[...], que como minimo entrafia las deportaciones y los traslados o expulsiones for-

zados y masivos de personas de sus casas en violacion flagrante de sus derechos

the expression ‘cleansing operation’ is ambiguous since it could be understood as synonymous with
‘mopping up operation’ in the military sense or with unlawful ‘ethnic cleansing’. The Appeals Chamber
notes further that, in the presence of a compound question such as the one containing the Prosecution’s
description of the attacks in which Witness as participated as an ‘ethnic cleansing campaign’, a trier of
fact must be particularly cautious when interpreting the answer given by the witness. However, read
in context, the answer ‘yes’ given by Witness as applied to all aspects of this question, including the
ethnic connotation, supported by his answer that looting was also exclusively directed against Muslims.
Additionally, there was nothing to ‘mop up’ in a military sense” (Kordi¢, parr. 403). El caso es ilustrativo
de lo compleja que puede ser la cuestion semantica en torno a la pe.
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humanos, con el objeto de disgregar o destruir los grupos nacionales, étnicos,
raciales o religiosos”, condend “de modo absoluto el concepto y la prictica de la
‘limpieza étnica”. De modo interesante, la Comisién aporta el primer intento de
definicién de DE para un 6rgano de las NU.

En la Resolucién 787 (1992), el cs reafirmé que “toda practica de ‘limpieza étnica
es ilicita e inaceptable’, reiterd su condena a “la practica de la ‘limpieza étnica™ y

7

reafirmé “que se considerardn responsables individualmente de esos actos a aquellos
que los cometan o que ordenen su comision’* lo que reiter6 en su Resolucion 819
(1993), en la que condend la “abominable campaiia general de ‘depuracién étnica”.
El cs dio un paso mas al reconocer la responsabilidad individual de los autores o
instigadores de la DE, indicando asi su naturaleza de crimen (Pégorier, 2013, p. 18).

El relator especial de la cpH sobre la situacién de derechos humanos en la ex-Yu-
goslavia sostuvo que “el principal objetivo del conflicto militar en Bosnia y Her-
zegovina es el establecimiento de regiones étnicamente homogéneas. La limpieza
étnica no parece ser la consecuencia de la guerra sino mds bien su objetivo. Este
objetivo, en gran medida, ya ha sido alcanzado por medio de matanzas, palizas,
violaciones, destruccion de casas y amenazas” (NU, 1992, p. 4).

En el mismo informe, defini6 la DE como

la eliminacién de miembros de grupos étnicos por otro grupo étni-
co que ejerce control sobre un territorio determinado. Para alcanzar
este fin se utiliza una amplia variedad de métodos, incluidas las ame-
nazas, el hostigamiento y la intimidacién; los disparos o el empleo de
explosivos en hogares, tiendas y sitios donde se realizan operaciones
comerciales, la destruccion de los lugares de culto y las instituciones
culturales; la transferencia o reubicacién por la fuerza de las pobla-
ciones; ejecuciones sumarias; atrocidades cometidas con el propdsito
determinado de infundir terror entre la poblacion, como la tortura, la
violacion y la mutilacion de los cadaveres, y el bombardeo de centros

de poblacién civil (Nu, 1992, p. 5).

En la Resolucién 47/121, la AG, tomando nota del informe, se mostrd seriamente

preocupada por una pauta constante de violaciones graves y sistematicas de los de-

3 También hay expresiones de alarma por la practica de la ‘limpieza étnica’ en el preambulo de las
resoluciones 779 (1992), 780 (1992), 808 (1993) y 827 (1993), y condenas en las resoluciones 820 (1993),
824 (1993), 836 (1993) y 859 (1993).

4 La Ac, en su Resolucion 47/80, reiterd su conviccion de que quienes cometen u ordenan que se cometan
actos de “depuracion étnica” son responsables a titulo individual de esos actos y deben ser procesados,
lo que también se sostuvo en la Declaracién y Programa de Accién de Viena (Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, 1993, p. 18).
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rechos humanos, una creciente poblacion de refugiados resultante de la expulsion
masiva de civiles, “en aplicacion de la abominable politica de ‘limpieza étnica, que
constituye una forma de genocidio”. Aqui, la AG no solamente la calificé como una
“abominable politica’, es decir, no solamente una “practica” (sobre lo que volveremos),
sino que directamente la consideré como una forma de genocidio.

El cs pidi6 al Secretario General (sG) que estableciera una Comision de Expertos
para que informara sobre las violaciones del derecho internacional humanitario
en la ex-Yugoslavia. En su informe preliminar, la Comisién sostuvo: “La expresion
‘depuracion étnica’ es relativamente nueva. En el contexto de los conflictos en la ex
Yugoslavia la practica de ‘depuracion étnica’ consiste en dar homogeneidad étni-
ca a una zona utilizando la fuerza o la intimidacién para expulsar a personas o a
determinados grupos de dicha zona. La ‘depuracién étnica’ contraviene el derecho
internacional” (cs, 1993b, p. 15).

Ademads de dar su definiciéon —la que como veremos serd una de las més utiliza-
das—, la Comision también describié cémo se llevo a cabo “mediante asesinatos,
torturas, detenciones y encarcelamientos arbitrarios, ejecuciones sin beneficio de
proceso judicial, violaciones y agresiones sexuales, confinacién de poblaciones ci-
viles en zonas de gueto, expulsiones por la fuerza, desplazamientos y deportacién
de poblaciones civiles, ataques militares deliberados o amenazas de ataque contra
civiles y zonas civiles, y destruccion inexcusable de bienes” (cs, 1993b, p. 15).

La Comision también hizo una valoracién juridica: “Estas practicas constituyen
crimenes de lesa humanidad y pueden asimilarse a crimenes de guerra concretos.
Esos actos también podrian considerarse comprendidos en el marco de la Conven-
cién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio” (cs, 1993b, p. 15).

