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NOTAS AL PIE




PRÓLOGO DE LA EDITORA


La presente obra es una recopilación de diversos estudios desarrollados por el profesor Claus Kreß, reconocido catedrático y tratadista de la Universidad de Colonia (Alemania), sobre los delitos de la parte especial del derecho internacional penal. Con la selección de estos magníficos aportes buscamos dar cuenta de las discusiones fundamentales que han surgido en torno a la dogmática de los tipos penales que hacen parte de este campo del derecho. El lector encontrará un conjunto de ensayos que versan sobre el delito de genocidio, los delitos de lesa humanidad, los crímenes de guerra, el crimen de agresión y el régimen de las infracciones graves.


Cada escrito contiene una referencia a la evolución de la interpretación de estas conductas con trascendencia internacional, al tiempo que muestra la característica esencial de cada una de ellas. Esta forma de abordar el estudio del derecho internacional penal es algo que caracteriza el estilo del autor. En efecto, sus escritos muestran siempre la importancia de contar con una perspectiva lo suficientemente amplia en términos teóricos y, sobre todo, históricos. Esperamos así que esta obra sea provechosa para el debate en el mundo hispanohablante, en particular en el ámbito nacional, en el que cada vez se hace más necesario contar con criterios que permitan realizar una adecuada comprensión de este tipo de conductas.
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PRÓLOGO DEL AUTOR


Esta obra compila seis aportes al derecho internacional penal que escribí entre los años 2001 y 2018. Cuatro de ellos se centran en los cuestionamientos de la “dogmática de la parte especial del derecho internacional penal”. En los tres primeros ensayos son de suma importancia los esfuerzos por tener en algún punto específico importante una aproximación más clara sobre algunos aspectos referidos al significado del genocidio, los delitos de lesa humanidad y los delitos propios de una guerra civil. Aquí planteo los cuestionamientos particulares de la interpretación del tipo, en especial cuando es un requisito legal, y ello dentro de un contexto más amplio del sistema del derecho internacional penal, incluyendo el cuestionamiento fundamental acerca de la dimensión legítima de la punibilidad en este campo del derecho. En el cuarto y en el quinto escrito describo (en el cuarto junto con Leonie von Holtzendorff) las audiencias dramáticas que condujeron en el año de 2010 en Kampala y en el año 2017 en Nueva York al triunfo diplomático respecto del crimen de agresión. El sexto aporte trata los aspectos importantes de la idea antigua del aut dedere aut iudicare y hace que el enfoque se dirija hacia el plano nacional de la persecución. Es indiscutible que el “indirect enforcement” del derecho internacional penal, llamado así en el ámbito lingüístico angloamericano, ha mantenido su importancia a través de órganos estatales, a pesar de la constitución de una jurisdicción penal internacional de carácter permanente.


I.


Como punto central de los aportes sobre la dogmática de la parte especial se encuentra lo que yo mismo he llamado “segunda generación” del derecho internacional penal, aspecto que obedece al renacimiento de este campo del derecho en los años 1990. Si bien la “primera generación” –esto es, el derecho internacional penal de Núremberg y de Tokio– le abrió paso a la revolucionaria idea de reconocer una responsabilidad penal del individuo directamente desde el derecho internacional, no obstante, en lo demás, las normas aplicadas por ambos tribunales militares internacionales reflejaron el derecho internacional clásico, o bien, interestatal. Esto se dio de forma más manifiesta a partir de la famosa cláusula Junktim, que condicionó la jurisdicción de los delitos de lesa humanidad a que los hechos en cuestión estuviesen en conexión con un delito contra la paz o con un crimen de guerra. La decisión histórica del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia del 2 de octubre de 1995 en el caso Tadić preparó, por el contrario, el terreno para la emancipación de los delitos de lesa humanidad y, adicionalmente, para la concreción de los delitos de la guerra civil. Con este fallo, el derecho internacional penal alcanzó su “segunda generación”. Esta se encuentra hoy en el centro de la práctica del derecho internacional penal, tal como un vistazo breve, por ejemplo, a la situación en Colombia lo puede confirmar.


II.


Cuando escribí en el año de 2001 el ensayo que se publica nuevamente en este libro sobre los delitos de la guerra civil era aún muy reciente el asombro sobre su proceso de formación a partir de la costumbre internacional que apenas había logrado consagrarse. Por eso el ensayo inicia con una reconstrucción de esta evolución jurídica que mi maestro de derecho internacional, el erudito italiano del derecho internacional Luigi Condorelli, ha calificado de manera acertada como “enrichissement du droit international humanitaire d’importance exceptionnelle”. El ensayo registra cuestionamientos fascinantes de la doctrina de las fuentes del derecho en el derecho internacional, cuyo tratamiento ha sido una vez más motivado por la evolución del derecho internacional penal en el caso Tadić. Seguramente no se trata de suponer de manera muy amplia que la jurisprudencia de ambos tribunales penales internacionales, constituidos en los años 1990 por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, haya creado un trasfondo importante para la decisión de la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas de tomar como parte de su agenda el tema de la “identificación de la costumbre internacional”.


El agitado proceso de reconocimiento de los delitos de la guerra civil en los años 1990 se implementó sin una preparación cuidadosa por parte de la ciencia del derecho internacional penal (esto también porque para ese momento se encontraba muy en sus inicios). Por esta razón, en mi aporte de 2001 intenté definir un marco dogmático en el que se pudieran realizar enunciados más precisos sobre el contenido de los tipos penales de los crímenes de la guerra civil. Ahí se planteó, por ejemplo, el interrogante acerca de la vinculación de los conocimientos a algún campo dentro del ámbito de los crímenes de guerra, aun cuando en derecho positivo –a pesar de una asimilación considerable de la “guerra civil” en el derecho de la “guerra”– se conservaron diferencias importantes entre el derecho internacional del conflicto internacional, o bien, no internacional. Un segundo objetivo de este ensayo temprano consiste en integrar los delitos de la guerra civil en la totalidad del sistema en desarrollo de la persecución internacional de los delitos internacionales. Por ello, el aporte toca, de un lado, una pregunta de la “parte general”, como, por ejemplo, en el ámbito del dolo, del error y de las causales de justificación; y, por otro, unos puntos decisivos del derecho internacional, como las inmunidades, la administración de justicia y la cuestión de los deberes de punición del Estado. El ensayo sobre los delitos de la guerra civil se une con la exclamación del juez británico Phillips: “My Lords, this is an area where international law is on the move”. Lo acertado de la afirmación de Lord Phillips se demostró naturalmente en el periodo subsiguiente, y tanto la jurisprudencia como la discusión científica avanzaron más prácticamente en todos los cuestionamientos planteados en el artículo. Me alegra que no se haya tomado en él una dirección muy alejada de aquello que en el año 2001 consideré como posible. En algunos apartes guardé reserva. Esto sucede en el marco del gran debate que desató la orden de detención contra el presidente sudanés, por ejemplo, respecto de las dos preguntas de si las personas cabeza de Estado en ejercicio y que pertenezcan a Estados no Parte son exceptuadas de la jurisdicción de la Corte Penal Internacional, y de si la Corte puede solicitar a los Estados Parte la captura y el traslado de dichos funcionarios cabeza de Estado (véase al respecto, con mayor detalle, Claus Kreß, “Las inmunidades de derecho internacional para los Estados no parte en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Revista General de Derecho Penal 19 (2013), 1-39). Que se hable en últimas de una “potentially more controversial question” es algo que en retrospectiva muestra haber sido claramente subestimado.