En su informe, la Comisién considerd que la creaciéon de un tribunal interna-
cional ad hoc estaria de acuerdo con la orientacion de sus trabajos. El cs decidi6
establecer dicho tribunal penal internacional en su Resolucion 808 (1993), encar-
gando al sG la presentacién de un informe al respecto. En dicho informe el sG no
solo incluyé la DE dentro de los crimenes de lesa humanidad, sino que también la
vincul6 a formas de violencia sexual que se emplearon durante los conflictos en
la ex-Yugoslavia (cs, 1993a, pp. 13-14).

En su informe final, la Comision de Expertos reiter6 los términos de su informe
preliminar y afirmé “que la ‘depuracion étnica’ es una politica deliberada concebida
por un grupo étnico o religioso para desplazar por la violencia y el terror a la pobla-
cion civil de otro grupo étnico o religioso de determinadas zonas geograficas” (cs,
1994, p. 34). La Comisidn describi6 los medios y la forma en que la DE fue llevada a

cabo, y concluy6 que existia una politica en ese sentido y que se aplicé de manera
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sistematica (cs, 1994, pp. 34-36). Igualmente, sostuvo que “habia una politica do-
minante en favor de utilizar la violacién como método de ‘depuracién étnica” (cs,
1994, p. 59), pero no realizé ninguna consideracion juridica diferente a la que habia
hecho en su informe preliminar.

Por su parte, el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (TP1Y) men-
ciona en numerosas oportunidades a la DE en su jurisprudencia, pero rara vez la
define o aporta sus elementos caracteristicos. De hecho, en el caso Krajisnik, se
sostuvo: “With regard to the term ‘ethnic cleansing) which was sometimes used by
witnesses or in reports, the Chamber wishes to note that it has not treated the term
as legally significant” (Krajisnik, parr. 293). Asi que, por lo general, se usa para des-
cribir hechos o conductas, o incluso un panorama histérico, como se hizo en Tadi¢
(parr. 84). En otras sentencias, el TP1Y ha efectuado algunos aportes para caracteri-
zar la DE dentro de los crimenes de su competencia, como lo veremos mas adelante.

Finalmente, la Corte Internacional de Justicia (c1y), en su sentencia sobre el fondo
en el caso Genocidio, dijo: “The term ‘ethnic cleansing’ has frequently been emplo-
yed to refer to the events in Bosnia and Herzegovina which are the subject of this
case” (Genocidio, parr. 190). La Corte se refiere a las resoluciones de la AG y el cs, asi
como al informe de la Comisién de Expertos, y considera: “It will be convenient at
this point to consider what legal significance the expression may have” (Genocidio,
parr. 190), para lo cual adopt6 la definicién del informe preliminar de la Comision
de Expertos, y continué con su andlisis juridico a la luz de las disposiciones de la
Convencion para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio (la Convencién

de 1948), segtin veremos mas adelante.

1.3. Hacia una definicion de la depuracion étnica

Este repaso por las diferentes opiniones y acciones de los 6rganos de las NU nos
permite abordar la cuestién de la definicion y caracteres de la DE en la préctica
internacional.

Comenzaremos, por supuesto, por la definiciéon de la Comision de Expertos, que,
al haber sido empleada por la crj, tiene un gran peso en la discusién. Conforme con
la Comisidn, la DE es una practica que consiste en dar homogeneidad étnica a una
zona utilizando la fuerza o la intimidacién para expulsar a personas o a determinados
grupos de dicha zona.

La definicion es ttil por su sencillez, y retine varios de los elementos que la doc-
trina ha identificado como caracterizadores de la DE. Bulutgil (2016) identifica tres
criterios como particularmente importantes: los autores de la violencia, que son los

lideres de un Estado —en cuanto son los capaces de formular y llevar a cabo una
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politica de DE—; el blanco de la violencia, que es un grupo étnico y no individuos
seleccionados por otros criterios; y los métodos que los autores emplean para llevar
a cabo la violencia —que implican que las poblaciones son desplazadas involunta-
ria y permanentemente—. Estos criterios le permiten definir la DE como cualquier
evento en el que una organizaciéon que tiene la capacidad de usar la coercién en
un territorio dado deporta permanentemente y/o mata una parte sustancial de un
grupo étnico que vive dentro de su territorio (Bulutgil, 2016, pp. 4-7).

Petrovic (1994) llama la atencién sobre la forma de caracterizar la DE, y que,
como hemos visto, oscila entre su consideraciéon como una “practica” o una “po-
litica”. Si se caracteriza como una “préctica’, se estd apuntando a la descripcién de
las acciones que tienen lugar en el area donde se esta llevando a cabo; esa fue la
primera aproximacién de los érganos de las NU, tanto el cs como la AG y la cDH,
asi como la Comisién de Expertos en su informe preliminar, la calificaron de esa
manera. Pero si, en cambio, se la describe como una “politica’, se apunta a la exis-
tencia de un plan® y de una intencién detrds de esas acciones. Fue el relator especial
de la cpH quien primero la caracterizé como una politica desde su primer informe
(cpH, 1992), enfoque luego seguido por la AG y por la Comisién de Expertos en
su informe definitivo, al igual que por el Comité para la Eliminacion de la Discri-
minacién Racial, que se refiere a la existencia de una “politica sistemaética” de DE
(CERD, 1996, p. 41).

En funcién de ello, nos permitimos, a los fines de este ensayo, reformular los
criterios identificados por Bulutgil de la siguiente manera: 1) la existencia de una
practica generalizada de conformidad con la politica formulada por un Estado u
organizacion; 2) la finalidad discriminatoria dirigida en contra de uno o mas gru-
pos étnicos con miras a su eliminacién (mediante la destruccion o la expulsion) de
determinado territorio; y 3) el empleo de medios violentos que implican diferentes
formas de uso de la fuerza y la coaccidn, contrarios al derecho internacional, para
lograr tal finalidad.

La nocién de DE no estd exenta de criticas. Dos son las principales que se han
dirigido contra el concepto. La primera es que es un concepto sin contenido ni va-
lor juridico que parece concebido para ser un eufemismo de ‘genocidio’ y asi eludir
las obligaciones internacionales que se derivan de la Convencién de 1948 (Blum,
Stanton, Sagi & Richter, 2008). Esta critica puede tener alguna repercusion al mo-

mento de analizar la DE en el contexto de la RDP, por lo que volveremos sobre ella.

5 De hecho, la existencia de una ‘politica’ es uno de los elementos que caracterizan el “ataque contra una
poblacién civil” en la definicion de los crimenes de lesa humanidad de acuerdo con el articulo 7.2.a) del er.
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La segunda critica refiere a la connotacién peyorativa del término (Pégorier, 2013,
p- 2), ya que fue creado por los propios perpetradores —lo que explica que en los
documentos de las NU se haya empleado principalmente entre comillas—, y su rei-
teracion puede implicar, en cierta forma, condonar la utilizacién de un eufemismo
(‘limpieza’) que encubre una atroz violacién de derechos humanos. Aunque compar-
timos esta apreciacion, lo cierto es que su uso se ha generalizado en la practica y en

los documentos relativos a la RDP ya ni siquiera figura entre comillas.

2. La depuracion étnica en el derecho penal

internacional
Al no estar tipificada como tal por el derecho internacional, es necesario contrastar
la DE con los crimenes de derecho penal internacional a los fines de determinar si

puede ser identificada con alguno de ellos.

2.1. La depuracion étnica como genocidio

En su Resolucién 47/121, la AG consider6 que la DE constituye una “forma de genoci-
dio”, aunque no elabor6 més al respecto. Por su parte, el TPIY en el caso Krsti¢ sostuvo
que existian “obvias similitudes” entre una politica genocida y la politica comtinmen-
te conocida como “depuracion étnica” (Krstic, parr. 562). Esto es asi por la finalidad
discriminatoria que inspira a ambas figuras, pero no es suficiente para equipararlas,
ni para considerar, como la AG, que la DE como tal es una forma de genocidio.

La relacién quedé establecida con mayor claridad (Schabas, 2007, p. 109) en la
sentencia de la c1y en la causa Genocidio. Alli, la Corte record6 que la expresién
“depuracién étnica” no aparece en la Convencién de 1948 y que, de hecho, una
propuesta durante la redaccion de la Convencidn para incluir en la definicion
las “medidas con la intencién de obligar a miembros de un grupo a abandonar sus
hogares en orden a escapar de la amenaza de ulteriores malos tratos” no fue acepta-
da (Genocidio, parr. 190). En efecto, la Corte se refirié a una enmienda propuesta
por Siria (AG, 1948a) que se rechazé principalmente porque la mayoria de las de-
legaciones en la Sexta Comision de la AG entendia que, si bien se trataba de una
conducta de cierta gravedad, el genocidio implicaba la destruccién de un grupo
humano, y que aceptar la propuesta habria resultado en una ampliacién del concepto
de genocidio (aG, 1948b).¢

6 Sobre la propuesta, v. Quigley (2006, pp. 11-13).
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La c1y argumentd que la DE solo puede constituir una forma de genocidio dentro
del significado de la Convencién si corresponde o cae dentro de una de las catego-

rias de actos prohibidos por el articulo II.”

Neither the intent, as a matter of policy, to render an area “ethni-
cally homogeneous”, nor the operations that may be carried out to
implement such policy, can as such be designated as genocide: the
intent that characterizes genocide is “to destroy, in whole or in part™®
a particular group, and deportation or displacement of the members
of a group, even if effected by force, is not necessarily equivalent
to destruction of that group, nor is such destruction an automatic

consequence of the displacement (Genocidio, parr. 190).

Esto no significa, aclaré la Corte, que los actos descritos como DE nunca puedan
constituir genocidio, si pueden caracterizarse como, por ejemplo, “sometimiento
intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruc-
cion fisica, total o parcial’, contrario al articulo II, parrafo c), de la Convencién,
siempre que tal accidn se lleve a cabo con la intencién especifica (dolus specialis)
necesaria, es decir, con miras a la destruccién de un grupo, diferente de la intencién
de removerlo de una regién (Genocidio, parr. 190).

No es casual que la c1y haya escogido el supuesto del inciso c) del articulo II
como ejemplo de acto genocida en el que podria estar incluida la pE. En su Pro-
yecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad, la Co-
misién de Derecho Internacional (cp1) incluyé el genocidio en su articulo 17, en
el que siguid textualmente el articulo II de la Convencién. En el comentario, al
referirse al apartado c), la cp1 sefiala que se sugirié incluir en este la deportacion,
pero que estimd “que el apartado comprendia la deportacién en los casos en los
que con ésta se pretende destruir el grupo, total o parcialmente” (cp1, 2002, p. 50).
También los Elementos de los Crimenes del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (ER) confirman esta interpretacion. Asi, el elemento 4 del crimen de

genocidio mediante sometimiento intencional a condiciones de existencia que

7 El articulo Il de la Convenci6n de 1948 dispone: “En la presente Convencion, 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: a) matanza de miembros del grupo;
b) lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; c) sometimiento intencional
del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o parcial; d)
medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo; e) traslado por fuerza de nifios del
grupo a otro grupo”. El articulo 62 del er reproduce textualmente la disposicion.

8 Aunque la Corte no lo sefiale en apoyo de su afirmacién —ya que su competencia estaba limitada a
la interpretacion y aplicacion de la Convencién—, los Elementos de los Crimenes del er confirman su
opinién, al requerir, en cada caso, la intencion del autor de destruir total o parcialmente un grupo.
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hayan de acarrear su destruccién fisica incluye la siguiente nota: “La expresion
‘condiciones de existencia’ podrd incluir, entre otras cosas, el hecho de privar a
esas personas de los recursos indispensables para la supervivencia, como ali-
mentos o servicios médicos, o de expulsarlos sistemdticamente de sus hogares”
(énfasis afiadido). Ambas fuentes, aunque no mencionen expresamente la DE, si
admiten que su contenido puede coincidir con actos genocidas, como lo indicé la
c1J, siempre que se satisfaga el dolo especifico.