La práctica estatal después de 2001 se desarrolló igualmente en torno a la cuestión fundamental acerca de si la costumbre internacional obliga al Estado territorial a investigar en razón de una sospecha de comisión de un delito de guerra civil y, de ser requerido, a realizar una acusación. En mi escrito adopté la posición que entiende que ese tipo de deber ya se ha concretado, no obstante, lo asumí no como una regla (en el sentido de la famosa distinción de Ronald Dworkin), sino como un principio que admite excepciones, que, sobre todo, pueden adquirir un significado decisivo para los casos en los que se presenta una solución negociada para la terminación de una guerra civil. El modelo colombiano de la justicia transicional para la terminación de un conflicto armado no internacional entre el Gobierno y los rebeldes de las FARC-EP confirma esta tesis, y podría verse como un precedente con una gran repercusión a nivel internacional.


III.


El Tribunal Internacional para Ruanda tuvo el mérito de darle por primera vez aplicación al tipo penal de genocidio en un proceso penal internacional. La importancia de este antecedente judicial para la concreción del tipo es igualmente bastante difícil de sobrevalorar, así como lo es la jurisprudencia sobre genocidio del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia que se impone posteriormente. De este modo, si bien ambos tribunales internacionales formularon la tesis y defendieron entonces en reiterados fallos que el genocidio requiere, en estricto sentido, la intención del autor de destruir, al menos parcialmente, los grupos que se encuentran protegidos, no obstante, omitieron fundamentar de manera más detallada su posición respecto de la intención genocida y, además, defenderse de las numerosas críticas que se les hicieron en la ciencia. Uno puede esperar que la Corte Penal Internacional no evada realizar el análisis fundamental que se debe dar respecto de esta controversia. Si bien este tribunal en su primer análisis no ha tomado (aún) postura al respecto de manera detallada, ha planteado, sin embargo, reflexiones que se dirigen al cuestionamiento de cómo se presenta en el genocidio la interacción entre la acción individual (hecho individual [Einzeltat]) y el contexto genocida (hecho total [Gesamttat]). El análisis del tipo que he realizado y que se reimprime en esta obra hace una referencia detallada a estos dos ámbitos problemáticos.


IV.


Diferente al tipo de genocidio, el tipo de los delitos de lesa humanidad contiene un elemento de contexto explícito. La redacción del tipo del Estatuto de la Corte Penal Internacional exige, al contrario de la jurisprudencia de ambos tribunales penales internacionales, que detrás del hecho total [Gesamttat] se encuentre la política [policy] de un colectivo. El brote de la violencia en Kenia después de las elecciones del año 2007 hizo confrontar en ese contexto a la Corte Penal Internacional con la pregunta acerca de los presupuestos según los que también las asociaciones no estatales de los actores de la violencia pueden ser subsumidas bajo el concepto de organización. Esta pregunta tiene la mayor importancia práctica si se tiene en cuenta el fenómeno de la “post-election violence” que, en todo caso, se extendió en África y, además, el del terrorismo. La problemática conduce hasta el cuestionamiento fundamental acerca del sentido de la protección de los delitos de lesa humanidad. La jurisprudencia de los tribunales penales internacionales se encamina claramente a reconocer como finalidad del tipo de los delitos de lesa humanidad el otorgar protección penal internacional a las poblaciones civiles contra los ataques destructivos por parte de colectivos de toda clase. Contrario a ello, presento en mi escrito algunas dudas, que espero sean interesantes para aquellas lectoras y aquellos lectores que elogian la línea expansiva de la jurisprudencia. Pues se trata nada menos que del estatus del derecho internacional consuetudinario en la interpretación de los tipos penales internacionales del Estatuto de la Corte Penal Internacional y de un “salto generacional” adicional. Un derecho internacional penal de la “tercera generación”, como se evidencia en la interpretación extendida del concepto de organización por parte de la Corte Penal Internacional, le prometería a la población civil en caso de un ataque no estatal de carácter destructivo, además de la protección del derecho penal nacional en cuestión, la protección del derecho internacional penal.


V.


Si, por consiguiente, el derecho internacional penal se halla ya en el umbral que conduce a su “tercera generación”, asimismo el “delito contra la paz”, el eje central en la hora de nacimiento nuremburguesa de este campo del derecho, casi que entra en el olvido. Aun durante la Conferencia Diplomática en Roma que tuvo lugar en el verano de 1998 con el fin de fundar la Corte Penal Internacional, hizo falta la voluntad política para definir el hoy así llamado crimen de agresión. Con todo, se acordó no repudiar del todo el legado de Núremberg y Tokio respecto de la punibilidad internacional de la guerra de agresión: se introdujo un comodín para este delito internacional en el Estatuto de la Corte Penal Internacional y se propuso la tarea de llegar al acuerdo también respecto de este delito. Contrario a un escepticismo muy extendido, se logró llegar a dicho acuerdo en el año de 2010, en la primera Conferencia de Revisión del Estatuto en la capital de Uganda. Las negociaciones se caracterizaron por su enorme complejidad y el compromiso, tejido de una manera sumamente fina, pendió de un hilo hasta el último segundo. En el cuarto escrito se describe el pedregoso camino hacia el triunfo de Kampala, y en el curso de ello devienen los pilares fundamentales de la definición del delito de agresión. También fueron esbozadas las condiciones discutidas especialmente acerca del ejercicio de la jurisdicción sobre este delito. Respecto de estas condiciones se suma asimismo la decisión concluyente de los Estados Partes del Estatuto de la Corte Penal Internacional de “activar” el ejercicio de la jurisdicción frente a los delitos de agresión. La Asamblea de los Estados Partes tomó una decisión sobre esto en la mañana del 15 de diciembre de 2017. Según esta decisión, la Corte Penal Internacional está autorizada a ejercer su competencia sobre el crimen de agresión a partir del 17 de julio de 2018. Al “triunfo de Nueva York” le anteceden las audiencias dramáticas que describo en el quinto aporte y que intento valorar atendiendo a su contexto histórico y político.