La c1j también recurre a la jurisprudencia del Tp1y, recordando lo que afirmé en
el caso Krsti¢, pero igualmente lo que se sostuvo en el caso Stakié, respecto a que
debe hacerse una clara distincion entre la destruccion fisica y la mera disolucion
de un grupo: “The expulsion of a group or part of a group does not in itself suffice
for genocide” (Staki¢, parr. 519).

Asi, la c1y concluye:

Whether a particular operation described as “ethnic cleansing”
amounts to genocide depends on the presence or absence of acts
listed in Article II of the Genocide Convention, and of the intent to
destroy the group as such. In fact, in the context of the Convention,
the term “ethnic cleansing” has no legal significance of its own. That
said, it is clear that acts of “ethnic cleansing” may occur in parallel to
acts prohibited by Article II of the Convention, and may be signifi-
cant as indicative of the presence of a specific intent (dolus specialis)

inspiring those acts (Genocidio, parr. 190).

La Corte aclara, entonces, que la DE no es en si misma una forma de genoci-
dio —negando asi, aunque implicitamente, la afirmacién de la AG—, y que para
que constituya genocidio deben cometerse alguno de los actos enunciados en el
articulo II de la Convencién con el dolo especifico de destruccién de un grupo na-
cional, racial, étnico o religioso (Pégorier, 2013, p. 70) —confirmando asi la idea
que subyaci6 al rechazo de la enmienda siria durante la redaccién de la Conven-
cién—, pero si parece acordar con la opinién del TP1Y en Krstié, en cuanto a que la
DE si puede usarse como indicio de la existencia de una intencién genocida, idea
que ya habia sido adelantada por la doctrina (Quigley, 2006, p. 195).

De este modo, aunque no pueda trazarse una equivalencia lineal entre el ge-
nocidio y la DE, la jurisprudencia nos permite afirmar que esta si existird en
cuanto se satisfagan los requisitos del articulo II de la Convencién de 1948 y
del articulo 6° del ER. Pero ;qué sucede cuando la practica de DE no cumple con

€s0s requisitos?
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2.2. La depuracion étnica como crimen de lesa humanidad

Comentando la sentencia de la c1y en Genocidio, Schabas (2016) expres6 que el
debate acerca de si la DE estaba o no subsumida dentro de la definicién de genocidio
perdia su relevancia en el contexto de la cp1 porque incluso si no satisficiera la
definicién, estaba indudablemente cubierta por el articulo 7° del ER, relativo a los
crimenes de lesa humanidad (p. 137).

En efecto, de acuerdo con el articulo 7.1 del ER, los crimenes de lesa humanidad
requieren, para ser calificados como tales, ser cometidos “como parte de un ata-
que generalizado o sistematico contra una poblacién civil”. El articulo 7.2.a) del
ER define al “ataque contra una poblacidn civil” como “una linea de conducta que
implique la comisién multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una
poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién
de cometer esos actos o para promover esa politica”

La DE, practicamente por definicidn, satisface el elemento de contexto estable-
cido por el ER: esta dirigida contra una poblacién civil y se corresponde con una
politica disefiada por un Estado o por una organizacién —en el caso de los Bal-
canes, los grupos paraestatales formados por los serbios de Bosnia—. En cuanto
a los requisitos de ser un ataque “generalizado” o “sistematico’, el TPIY ya se habia
pronunciado. Sobre el primero, sostuvo en Nikoli¢: “The implementation of that
discriminatory policy, commonly referred to as ‘ethnic cleansing, over the region
of Vlasenica alone seems to have been so widespread as to fall within the Tribu-
nal’s jurisdiction under Article 57 (Nikoli¢, parr. 27). Sobre el segundo, afirmé en
Karadzi¢ y Mladi¢ que “a deliberate and systematic line of conduct called ‘ethnic
cleansing’ has been substantiated” (Karadzi¢ y Mladi¢, parr. 59).

Satisfecho el elemento de contexto, corresponde analizar cudl o cudles de los
actos enumerados en el articulo 7° del ER se corresponden con la DE, aclarando
desde ya que, como se dijo, los medios de su comisién son multiples y podrian caer

dentro de varios crimenes de lesa humanidad.

2.2.1. Exterminio

Contemplado en el articulo 7.1.a) del ER, el exterminio consiste, conforme con los
Elementos de los Crimenes, en una matanza de miembros de una poblacién civil,
incluso mediante la imposicién de condiciones de existencia destinadas delibera-
damente a causar la destruccion de parte de una poblacién. En la medida en que la
DE puede llevarse a cabo mediante matanzas, como lo advirtieron en su momen-
to los drganos de las NU respecto de la situacion en los Balcanes, tales conductas

quedaran incluidas bajo el crimen de lesa humanidad de exterminio. Aunque este
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no exige una finalidad discriminatoria, ello no es dbice para considerar incluidos
actos de DE mientras los elementos materiales y mentales se satisfagan.

Sin embargo, de ello no debe derivarse una total asimilacion entre la DE y el
exterminio, toda vez que aquella puede llevarse a cabo mediante otros medios que

no caeran dentro de este.

2.2.2. Deportacion o traslado forzoso de poblacién
La tragica experiencia de los Balcanes ha hecho que probablemente el crimen de
lesa humanidad previsto en el articulo 7.1.d) del ER sea el mas asociado a la idea
de la DE, dado que, de acuerdo con los Elementos de los Crimenes, requiere para
su configuracién que el autor haya deportado, desplazado o trasladado por la fuer-
za (que no se limita a la fuerza fisica, sino que puede incluir la amenaza de la
fuerza o la coaccidn, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion,
la detencidn, la opresién psicoldgica o el abuso de poder, contra esa o esas personas
u otra o aprovechando un entorno de coaccion), sin motivos autorizados por el
derecho internacional y mediante la expulsion u otros actos de coaccién, a una o
mas personas a otro Estado o lugar.