VI.


La idea de un deber internacional “aut dedere aut iudicare” en ciertos delitos de trascendencia internacional es algo que ya se puede observar en Hugo Grocio, y ella ha sido integrada entretanto en numerosos tratados internacionales. No obstante, el contenido exacto de este deber se ha visto afectado por las dudas durante mucho tiempo, lo que, considerando la relevancia cada vez más práctica del tema, se ha convertido progresivamente en algo incómodo. El aporte para la presente obra que se relaciona con esta problemática define la alternativa del iudicare y establece ahí también una conexión del aut dedere aut iudicare con el principio de la jurisdicción universal (sobre los fundamentos de este principio véase Claus Kreß, “La jurisdicción universal sobre crímenes internacionales y el Institut de Droit International”, en Jaime Bernal Cuéllar (comp.), Procesos de Paz: Derecho Penal y Justicia Transnacional. XXXV Jornadas Internacionales de Derecho Penal, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 135-175), así como con el traslado de un sospechoso a un tribunal penal con competencia internacional, algo que en el pasado reciente se había vuelto cada vez más factible. Las tesis que se discuten en el ensayo coinciden en gran parte con los principios jurídicos que se han formulado posteriormente –en el año 2012 o bien en 2014– y respecto del mismo tema por parte de la Corte Penal Internacional (Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Bélgica c. Senegal), Fallo del 20 de julio de 2012, ICJ Reports 2012, 422) y por parte de la Comisión de Derecho Internacional (UN Doc. A/69/10, 139-165). En mi ensayo del año 2009 mantuve aún reserva respecto de la pregunta acerca de si un deber de derecho internacional consuetudinario del aut dedere aut iudicare tan amplio se ha desarrollado respecto de los delitos de la guerra civil, como se ha establecido constantemente en el derecho internacional vigente desde hace mucho tiempo respecto de los crímenes de guerra a través del régimen de las graves violaciones a partir de los Convenios de Ginebra. Es necesario establecer una distinción entre un deber aut dedere aut iudicare tan amplio como aquel y el principio de derecho internacional consuetudinario acerca de la persecución de los crímenes de la guerra civil cometidos por el Estado territorial, reconocido ya en mi ensayo del año 2001, así como maduró también en febrero de 2013 en el informe instructivo de la así llamada “Comisión-Turkel” (Public Commission to Examine the Maritime Incident of 31 May 2010, Second Report, Israel’s Mechanisms for Examining and Investigating Complaints and Claims of Violations of the Law of Armed Conflict according to International Law, February 2013, 93).


VII.


Agradezco enormemente la iniciativa de publicar esta obra a la honorable Universidad Externado de Colombia, institución con la que me siento vinculado desde hace algún tiempo gracias a un intenso intercambio de ideas en muchos niveles. Asimismo, extiendo mi afectuoso agradecimiento a Jorge González Jácome, Astrid Liliana Sánchez, Natalia Silva Santaularia y Carlos Fonseca Sánchez por la traducción al español de los aportes que han sido compilados para esta publicación. Mi agradecimiento se dirige especialmente a mi colega Nathalia Bautista Pizarro por el cuidadoso y eficiente acompañamiento de este proyecto. Ojalá que las reflexiones que se han unido en esta compilación profundicen un poco más el intercambio de ideas existente entre la ciencia del derecho internacional alemana e hispanohablante y, quizá, además, alcancen la práctica del derecho internacional penal, y ello no por último en Colombia.


Colonia, mayo de 2018




EL PRIMER ENCUENTRO DE LA CPI CON EL CRIMEN DE GENOCIDIO. EL CASO AL BASHIR*


INTRODUCCIÓN


El 31 de marzo de 2005, con base en el Capítulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (por sus siglas en inglés, UNSC) adoptó la Resolución 1593, por la que se remitió al Fiscal de la CPI la situación de Darfur (Sudán) desde el 1 de julio de 2002[1]. La Fiscalía comunicó a la Sala de Cuestiones Preliminares I su decisión de iniciar una investigación sobre la situación de Darfur de conformidad con el artículo 53 del Estatuto CPI el 1 de junio de 2005. Posteriormente, el 14 de julio de 2008, presentó una solicitud bajo el artículo 58 del Estatuto CPI requiriendo la emisión de la orden de detención de Omar Hassan Ahmad Al Bashir (en adelante, Solicitud de 2008) que en aquel entonces era (y hasta la fecha sigue siendo) el Jefe de Estado de Sudán2.


Es difícil sobrestimar la importancia que reviste para la CPI la situación de Darfur, en general, y la del caso Al Bashir, en particular3. La primera remisión de una situación bajo el artículo 13(b) del Estatuto CPI por parte del UNSC motivó que la CPI, acostumbrada a tratar con líderes rebeldes a petición de los respectivos gobiernos, afrontara su misión principal: examinar si los líderes estatales habían cruzado la línea roja trazada por el derecho internacional penal. Además, se requirió que la Corte cumpliera con su cometido esencial mientras el conflicto seguía en curso y la mayoría de sospechosos ocupaban todavía sus cargos. Como era de esperar, el precedente sudanés puso de manifiesto diversas cuestiones jurídicas y políticas que constituyen el núcleo esencial del trabajo de la CPI, incluyendo, por ejemplo, la tensión entre el nuevo sistema de justicia criminal internacional y las tradicionales inmunidades en el derecho internacional, la oportunidad de emitir órdenes de detención en el transcurso de conflictos armados, la (no) cooperación de los Estados con la Corte en casos relevantes, y el papel del UNSC tras las remisiones del artículo 13(b) del Estatuto CPI, incluyendo el (no) uso de su poder bajo el artículo 16 del Estatuto CPI. En términos más generales, reflejó también la posible tensión entre, por un lado, la necesidad candente de mitigar el sufrimiento humano y poner fin a un cruento conflicto armado no internacional y, por otro lado, el interés global de validar las reglas fundamentales de derecho internacional por medio del nuevo sistema de justicia criminal internacional. Si bien estas cuestiones despiertan gran fascinación, estas no se abordarán en el presente capítulo4. La modesta pretensión de este texto es aclarar algunos puntos relativos al primer encuentro significativo de la CPI con el crimen de genocidio.


Propició este encuentro la Solicitud de 2008 del Fiscal sobre la responsabilidad penal de Al Bashir por el crimen de genocidio como consecuencia de la matanza y las lesiones graves a la integridad física y mental ocasionadas a los miembros de los grupos étnicos Fur, Masalit y Zaghawa, y del sometimiento intencional a condiciones de existencia que acarrearan la destrucción física de los grupos5. En la Decisión de 4 de marzo de 2009 (en adelante, Decisión de 2009), la Sala de Cuestiones Preliminares I encontró que las pruebas allegadas por la Fiscalía no ofrecían motivos razonables para creer que Al Bashir había cometido un crimen de genocidio6. La Sala de Apelaciones revocó la decisión7 en su Sentencia de 3 de febrero de 2010[8] (en adelante, Sentencia de 2010) basándose en que la Sala de Cuestiones Preliminares I había adoptado un estándar probatorio erróneo. En su Decisión de 12 de julio de 2010 (en adelante, Decisión de 2010), la Sala de Cuestiones Preliminares I[9], con base en los argumentos jurídicos de la Sala de Apelaciones, decidió emitir una orden de detención por el crimen de genocidio como solicitó la Fiscalía10. A la fecha, Al Bashir sigue prófugo de la justicia.


1. LA JURISPRUDENCIA AL BASHIR DE LA CPI SOBRE EL CRIMEN DE GENOCIDIO


A día de hoy, la Decisión de 2009 constituye la contribución más relevante a la definición del crimen de genocidio por parte de una sala de la CPI. Así, el análisis de esta decisión conformará el núcleo esencial del presente capítulo; las referencias a la Sentencia de 2010 y a la Decisión de 2010 serán, en comparación, más breves.


1.1. La teleología subyacente a las normas que prohíben el genocidio


La Decisión de 2009 indicó que “la definición del crimen de genocidio pretende proteger la existencia de personas o grupos específicos”; y que, por lo tanto, el ataque contra tres grupos diferentes debe reflejarse en tres cargos por genocidio distintos11. Aunque no es un argumento particularmente elaborado, se adecua a la línea jurisprudencial consolidada que instauró la crucial sentencia del caso Akayesu, proferida por el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (en adelante, TPIR) en 1998[12].


Al acoger este planteamiento, la Decisión de 2009 descarta de forma implícita la más reciente propuesta de Larry May de entender que la prohibición del genocidio protege exclusivamente los intereses de los miembros individuales del grupo protegido en cuestión. Según esta concepción, estos individuos tienen un interés en definir su identidad (social) también a partir de la pertenencia a su grupo y, en consecuencia, el crimen de genocidio amenaza a los miembros individuales del grupo con el daño significativo de perder su identidad colectiva13.


Cuestión interesante de lege ferenda es si las normas que prohíben el genocidio deberían ser puramente “individualistas”, de acuerdo con el enfoque de May. Sin embargo, el derecho existente no puede explicarse convincentemente de ese modo. El ámbito de protección de la actual definición de genocidio se restringe a cuatro categorías específicas de grupos; y resulta complicado justificar esta limitación si la prohibición se observa desde la óptica del interés de seres humanos individuales de crear una identidad colectiva. Además, este interés no se encuentra en las raíces históricas del reconocimiento del genocidio como un crimen separado en el derecho internacional. El libro seminal de Raphael Lemkin, Axis Rule in Occupied Europe: Laws of Occupation, Analysis of Government, Proposals for Redress14 se inspiró en la convicción de Johann Gottfried Herder de que la humanidad se enriquecía con la existencia de una pluralidad de culturas nacionales15. Y es precisamente esta idea la que fue avalada de manera solemne por la Asamblea General de las Naciones Unidas (por sus siglas en inglés, UNGA) cuando dispuso, en su histórica Resolución de 11 de diciembre de 1946, que el genocidio “causa una gran pérdida a la humanidad en el aspecto cultural y otras contribuciones representadas por estos grupos humanos”16. Así, los travaux préparatoires sugieren que las normas que prohíben el genocidio protejan el interés mundial del “cosmopolitismo nacional”.


Aunque este interés colectivo se reconoció correctamente en la Decisión de 2009, no existen motivos convincentes para negar que las normas actuales contra el genocidio protegen, además, aquellos derechos individuales de los miembros del grupo en cuestión. El que esos individuos no “cuenten” como individuos para los “genocidaires” es completamente irrelevante. Es la perspectiva jurídica la que importa, y, en este caso, los derechos individuales de los miembros del grupo cuentan enormemente17. La Decisión de 2009 no abordó este aspecto.


La decisión tampoco esclareció la cuestión de si (y si la respuesta es afirmativa, en qué sentido concreto) el genocidio es un crimen contra la paz y la seguridad internacionales como sugieren el Proyecto de Código de Delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de la Comisión de Derecho Internacional (en adelante, CDI)18 (en su propio título) y el Preámbulo del Estatuto CPI (en su tercera consideración). Si bien habría sido fascinante conocer la opinión de la Sala en este punto, es comprensible que esta evitara profundizar en exceso. A día de hoy, los expertos de derecho internacional siguen cuestionando la conceptualización de la práctica reciente del UNSC consistente en aplicar las nociones de “amenaza a la paz y la seguridad internacionales”19 a graves formas de violencia interna. En consecuencia, los estudiosos del derecho internacional penal sufren aún las dificultades derivadas de la conceptualización de la “segunda generación de crímenes de derecho internacional”20, incluyendo el genocidio, los crímenes de lesa humanidad, y los crímenes de guerra cometidos en conflictos armados no internacionales, en casos carentes de repercusión transfronteriza directa.


1.2. La estructura básica del crimen de genocidio


1.2.1. Los documentos


De conformidad con el artículo 7 del Estatuto CPI y el derecho internacional consuetudinario, los crímenes de lesa humanidad requieren de la existencia (o al menos de la emersión) de un ataque generalizado o sistemático contra una población civil21. Así, es claro que la naturaleza de los crímenes de lesa humanidad será sistémica, salvo quizás en circunstancias muy excepcionales. Por su parte, la definición consuetudinaria de genocidio comprendida en el artículo II de la Convención sobre el Genocidio de 1948[22] y reproducida en el artículo 6 del Estatuto CPI es muy distinta: ni contiene un elemento objetivo contextual explícito, ni la intención alude específicamente a una actividad genocida colectiva. En consecuencia, el crimen de genocidio, a diferencia de los crímenes de lesa humanidad, parece redactado desde la perspectiva del “individuo solitario que busca destruir un grupo como tal”23. No obstante, los Elementos de los Crímenes CPI24 confirman claramente la primera impresión, que se desprende de una lectura inicial de la definición del crimen de genocidio. El documento contempla un Elemento común en los siguientes términos:


Que la conducta (matanza, lesión grave a la integridad física o mental…) haya tenido lugar en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podido por sí misma causar esa destrucción.


Esto se complementa con las explicaciones existentes en la Introducción sobre el genocidio de los Elementos de los Crímenes.