Como modalidad de DE, es la mas frecuentemente descripta en los informes y
resoluciones de los 6rganos de las Nu. De hecho, en su Resolucién 1997/29, la Sub-
comisién de Prevencién de la Discriminacion y Proteccion a las Minorias incluyé

la “limpieza étnica” como una forma de desplazamiento forzoso de poblaciones.

2.2.3. Crimenes sexuales

En el articulo 7.1.g) del ER se tipifican diferentes conductas de violencia sexual
como crimenes de lesa humanidad. Como vimos, ya la Comisién de Expertos
habia llamado la atencidn sobre este punto, sefialando que en los conflictos de la
ex-Yugoslavia las violaciones y otros abusos sexuales formaban parte de una cam-
pana sistemdtica de DE. También es interesante destacar a este respecto la figura del
crimen de embarazo forzado, ya que requiere para su configuracion la “intencién
de modificar la composicion étnica de una poblacion’, intencién presente en una

politica de DE.

2.2.4. Persecucion

El articulo 7.1.h) del ER califica como crimen de lesa humanidad la “persecucion
de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género [...], en conexién con
cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la

competencia de la Corte”.
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El crimen de lesa humanidad de persecucién es particularmente cercano a la
idea de DE (Pégorier, 2013, p. 107). Por un lado, comparten la finalidad discrimina-
toria (aunque en aquel es mas amplio que en esta) y reconoce a la vez la multipli-
cidad de medios de comision, al establecer una conexién con cualquier crimen de
competencia de la cp1. Asi mismo, fue el crimen cuya conexion con la DE mas
se discutio explicitamente en la jurisprudencia del Tp1y. Asi, en Kupreski¢, la Sala

de Primera Instancia indico:

If persecution was given a narrow interpretation, so as not to in-
clude the crimes found in the remaining sub-headings of Article 5, a
lacuna would exist in the Statute of the Tribunal. There would be no
means of conceptualising those crimes against humanity which are
committed on discriminatory grounds, but which, for example, fall
short of genocide, which requires a specific intent “to destroy, in whole
or in part, a national, ethnical, racial, or religious group”. An example
of such a crime against humanity would be the so-called “ethnic
cleansing”, a notion which, although it is not a term of art, is particu-

larly germane to the work of this Tribunal (Kupreski¢, parr. 606).

De esta forma, el TPIY reconocié que, aunque la DE no es un concepto juridico,
si la consider6 dentro del crimen de persecucion, precisamente por su finalidad
discriminatoria.

En definitiva, aunque no pueda identificarse con un crimen de lesa humanidad
en particular, los medios para llevar a cabo una campana de DE pueden constituir
varios de estos crimenes, y la propia politica de DE provee el elemento de contexto

necesario para la calificaciéon de estas conductas.

2.3. La depuracion étnica como crimen de guerra

Si podemos definir sucintamente a los crimenes de guerra como violaciones graves
de las normas del derecho internacional humanitario (Ambos, 2011, p. 20), el he-
cho de que los 6rganos de las NU hayan considerado casi desde el comienzo que la
politica de DE constituye una violacion de este tipo la acerca a esta nocidn.

La pregunta que de inmediato surge es a cudl de los multiples crimenes de guerra
tipificados en el extenso articulo 8° del ER podemos asimilar la DE. La respuesta, al
igual que sucede con los crimenes de lesa humanidad, lleva a identificar mdltiples
crimenes de guerra que pueden formar parte de una campana de DE. Esto puede
incluir, entre otros, crimenes sexuales, tipificados en el articulo 8.2.b.xxii) del ER para

los conflictos armados internacionales y en el articulo 8.2.e.vi) para los conflictos
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sin cardcter internacional, y en particular, por su finalidad cercana a la DE, el crimen
de embarazo forzado (Cottier & Mzee, 2016, p. 499), o el crimen de guerra mas ge-
nérico de dirigir ataques contra una poblacién civil —articulo 8.2.b.i) del ER para
los conflictos armados internacionales y el articulo 8.2.e.i) del ER para los conflictos
sin caracter internacional—, modalidad que, como se menciond, fue empleada por
algunas unidades militares como parte de las campanas de DE en la ex-Yugoslavia.

Sin embargo, al igual que sucede con los crimenes de lesa humanidad (Cottier
& Baumgartner, 2016, p. 414), el crimen de guerra que ha quedado mas asociado
ala DE es el de la deportacion o traslado de la poblacion de un territorio ocupado,
en el caso de un conflicto armado internacional —art. 8.2.b.viii) del ER— o el des-
plazamiento de la poblacién civil por razones relacionadas con el conflicto, en caso
de un conflicto armado sin caracter internacional —art. 8.2.e.viii) del ER— (Pégo-
rier, 2013, p. 47). El primero de ellos ya era considerado una “infraccion grave” en
los términos del articulo 147 del IV Convenio de Ginebra —y del articulo 85.4.a)
del Protocolo Adicional I—, dado que infringe la disposicién del articulo 49 del
mismo instrumento, en cuanto prohibe los traslados y deportaciones de indole
forzosa; mientras que el segundo constituye una violacién a la prohibicién de los
desplazamientos forzados contenida en el articulo 17 del Protocolo Adicional II. Si
bien en ningun caso se requiere la finalidad discriminatoria que caracteriza a la DE,
se trata de uno de los medios mas tristemente célebres de ejecucion de esta y, como
tal, basta para ser considerado como crimen de guerra.