Con respecto al último de los elementos de cada crimen:


a) La expresión “en el contexto de” incluiría los actos iniciales de una serie que comienza a perfilarse;


b) La expresión “manifiesta” es una calificación objetiva;


c) Pese a que el artículo 30 exige normalmente un elemento de intencionalidad, y reconociendo que el conocimiento de las circunstancias generalmente se tendrá en cuenta al probar la intención genocida, el requisito eventual de que haya un elemento de intencionalidad con respecto a esta circunstancia es algo que habrá de decidir la Corte en cada caso en particular.


1.2.2. La Decisión de 2009


En su Solicitud de 2008, la Fiscalía asumió la existencia del contexto genocida y aplicó la primera alternativa del Elemento común del siguiente modo:


La Fiscalía debe probar que, en relación con cada actus reus genocida, la conducta tuvo lugar en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar dirigida contra cada grupo. La magnitud, la consistencia y el carácter planificado de los crímenes detallados en esta Solicitud demuestran inequívocamente que los presuntos actos de genocidio tuvieron lugar en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar, a fin de promover el plan de Al Bashir de destruir en gran parte cada grupo específico25.


La Decisión de 2009 adoptó un enfoque más escrupuloso sobre la cuestión. Esta admitió una posible desviación del Elemento común de la definición del crimen y señaló que “existe cierta controversia sobre el reconocimiento del elemento contextual”26. Sin embargo, a la postre, la Sala halló que el Elemento contextual no “contradecía de manera irreconciliable” la definición. La Sala interpretó el Elemento del siguiente modo:


La mayoría opina que, de acuerdo con el elemento contextual, el crimen de genocidio solo se consuma cuando la conducta relevante presenta una amenaza concreta a la existencia del grupo o a una parte del mismo. En otras palabras, la protección que ofrece la norma penal que define el crimen de genocidio –como mecanismo ultima ratio para preservar los valores superiores de la comunidad internacional– solo se activa cuando la amenaza contra la existencia del grupo o contra parte del mismo es concreta y real, y no meramente latente o hipotética27.


Según la Sala, esto no constituye una modificación de la definición del crimen sino la expresión de un elemento implícito:


La mayoría considera que la definición del crimen de genocidio, al requerir para su consumación una amenaza real al grupo objeto de ataque o a parte del mismo, (i) no contraviene per se el artículo 6 del Estatuto; (ii) respeta plenamente los requisitos establecidos en el artículo 22(2) del Estatuto, en concreto, que “la definición del crimen será interpretada estrictamente y no se hará extensiva por analogía” y que “en caso de ambigüedad, será interpretada en favor de la persona objeto de investigación, enjuiciamiento o condena”; y (iii) es coherente con la tradicional concepción del delito de genocidio como el “crimen de crímenes”28.


En su Opinión separada y parcialmente disidente, la juez Ušacka se abstuvo explícitamente de decidir sobre este punto y cuestionó la argumentación de la mayoría por basarse en el artículo 22 del Estatuto CPI29. En concreto, la juez difería de la postura de la mayoría toda vez que exigía una “amenaza concreta” para cumplir con los elementos contextuales30.


1.2.3. Análisis


Este autor comparte la postura de la Sala. En efecto, el último elemento (común) no pretende modificar la definición del delito, sino aclararla (secc. 1.2.3.1). No obstante, cabe respetuosamente indicar que el Elemento contextual no debería entenderse como un añadido al actus reus del delito sino como el punto de referencia objetivo de la intención genocida realista (secc. 1.2.3.2)31. Por último, cabe enfatizar que la redacción del requisito del “riesgo concreto” es desafortunada puesto que propone un umbral excesivamente estricto (secc. 1.2.3.3).


1.2.3.1. La definición del crimen y los Elementos de los Crímenes comunes del genocidio


Debe indicarse en primer lugar que los Elementos de los Crímenes no excluyen por completo los casos de los genocidas solitarios; la segunda alternativa del elemento común contempla explícitamente esta posibilidad. Sin embargo, esta requiere que el genocida solitario posea los medios para efectuar la destrucción del grupo objeto de ataque total o parcial32. Obviamente, esta última condición reviste una gran importancia práctica. Es extremadamente difícil concebir la existencia de un genocida solitario con capacidad de destruir por sí solo (una parte sustancial de) un grupo protegido. Por ende, la primera alternativa del elemento común será aplicable en la práctica (como en el caso Al Bashir) excepto en las circunstancias más extraordinarias, que William A. Schabas describió acertadamente como “poco más que una inmadura hypothèse d’école y una distracción para las instituciones judiciales”33. No obstante, es esencial comprender totalmente el elemento común del genocidio: que este crimen supone un peligro real para el grupo objeto de ataque y que, a todos los efectos prácticos, requiere una campaña genocida planeada.


(i) El significado del principio de interpretación estricta


La juez Ušacka afirmó correctamente que sería demasiado sencillo recurrir al artículo 22(2) del Estatuto CPI para resolver esta cuestión toda vez que la aplicación de esta regla requiere la existencia de una ambigüedad. No obstante, el artículo 22(2) del Estatuto CPI es de gran importancia si se puede argumentar de manera razonable y sólida –con base en otras circunstancias– hacia una interpretación estricta de la definición del crimen. Como se demostrará a continuación, estas circunstancias pueden plantearse.


(ii) La historia y los travaux préparatoires


La idea de las campañas genocidas no es reciente; de hecho, radica en el núcleo del concepto original del crimen. En su estudio revolucionario sobre el tema, Raphael Lemkin expresó lo siguiente:


[El genocidio] […] representa un plan coordinado de diferentes acciones dirigidas a la destrucción de los cimientos esenciales de la vida de grupos nacionales, con el objetivo de aniquilarlos34.


Es de todos sabido que el concepto un tanto amplio de genocidio de Lemkin, que incluía diversas formas de genocidio cultural35, se acotó de forma significativa tras los debates en la Sexta Comisión de la UNGA. Ello, de por sí, reduce la posibilidad de que los Estados extiendan el ámbito de aplicación del crimen a supuestos donde no existe un peligro real para un grupo (o parte del mismo). Esta reflexión se desprende de la lectura de los debates en la Sexta Comisión. Debe naturalmente reconocerse que los redactores no deseaban excluir categóricamente el caso del genocida solitario y rechazaron las sugerencias que habrían tenido ese efecto36. Por otro lado, es crucial indicar que los travaux préparatoires no revelan que los redactores se plantearan seriamente la formulación de una definición que comprendiera conductas que no supusieran un peligro real para el grupo o para parte del mismo37. En efecto, la génesis y el contexto históricos apuntan hacia la interpretación estricta de la definición del crimen.


(iii) Reflexiones sobre la sistematicidad


Aunque el crimen de genocidio se definió adecuadamente con anterioridad a los crímenes de lesa humanidad, el primero se ha desarrollado a partir del segundo38. Este hecho histórico advierte del peligro de que las raíces comunes de ambos crímenes bajo el derecho internacional se desconecten. Tal y como se arguyó previamente, no cabe duda de que los crímenes de lesa humanidad implican un verdadero peligro para la población civil porque requieren un ataque (emergente) generalizado o sistemático. A la luz del desarrollo histórico, sería un tanto extraño que el crimen de genocidio tuviera un ámbito de aplicación más amplio. En consecuencia, la Decisión de 2009 acertó al poner de relieve la dificultad de conciliar tan amplia interpretación con la consideración generalmente aceptada del genocidio como “crimen de crímenes”39.


Una interpretación del crimen de genocidio que no exigiera la existencia de un peligro real para el grupo colocaría al crimen en una posición peculiar con respecto a otros crímenes de derecho internacional. En efecto, no solo los crímenes de lesa humanidad demandan un peligro real para el bien internacionalmente protegido, sino también los crímenes de guerra y el crimen de agresión. En el caso de los crímenes de guerra, este peligro se deriva de la existencia de un conflicto armado. Por lo tanto, la comisión de un crimen de guerra implica un riesgo real en tanto que puede intensificar la violencia existente y constituir un obstáculo para la consecución de la paz genuina. Por su parte, el crimen de agresión, de acuerdo con el derecho internacional consuetudinario, presupone un estado actual de uso de la fuerza en contravención de la prohibición internacional del uso de la fuerza. Ello implica más que una amenaza real a la paz y la seguridad internacionales. Lo anterior refleja la necesidad de superar un umbral elevado para que la comunidad internacional haga ejercicio de su ius puniendi. De hecho, la Sala formuló una advertencia práctica contra las tendencias que trivializan el derecho internacional penal stricto sensu al puntualizar que estas normas constituyen el “mecanismo ultima ratio para preservar los principales valores de la comunidad internacional”. Partiendo de la coherencia sistemática del derecho internacional penal stricto sensu, sería poco convincente interpretar el crimen de genocidio de forma que legitime la intervención internacional por medio del derecho penal sin la necesidad de superar un umbral igualmente elevado.


(iv) Los Elementos de los Crímenes como prueba de la opinio juris de los Estados


De conformidad con el artículo 9 del Estatuto CPI, los Elementos de los Crímenes ayudarán a interpretar el artículo 6 del Estatuto CPI y serán compatibles con este último. Si bien estos requerimientos legales no excluyen la posible existencia de un conflicto irreconciliable entre un elemento y la definición estatutaria, sí previenen contra una presunción apresurada de que exista tal contradicción. Los Elementos de los Crímenes deberían ser evaluados en primer lugar como lo que son: la expresión de un “consenso de la comunidad internacional”40 sobre la interpretación de un crimen determinado. Ello es aplicable asimismo en relación con el último elemento común del crimen de genocidio. No existen indicios convincentes para creer que los redactores del último elemento común pretendían modificar la arraigada definición del crimen de genocidio. Aunque existieron diferencias a la hora de escoger la terminología más precisa y la mejor técnica analítica para capturar la idea subyacente, no existió un desacuerdo decisivo sobre el contenido. Un observador apuntó correctamente:


En razón de la consideración universal del genocidio como un crimen extremadamente grave, se acordó que el contexto del crimen requiere cierta magnitud o amenaza real a un grupo41.


Así, los Elementos de los Crímenes avalan las cuestiones sobre sistematicidad a través de la práctica posterior.


(v) La jurisprudencia precedente


La redacción del Elemento común está respaldada por la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (en adelante, TPIY); de hecho, es idéntica a una declaración efectuada por la Sala de Primera Instancia del TPIY en Krstić42. Empero, la Sala de Apelaciones del TPIY discrepó de la postura de la Sala de Primera Instancia:


Para que el exterminio constituya un crimen de lesa humanidad debe probarse que la conducta proscrita formaba parte de un ataque generalizado o sistemático contra la población civil, y que el autor conocía esta conexión. Pero estos dos requisitos no están comprendidos en los elementos normativos del genocidio. Aunque la participación consciente del autor en un ataque organizado y masivo contra civiles puede sustentar la existencia de una intención genocida, constituye únicamente la base probatoria sobre la que el investigador puede hacer la inferencia. El genocidio, tal y como se define en el Estatuto y en el derecho internacional consuetudinario, no exige probar la participación del autor del genocidio en un ataque generalizado y sistemático contra la población civil. No obstante, la Sala de Primera Instancia interpretó de otra manera la definición de genocidio contenida en los Elementos de los Crímenes de la CPI. Según la Sala de Primera Instancia, esta definición “indica claramente que el genocidio requiere que la conducta tenga lugar en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar”. Empero, no es apropiado que la Sala se base en la definición de los Elementos de los Crímenes de la CPI. Ya se mencionó previamente que el requisito consistente en que la conducta prohibida forme parte de un ataque generalizado o sistemático no aparece ni en la Convención sobre el Genocidio ni en el derecho internacional consuetudinario. La definición adoptada por los Elementos de los Crímenes no reflejó el derecho consuetudinario existente en el momento en que Krstić cometió los delitos; por lo tanto, no puede emplearse para fundamentar la conclusión de la Sala de Primera Instancia43.


Este es un sólido pronunciamiento judicial sobre una importante cuestión jurídica; sin embargo, su fundamentación no es lo suficientemente convincente44. El único argumento contenido en el fragmento citado es que la Convención sobre el Genocidio no incluye un elemento contextual explícito; el que los Elementos de los Crímenes “no reflejaran el derecho internacional consuetudinario” constituye una mera aserción. De un examen más detenido podría desprenderse que los redactores de los Elementos de los Crímenes acogieron la jurisprudencia precedente con más rigurosidad que la Sala de Apelaciones del TPIY. Ello lo confirma el excelente sumario de práctica judicial anterior contenido en la monografía principal de William A. Schabas:


Aunque existen condenas por crímenes de lesa humanidad en ausencia de un plan o política, no sucede lo mismo en la jurisprudencia sobre el crimen de genocidio. En la práctica, aunque la jurisprudencia manifiesta en repetidas ocasiones que sus investigaciones pretenden determinar si “el autor conscientemente deseaba que las conductas prohibidas que cometió provocaran la destrucción total o parcial de un grupo como tal”, los jueces invariablemente debaten la existencia de un plan o política organizados, y concluyen si existe “intención” en el acusado a partir del conocimiento de las circunstancias45.