En definitiva, es posible calificar como crimenes de guerra las distintas formas de
comisién de actos de DE en la medida en que se satisfaga el elemento de contexto
de estos crimenes, es decir, se cometan en un conflicto armado (tanto internacional

como no internacional), lo cual ha sucedido en los casos modernos de DE.

2.4. Conclusién: una politica, muchos crimenes

Como se advierte, la DE, pese a no ser un crimen como tal, es llevada a cabo me-
diante actos que si son considerados crimenes en virtud del derecho internacional.
Particularmente interesante es su vinculacion con los crimenes de lesa humanidad,
puesto que las condiciones de su comision constituyen el elemento de contexto re-
querido para ellos, y las modalidades en que se ejecuta caen dentro de varios de los
incisos del articulo 7° del ErR. No obstante, tampoco puede descartarse su caracter
de crimen de guerra cuando es cometida durante un conflicto armado ni la posi-
bilidad, reconocida por la c1j, de que en algtn caso pueda constituir genocidio. De
esta manera, no vemos posible que actos ejecutados como parte de una campana
de DE no caigan dentro de alguno de los mas graves crimenes de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto.
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La DE, por lo tanto, no es un crimen de derecho internacional como tal, pero
todas las conductas empleadas en su ejecucion si lo son; de alli que no exista nece-
sidad de tipificarla por separado. Esta conclusion, trasladada al ambito de la rRDP,
no solamente no soluciona, sino que complejiza la discusion al respecto, como

veremos a continuacion.

3. La depuracion étnica y la responsabilidad

de proteger

A grandes rasgos, podemos considerar que la RDP implica que los Estados tienen
la responsabilidad de proteger a su poblacién de graves atrocidades masivas (el
genocidio, los crimenes de guerra, la DE y los crimenes de lesa humanidad), y que
cuando no ejerzan esa responsabilidad (por incapacidad o por falta de voluntad), la
comunidad internacional, a través de las NU, puede adoptar medidas para ayudar a
proteger a esa poblacién, incluso mediante el uso de la fuerza armada.

El concepto fue acuitado en 2001 por la Comisién Internacional sobre Inter-
vencién y Soberania de los Estados (cI1SE), que incluyé la DE dentro de uno de los
requisitos que justificarian una intervencién militar en ejercicio de la RDp, al que

denomino “causa justa’:

La intervencién militar con fines de proteccién humana estd jus-
tificada cuando se dan dos amplios conjuntos de circunstancias, es

decir, cuando se trata de atajar o evitar:

o grandes pérdidas de vidas humanas, reales o previsibles, con o sin
intencién genocida, que sean consecuencia de la accién delibera-
da de un Estado, o de su negligencia o incapacidad de actuar o del

colapso de un Estado; o

o una ‘depuracion étnica” en gran escala, real o previsible, llevada a
cabo mediante el asesinato, la expulsién forzosa, el terror o la violacién

(crsg, 2001, pp. 35-36, énfasis afiadido).

La c1isk aclara qué tipo de situaciones estan incluidas dentro de estas dos condi-

ciones, entre las que se encuentran:

« diferentes tipos de “depuracion étnica’, como el asesinato sistema-
tico de los miembros de un grupo concreto con el fin de redu-
cir o eliminar su presencia en una zona determinada; el traslado
sistematico de los miembros de un grupo concreto fuera de una

determinada zona geografica; los actos de terror encaminados a
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forzar la huida de ciertas personas; y la violacidn sistematica de
mujeres de un grupo determinado con objetivos politicos (ya sea
como otra forma de terrorismo o para modificar la composicién

étnica de dicho grupo);

o los crimenes de lesa humanidad y las infracciones de las leyes de
la guerra [...] que conlleven matanzas o depuraciones étnicas en

gran escala (CIISE, 2001, p. 36).

Lo que caracteriza a las dos condiciones, resalté la cIISE, es que los actos deben
cometerse “a gran escala” para justificar una intervencién. Aunque parece que la
crisk distingue entre graves pérdidas de vidas y DE, ello no significa que esta tltima
no implique pérdidas de vidas, sino que el hecho de que se lleve a cabo mediante
expulsiones forzadas o violaciones sistematicas basta para considerarla dentro del
umbral que justifica la intervencién, siempre que se cumpla con el requisito de
escala (Kolb, 2003, pp. 130-131).

La roP fue luego adoptada en 2004 en el informe del Grupo de Alto Nivel sobre

las Amenazas, las Oportunidades y el Cambio (GAN), creado por el sG:

Aprobamos la norma que se estd imponiendo en el sentido de que
existe una responsabilidad internacional colectiva de proteger,
que el Consejo de Seguridad puede ejercer autorizando la interven-
cién militar como ultimo recurso en caso de genocidio y otras ma-
tanzas en gran escala, de depuracién étnica o de graves infracciones
del derecho internacional humanitario que un gobierno soberano

no haya podido o no haya querido prevenir (GAN, 2004, p. 63).

Bellamy (2010) afirma que el informe del GaN amplié sutilmente el umbral de
justa causa de la cIISE, al agregar “graves infracciones del derecho internacional
humanitario” a la lista de genocidio, matanzas en gran escala y DE. No obstante,
la ci1se también se habia referido a las violaciones del derecho humanitario en la
medida en que conllevaran matanzas o DE a gran escala. Lo que si advertimos aqui
es la adopcion de un criterio mixto factico-juridico a la hora de definir el umbral
de proteccién: junto a las matanzas y la DE, que son descripciones de situaciones de
hecho (como lo habia realizado la cI1SE), el GAN agrega el genocidio y las graves

violaciones del derecho humanitario, que son conceptos juridicos.
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El sG también adoptd la RDP en el informe que present6 a la Cumbre Mundial
2005, en el que inst6 a los Estados miembros a que pidieran al cs que reafirmara el
derecho de este “a utilizar la fuerza militar, incluso de forma preventiva, para pre-
servar la paz y la seguridad internacionales, especialmente en casos de genocidio,
depuracidn étnica y otros crimenes de lesa humanidad [...]” (Annan, 2005, p. 64);
y a que adopten “el principio de la ‘responsabilidad de proteger’ como base para
la accién colectiva contra el genocidio, la depuracion étnica y los crimenes de lesa
humanidad [...]” (Annan, 2005, p. 65).