Cabe también enfatizar que incluso la Sala de Apelaciones del TPIY en Jelisić declaró, a favor de la interpretación restrictiva del crimen, que, “al probar la intención específica, la existencia de un plan o política puede constituir un factor esencial en la mayoría de casos”46. De este modo, la Decisión de 2009 correctamente atribuyó más importancia a la opinio iuris que los Estados reflejaron en los Elementos de los Crímenes que a la postura adoptada por la Sala de Apelaciones del TPIY en Krstić sobre el estado del derecho internacional consuetudinario.


(vi) Sumario


Tomados en conjunto, los argumentos previos fundamentan la opinión de la Decisión de 2009, a saber, que el elemento común del crimen de genocidio sugiere acertadamente que el crimen presupone la existencia de un peligro real para el grupo, y que ello, para todos los efectos prácticos, conlleva la necesidad de que exista una campaña genocida planeada47.


1.2.3.2. La campaña genocida y la intención genocida realista


Con todo, la argumentación literal parte de que la redacción de los elementos objetivos (el actus reus) del crimen no contiene los pilares para introducir un elemento contextual en su definición estatutaria48. Aunque este argumento es difícilmente refutable, no afecta el enfoque alternativo consistente en reflejar la interacción típica entre la conducta individual y colectiva en la definición del crimen. La clave para conciliar el planteamiento de los Elementos de los Crímenes con la definición del crimen radica en la interpretación del concepto de intención genocida. Todas las cuestiones enumeradas en la sección 1.2.3.1 suscriben la opinión de que esta intención debe ser realista y, en consecuencia, que debe exigirse más que la vana esperanza de un único autor de crímenes de odio de destruir el grupo odiado o parte del mismo. Con base en este concepto tan realista de intención, plenamente compatible con la formulación del término jurídico, es posible efectuar una explicación coherente del elemento común: el autor individual actuará con la intención realista de destruir el grupo o parte del mismo si su conducta es en sí capaz de provocar esta destrucción. No obstante, en la mayoría de los casos, lo anterior no tendrá lugar. Por lo tanto, a todos los efectos prácticos, la intención realista del autor requiere que la conducta se dé “en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar dirigida contra ese grupo”. Según este enfoque, el elemento común constituye el punto de referencia objetivo de la intención genocida. Solo existe un delicado matiz de índole analítica entre esta interpretación de la intención genocida y la práctica judicial generalizada consistente en entender que la campaña genocida es “solo la base probatoria a partir de la cual el investigador puede inferir”49 que existe intención genocida.


Aunque es cierto que el elemento común se formula como un elemento objetivo circunstancial, debe indicarse que el concepto de intención realista constituye la vía preferente para entender la idea esencial del redactor de los Elementos50. En primer lugar, este concepto es conforme a la redacción de la Convención sobre el Genocidio. En segundo lugar, tiene la ventaja de evitar el debate acerca de un elemento subjetivo adicional. Los redactores de los Elementos eran conscientes de este problema, pero no fueron capaces de resolverlo debido al breve periodo de tiempo concedido para la negociación. Ello se deduce del fragmento evasivo que contiene la Introducción de los Elementos de los Crímenes sobre Genocidio51. No obstante, si la campaña genocida es el punto de referencia objetivo de la intención genocida realista, queda claro que el autor individual debe ser consciente de la existencia de una campaña para que exista esta intención.


Es interesante cómo, al lidiar con el requisito de la intención en su Decisión de 2009, la Sala adoptó un enfoque muy próximo al concepto de intención realista, como se ha mencionado previamente. La Sala establece la siguiente distinción entre lo que denomina la intención genocida del Gobierno de Sudán y la intención genocida de Al Bashir:


La Fiscalía enfatiza su fundamentación exclusiva en la prueba por inferencia para corroborar sus alegaciones sobre la presunta responsabilidad de Omar al Bashir por genocidio. En particular, la Fiscalía se basa en inferencias para probar la existencia de dolus specialis/intención específica de destruir total o parcialmente los grupos Fur, Masalit y Zaghawa en Omar Al Bashir.


En este sentido, la Mayoría observa que, según la Fiscalía, Omar Al Bashir tenía el control total del “aparato” del Estado de Sudán […]


En consecuencia, la Mayoría considera que, si las pruebas allegadas por la Fiscalía sustentan sus propias alegaciones, la existencia de motivos razonables para creer que Omar Al Bashir tenía intención genocida llevaría automáticamente a la conclusión de que existen motivos razonables para creer que la campaña genocida contra los grupos Fur, Masalit y Zaghawa constituía un componente esencial de la campaña contra la insurgencia [del Gobierno de Sudán].


Sin embargo, la situación sería diferente si la evidencia de la Fiscalía mostrara motivos razonables para creer que Omar Al Bashir compartía el control sobre el “aparato” del Estado de Sudán con otros líderes políticos y militares sudaneses. En esta situación, la Mayoría opina que la existencia de motivos razonables para creer que uno de los componentes esenciales de la campaña contra insurgentes del Gobierno de Sudán era la campaña genocida contra los grupos Fur, Masalit y Zaghawa dependería de la prueba de la existencia de motivos razonables para creer que los que compartían el control del “aparato” del Estado de Sudán con Omar Al Bashir habían acordado que la campaña contra insurgente del Gobierno de Sudán se centraría, inter alia, en destruir, total o parcialmente, los grupos Fur, Masalit y Zaghawa.


Por esta razón, la Mayoría se refiere, en lo que queda de la presente decisión, a “la intención genocida del Gobierno de Sudán” y no a “la intención genocida de Omar Al Bashir”52.


El significado de estas reflexiones no queda totalmente claro; sin embargo, una explicación plausible sería que la Mayoría opina que existe una conexión entre la requerida intención genocida “individual” de Al Bashir y una intención genocida “colectiva”. Si la “intención gubernamental” se traduce en un “plan de llevar a cabo una campaña genocida”, resulta evidente que la Sala considera que la totalidad del plan genocida equivale al punto de referencia objetivo de la intención individual de Al Bashir que, en virtud de este punto de referencia, se vuelve realista53. Partiendo de este concepto de intención genocida, la existencia de un requisito subjetivo independiente relativo a un elemento objetivo contextual será tan superflua como la del requisito objetivo en sí mismo. Así, la Decisión de 2009 no ha adoptado del todo el concepto de intención realista tal y como se ha esbozado en este escrito. Se sugiere que la CPI respalde plenamente esta idea en una nueva oportunidad.