Con respecto al umbral de proteccidn, el sG también se aparta de las soluciones
de la c11sE y del GaN, limitando la RDP al genocidio, la DE y ‘otros’ crimenes de lesa
humanidad, inclinandose asi por un criterio eminentemente juridico —en el que
no se mencionan las violaciones al derecho humanitario—, pero manteniendo a la
DE como categoria de hecho separada, a la que parece considerar como un crimen
de lesa humanidad.

Ya en el proceso de la Cumbre Mundial 2005, durante todas las etapas de re-
daccién del proyecto de DF se mantuvo el criterio que habia propuesto el sG, pero
agregando los crimenes de guerra (que estaban en el informe del AN como “graves
infracciones del derecho internacional humanitario”). Jean Ping —presidente de la
AG, a cargo de las negociaciones del br— atribuy6 esta férmula al embajador de
Pakistdn, que se mantendria hasta el final en el proyecto (Luck, 2009, p. 13).

Asi, la redaccién definitiva del DF, aprobado por la Resolucién 60/1 de la ag,
incluy6 cuatro menciones a la DE, siempre con referencia a la responsabilidad de
proteger a las poblaciones “del genocidio, los crimenes de guerra, la depuracién
étnica y los crimenes de lesa humanidad”.

Por lo que respecta al ambito material de la rRDp, las diferencias entre la CIISE y
el DF son evidentes. La primera recurria a un criterio factico, es decir, descriptivo
de una situacién de hecho, mientras que el segundo parece inclinarse por un cri-
terio juridico, toda vez que tanto el genocidio como los crimenes de guerra y los
crimenes de lesa humanidad son figuras tipicas del derecho penal internacional.
Ello podria plantear un importante inconveniente a la hora de determinar cuando
se han cometido o se estan cometiendo tales crimenes, dado que, por ser figuras
penales su determinacién corresponderia a tribunales, se deberia esperar al me-
nos la iniciacion —cuando no la finalizacién— de un proceso penal internacional

(Anafios Meza, 2010, p. 213), lo cual es un absurdo tratdndose de la adopcion de
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una respuesta ‘oportuna y decisiva’ en virtud de la RDP. En ese caso, la descripcion
de la c11sE, que requiere una mera constatacion de hechos sin ninguna calificacién
juridica,’ parecia mas apropiada,'® aunque tal vez mas vaga y susceptible de abuso.

El mayor problema para nuestro analisis, relacionado con el anterior, lo plantea
la inclusién de la DE junto a los tres crimenes; a diferencia de estos, como vimos, la
DE no constituye un tipo penal diferente y, segtin las circunstancias, podrd ser un
crimen de lesa humanidad, un crimen de guerra o, incluso, un caso de genocidio,"
es decir, ya estd incluida dentro de tales crimenes. ;Por qué, entonces, se la agrego6
en el DF con categorias penales claramente definidas en el derecho internacional?

Strauss (2009) comparte con la mayoria de la doctrina que el término “depura-
cién étnica” no tiene significacion juridica propia y que puede subsumirse en los
tres crimenes, pero agrega que su inclusion entre los crimenes listados permite una
evaluacion de los eventos en el terreno mas factica que juridica, que deberia ser
explorada mds sistematicamente por su capacidad de proveer un punto de entrada
para la aplicacion de la RDP (pp. 315-316). Este ultimo comentario lo indica como
uno de los pocos autores que ha reparado en la diferencia de la DE con los crimenes
como una caracteristica con utilidad préctica para la evaluacién de situaciones sin
tener que caer en debates juridicos respecto de las figuras penales.

Kleffner (2012) parte de la misma premisa para llegar a una conclusion diametral-
mente opuesta, al sostener que el concepto de RDP —como se lo entiende actualmen-
te— mezcla estrictas nociones juridicas en la forma de bien reconocidos crimenes en
virtud del derecho internacional, con la nocién mas coloquial de DE. Tal inconsisten-
cia conceptual vuelve a la mencién separada de la DE redundante y puede reintro-
ducir un elemento de vaguedad que la introduccion de los crimenes internacionales
pretendi6 reducir en primer lugar. En tltima instancia, destaca, esto podria socavar

la utilidad operacional del concepto de roP (Klefiner, 2012, p. 87).

9 Davis (2011) indica que la cise no define el umbral de la rop a través del lenguaje del derecho penal
internacional y el derecho de los derechos humanos, y que evita términos como genocidio o crimenes de lesa
humanidad —aunque la ciise entiende estos umbrales como inclusivos de muchos de tales crimenes—
en favor de unas directrices descriptivas mas discrecionales, en marcado contraste con los informes y
resoluciones de las Nu, que nombran los crimenes especificos que activan la rop (p. 893). No estamos
convencidos de que las directrices de la cise sean ‘mas discrecionales’. Ambas situaciones deben
superar un umbral de magnitud —*a g¢ran escala’—, y, de hecho, hay ciertos crimenes que podrian no
superar ese umbral, haciendo a la redaccién del oF mas amplia.

10 En contra, otros autores resaltan las virtudes de la clarificacién al recurrir a categorias con un significado
juridico preciso (Bellamy, 2008, p. 623; Arredondo, Rodriguez & Serbin, 2011, p. 10).