1.2.4. No se requiere una amenaza concreta


En la Decisión de 2009, el último Elemento común significa que el crimen de genocidio solo se consuma cuando “la amenaza contra la existencia del grupo, o de parte del mismo, se torna concreta y real, y deja de ser latente o hipotética”54. No es claro lo que entienda la Sala por “amenaza concreta”, pero se advierte que el término puede interpretarse como un importante obstáculo a superar. En su voto disidente55, la juez Ušacka expuso acertadamente que la precondición de “amenaza concreta” puede entenderse como un “requisito basado en el resultado”, es decir, el requisito de que exista una situación donde la campaña genocida haya avanzado a tal punto que la destrucción efectiva pueda materializarse con prontitud. Estas reflexiones no abogan por la introducción de un umbral tan estricto, y esto es igualmente cierto en relación con la práctica precedente. A diferencia de la argumentación de la Sala, el elemento común tampoco requiere la existencia de una amenaza tan avanzada56. De acuerdo con la segunda alternativa de este elemento, es suficiente que la conducta en cuestión pueda causar el resultado destructivo. En este sentido, debería bastar también para la primera alternativa que la campaña genocida posea una naturaleza capaz de provocar la destrucción planeada57. Confirma esta interpretación la Introducción a los Elementos de los Crímenes sobre Genocidio al subrayar que “la expresión ‘en el contexto de’ incluiría los actos iniciales de una serie que comienza a perfilarse”. Ello significa que el crimen de genocidio se consuma con el acto inicial de una campaña genocida. Así las cosas, en el típico caso de genocidio, no se requeriría más que la existencia de un fin colectivo realista de destruir el grupo total o parcialmente como punto objetivo de referencia de la intención del autor. Curiosamente, la Decisión 2010 no contiene referencia alguna al requisito de “amenaza concreta”58. Sería deseable que este punto se clarificara en otra ocasión.


1.3. Los elementos materiales


El siguiente análisis no ofrece un comentario comprensivo sobre los elementos materiales, y se limita a las cuestiones jurídicas abordadas por la Decisión de 2009[59].


1.3.1. Sobre el concepto de “grupo protegido” en general y “grupo étnico” en particular


El grupo étnico se incluyó en la lista de grupos protegidos en una fase avanzada de las negociaciones a petición de Suecia60. Así, es una suerte de ironía histórica que el concepto de grupo étnico haya adquirido particular prominencia tan deprisa. La jurisprudencia temprana de la CPI confirma este punto. La Decisión de 2009 esclareció este concepto y el de “grupo protegido”; el fragmento pertinente rezaba así:


La Mayoría estima que el grupo objeto de ataque debe poseer características positivas particulares (nacionalidad, etnicidad, raza o religión), y no la falta de las mismas […] La Mayoría considera que no existen motivos razonables para creer que la nacionalidad, la raza y/o la religión son un rasgo distintivo de alguno de los tres grupos –los Fur, los Masalit y los Zaghawa– que, según la Fiscalía, han sido objeto de ataque […]


En consecuencia, la cuestión radica en si alguno de estos tres grupos es un grupo étnico distinto. En este sentido, la Mayoría declara que existen motivos razonables para creer que la respuesta debe ser afirmativa toda vez que existen motivos razonables para creer que cada uno de los grupos […] tiene un lenguaje propio, unas costumbres tribales propias y unos vínculos con la tierra propios61.


Estos parágrafos contienen cuatro elementos que en parte consolidan y complementan útilmente la jurisprudencia internacional precedente. En primer lugar, la Sala considera que la lista de grupos protegidos es exhaustiva. Así, rechaza implícitamente el reconocimiento de otros grupos protegidos más allá de los enumerados de forma explícita, siempre que estos grupos sean estables. Este punto se abordó en la sentencia Akayesu por el TPIR62, pero no se reflejó positivamente en la jurisprudencia posterior. El rechazo implícito de lo propuesto en Akayesu por parte de la Decisión de 2009 es especialmente importante toda vez que ambas salas afrontaron dificultades semejantes al incorporar los grupos en cuestión en la definición de genocidio. A la luz de la redacción de la definición y su historia, la postura adoptada en la Decisión de 2009 es acertada63, y con base en este pronunciamiento judicial parece haberse asentado la jurisprudencia internacional.


En segundo lugar, la Decisión de 2009 trata de distinguir los cuatro grupos enumerados en la definición del crimen. Ello contrasta con el enfoque “holístico” desarrollado por William A. Schabas64 y aceptado ocasionalmente por el TPIY65. Aunque el enfoque adoptado por la Decisión de 2009 es complejo, ha sido fiel a la redacción de la definición66. No obstante, sería prematuro hablar de una jurisprudencia internacional consolidada.


En tercer lugar, la Decisión de 2009 rechaza explícitamente la idea de que un grupo protegido en general y un grupo étnico en particular puedan definirse “negativamente”. La Sala de Primera Instancia del TPIY acogió favorablemente esta perspectiva en Jelisić67, pero fue refutada por la Sala de Apelaciones en Stakić68. En su fallo relativo al “Caso de Genocidio” de 2007, la CIJ69 avaló la postura de la Sala de Apelaciones del TPIY, y la Decisión de 2009 se unió a esta línea jurisprudencial en los siguientes términos:


Es importante subrayar que los redactores de la Convención sobre el Genocidio de 1948 prestaron “mucha atención a la identificación positiva de grupos con características específicas, distintivas, arraigadas y, según algunos, inmutables”. Así, es una cuestión relativa a las personas objeto de ataque; no a las que no lo son70 (notas a pie de página omitidas).


Este punto es correcto y debe calificarse como jurisprudencia internacional consolidada.


En cuarto lugar, es crucial destacar que el fragmento citado de la Decisión de 2009, al resaltar el “lenguaje propio”, las “costumbres tribales propias” y los “vínculos con la tierra propios” de cada grupo, defiende la utilización de un punto de partida esencialmente objetivo para la definición de los conceptos de “grupo protegido” y “grupo étnico”71. Ello contrasta con numerosos pronunciamientos de la jurisprudencia internacional previa72 y la doctrina73, que prefieren definir el concepto de grupo étnico subjetivamente y, en particular, desde la perspectiva del autor. Empero, Rebecca Young ha demostrado adecuadamente74 que la jurisprudencia internacional anterior a la Decisión de 2009 en ningún momento manifestó una desviación total del enfoque objetivo; y una buena parte de los expertos en derecho internacional penal se inclinaron, con distintos matices, hacia un enfoque mixto “subjetivo-objetivo”75 que parece ajustarse en gran medida al criterio sostenido por la CIJ en su “Sentencia sobre el Genocidio” de 2007[76].


Aunque la Comisión Internacional de Investigación para Darfur (en adelante, Comisión para Darfur) llegó a opinar que alguna manifestación del enfoque subjetivo-objetivo había pasado a “formar parte del derecho internacional consuetudinario”77
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