11 Tanto la falta de autonomia juridica de la be como la posibilidad de considerarla dentro de los otros
crimenes es destacado por numerosos autores que discuten la rop (Evans, 2008, pp. 12-13; Luck, 2008,
p. 4; Arredondo, 2009, p. 252; Rosenberg, 2009, p. 461; Brunée & Toope, 2010, p. 195; Seyle & Aloyo, 2015,
pp. 184-185; Bellamy & Reike, 2010, p. 278; Hilpold, 2015, p. 15), pero ninguno de ellos problematiza su
inclusién en el or.
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Por su parte, Scheffer (2008), sin separarse de la opiniéon mayoritaria, agrega que
la DE es un término muy poderoso, tanto que existe una creciente base para consi-
derarlo como un crimen de lesa humanidad que merece su propia designacion en
virtud de la lista de esos crimenes (pp. 128-129). El ‘poder’ del concepto, que, como
vimos, parece provenir del lenguaje periodistico, parece cumplir un importante
rol tanto en la seleccion original por la CIISE como por su permanencia en el DF.
Como asevera Zyberi (2013), la inclusiéon separada junto con los crimenes tiene
mas connotaciones politicas que un significado juridico real (p. 513).

Asi, la inclusién de la DE en el &mbito material de la RDP en el DF probablemente
obedezca a que el concepto se mantuvo desde la formulacion original de la ciise
por su impacto en el lenguaje politico, y nunca se planted seriamente su eliminacién,
aunque en la actualidad coexista de manera anémala como tnica categoria factica

junto a tres tipos juridico-penales.'

Consideraciones finales

La DE es una atroz practica seguida para la ejecucion de una politica discrimina-
toria, pero no un crimen internacional en si misma: no es tipificada en ningin
instrumento internacional ni su valor juridico reconocido en la jurisprudencia
internacional. Eso no implica sostener su licitud, puesto que, como hemos visto,
puede constituir un acto de genocidio, un crimen de lesa humanidad o un crimen
de guerra, dependiendo de las circunstancias. Es posible, entonces, afirmar que no
constituye una categoria juridica auténoma en el derecho internacional.

Asi las cosas, resulta erronea su inclusion junto a las tres categorias de crimenes
internacionales —por lo demads, muy bien establecidas en el ordenamiento juri-
dico— en el DE. En primer lugar, porque no comparte su misma naturaleza; y, en
segundo, porque ya estd comprendida dentro de ellos, como se demostré en las
paginas anteriores.

Debemos enfatizar que la CIISE optd por recurrir a descripciones facticas, mien-
tras que en las NU se eligié usar categorias juridicas, pero sin suprimir la DE. Esa,
pensamos, es la causa de esta confusion, que en su formulacién original no existia,

lo cual dio lugar a una anomalia en el ambito de alcance material de la RDP.

12 La presencia anémala de la bt junto a los crimenes ha traido un problema de lenguaje, ya que, al abordar
el alcance material de la rop, no es posible referirse a ‘los cuatro crimenes’, por lo que han debido
elaborarse expresiones tales como “crimenes y actos” o “crimenes y violaciones”, que suscitaron en
si mismas otras discusiones de parte de algunos Estados criticos del concepto, que temen una posible
ampliacion del &mbito de la rop, cuando en realidad se trata de conceptos ‘paraguas’ que puedan
reparar la anomalia de incluir a la b junto con los crimenes (Bellamy, 2013; Pezzano, 2016).
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Es curioso que, ya en 1994, cuando la idea de RDP atin no existia, Petrovic (1994)

alertaba:

It is essential that the new term is not used to replace pre-existing
definitions in international law. So far the international community
has been employing precisely this term, but only as an excuse not to
comply with duties laid down by international law. The objective of
this article has been to provide elements for future analysis of this
phenomenon, as individual responsibility will be determined by the
International Tribunal established for that purpose. In doing so it is
hoped that the Tribunal will apply well defined tenants of international
law rather than emotive phrases and terms, so far, ‘ethnic cleansing’

has been used merely as a political rather than as a legal term (p. 359).

Es significativo cdmo el TP1Y sigui este consejo, en cuanto no recurri6 al término
mas que para describir situaciones de hecho, pero nunca para calificaciones juridicas.

Sin embargo, no parece suceder lo mismo con la RDP, en cuyo dmbito material
la DE fue incluida junto a nociones juridicas concretas, generando un hibrido de
dificil lectura. ;Cudl es, entonces, su sentido? Pensamos que se abren varias op-
ciones para el andlisis. La primera implica afirmar que, por no tener significado
juridico independiente, no tiene sentido y fue un error mantenerla en la transiciéon
del método empleado por la cI1sk al seguido en las NU. La segunda, abrevando en
el sentido original empleado por la CIISE, en cuanto descripcion factica, conside-
ra que permite un mayor grado de flexibilidad a la hora de determinar si se esta
cometiendo o no una atrocidad de estas caracteristicas, ya que no estaria sujeta a
los estrictos criterios juridico-penales de los crimenes. Pero esta opcién puede ser
vista tanto positiva como negativamente, tal cual lo ilustran las posiciones doctri-
narias encontradas al respecto.

Por nuestra parte, nos inclinamos por una tercera opcion, relacionada con el
impacto de la nocién de DE en el lenguaje politico internacional y a la vez con la
critica que se le efectuara de ser un eufemismo de genocidio. Esta critica se basa,
como dijimos, en que se pretende con ella eludir las obligaciones derivadas del
derecho internacional (Pégorier, 2013). Pero, al incluir a la DE dentro del dmbito
material de la RDp, queda cubierta —fuera de toda duda— por las obligaciones de
los Estados de proteger a su poblacion y también por la —adn discutida— ‘respon-
sabilidad’ de la comunidad internacional de ‘ayudar a proteger’ a las poblaciones de

la comision de crimenes internacionales.
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De esa forma, la RDP —si es que continua desarrollandose— puede ayudar a
reducir el uso eufemistico de la nocién de DE, por cuanto la calificacién de una
situacién como tal no permitiria eludir las obligaciones de los Estados de proteger
a la poblaciodn, y asi se darfa un paso mas en la proteccion de los seres humanos

contra atrocidades semejantes.
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