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INTRODUCCION.

Mediante el Estatuto de Roma (en adelante ER duUfstaadoptado en
1998, se cred la Corte Penal Internacional (enaatICPIl). Con esto,
finalmente se logré la existencia de un tribunalrm@amente con
competencia en los crimenes de derecho interndcbitho Estatuto entrd
en vigencia el 1 de julio del afio 2002, y hoy poy les una importante

fuente de derecho penal internacional.

En el articulo9 del Estatuto de Roma, se contempla la creaciolosle
Elementos de los Crimenes (en adelante EC o Eles)efijue ayudaran a
la Corte a interpretar y aplicar los articulos §, & del presente Estatutp”

texto que fue adoptado en septiembre del afio 2002.

Ahora bien, ¢qué ocurre cuando existe conflictaeeambos cuerpos
legales? En el articulo 21 letra a del EstatutRoa se establece que: “La

Corte aplicara:

1 ONU. Asamblea Diplomética de Plenipotenciarios8l®statuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, 17 de julio de 1998. 66p.



a) En primer lugar, el presente Estatuto, los Elgosede los Crimenes y
sus Reglas de Procedimiento y Prueba”. En el #iti@l8 del mismo se
establece que: “Los Elementos de los Crimenes yemusendas seran
compatibles con lo dispuesto en el presente EetatDicho esto, queda
bastante claro que ante una incompatibilidad eglttestatuto de Roma y
los Elementos de los Crimenes debe prevalecemeémr, lo cual nos lleva
a otra pregunta: ¢ Cuando habria tal incompatiloifdgBajo qué criterios
podemos establecer la existencia de ésta, y pog, gréscindir de los
Elementos de los Crimenes, en todo cuanto conaadifstatuto?

Estas preguntas intentaremos responder en estgotrab para eso nos
basaremos en la interpretacion que ha hecho lae@Ril caso contra el
actual presidente de Sudan Omar Hassam Ahmad AiBas adelante, Al

Bashir) por el delito de genocidio.

El articulo 6 del Estatuto de Roma reproduce lanaedn tradicional del
delito de genocidio, tal como la encontramos erCdsvencion para la

Sancion y Prevencion del delito de Genocidio deB194o obstante, en los

2 Articulo 2: “Se entiende por genocidio cualquigeslos actos mencionados a
continuacion, perpetrados con la intencion de destotal o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso como tal:



Elementos de los Crimenes de la Corte Penal Irtioma se exige un
elemento adicional a esta definicion, que no ha @gigido ni por el
Estatuto ni por la Convencién recién mencionadaag@ que surge la
discusion para definir la existencia o no de unatregdliccion entre el

Estatuto y los Elementos respecto de este elementextual.

La Corte Penal Internacional ha emitido, a petiai@nla Fiscalia (quien
solicité se dictara una orden de detencion conti@a&hir por los delitos de
lesa humanidad, crimenes de guerra y genocidiokgiante la Sala de
Cuestiones Preliminares, dos ordenes de detenni@ordgra de Al Bashir.
La primera de ellas, en 4 de marzo de 2009, pofmecres de lesa
humanidad y de guerra. La segunda de ellas, entiidda apelacion de la
Fiscalia, por la misma Sala de Cuestiones Prelménaon fecha 12 de
julio de 2010, por los crimenes de lesa humanidadjuerra y genocidio.
Centraremos nuestro trabajo en ambas resoluciopedas demas

relacionadas, ya que alli encontraremos los avdegiue utilizo la propia

(a) Matanza de los integrantes del grupo;

(b) Lesion grave a la integridad fisica o mentaladeintegrantes del grupo;

(c) Sometimiento intencional del grupo a condicede existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

(d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos| aeno del grupo;

(e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a gtupo.



CPI para establecer la inexistencia de una cowrtii entre el Estatuto de

Roma y los Elementos de los Crimenes.

Son de suma importancia por una parte la decisola ¢ghrimera orden de
detencién, en la que la mayoria establece que isteecontradiccion entre
el articulo 6 del Estatuto y los Elementos de ldsn€nes, y por otra parte
la opinion disidente de la jueza Anita Usacka repale esta misma
decision, quien argumenta, que si habria contra@di@ntre ambos cuerpos
legales y por lo mismo debiera prescindirse de picacion de los

Elementos de los Crimenes a este respecto.

Este trabajo estda compuesto por 4 capitulos, eprielero de ellos,

trataremos el derecho aplicable por la Corte, le gas permitira definir

cuales son las fuentes de Derecho Internacionauenla Corte basa su
decision, y si existe 0 no una jerarquia entreseld&i mismo, este capitulo
nos ayudara a entender en principio qué ocurre Wargeincompatibilidad

entre el Estatuto y los elementos (qué fuente gebelecer).

En el segundo capitulo, ahondaremos en la defmicdél delito de

genocidio, la que establece el Estatuto, y loseodg de la misma (la



establecida en la Convencion de 1948 y en otrasldegpnes posteriores).
Haremos una breve descripcion del delito de germmgicsu estructura, a

modo de entender este delito.

Igualmente nos referiremos a los Elementos de ldmébes y a un
elemento en particular, exigido en este texto, lam&do elemento

contextual.

Ya en el tercer capitulo, entraremos de lleno alat&jue nos convoca,
identificando los dos criterios que establece lat€Cpara determinar la
existencia de una contradiccion entre el Estatutms\Elementos. A modo
de contextualizacion, en este capitulo haremosbuene resefia acerca de
los hechos ocurridos en Sudan, para luego adeosramn la intervencion

concreta de la Corte Penal Internacional.

Con el objeto de entender lo que en la practicadiGcdaremos cuenta de
la apelacion de la Fiscalia de la Primera ordeDetencion, de la decision
de la Sala de Apelaciones, y finalmente de la S#gWrden de Detencion

en contra de Al Bashir.



Acto seguido, trataremos los criterios plasmados lan resoluciones
relativas al caso contra el actual presidente d&arguen primer lugar, la
Orden de detencion en contra de Al Bashir, la datigiue en ella
manifiesta la mayoria, y también la opinion disigede la magistrado
Anita Usacka. Determinaremos cuales son los agguara establecer una
contradiccion que establece la Corte en ambos cgsasiales son las

consecuencias de aplicar uno u otro.

Por dltimo, en el capitulo 4 analizaremos las cousecias de ambos
criterios (criterios para establecer la existert@auna contradiccion) y su
aplicacion, esto con el objeto de analizar y pateetle decidir cual de los
dos criterios es el mas acertado, en base a latigaeion realizada y

teniendo en cuenta las consecuencias de su aphcaci



CAPITULO I. Derecho aplicable por la Corte Penal Internacional.

1. Derecho aplicable segun el articulo 21 del bB&iate Roma.

Esta investigacion esta basada en un caso de camozetle la Corte Penal
Internacional (Fiscalia contra Omar Hassan AhmadBashir), y en el
derecho aplicable por la misma Corte. A partir sk®,eanalizaremos cuales
fueron los criterios utilizados por la CPl paraabttcer la existencia o
inexistencia de una contradiccion entre el Estatdéo Roma y los
Elementos de los Crimenes. Para esto, debemos ¢ter el derecho
aplicable por la Corte, a lo que se dedica el @di@l del Estatuto de
Roma:

“Derecho aplicable

1. La Corte aplicara:

a) En primer lugar, el presente Estatuto, los Efgosede los Crimenes y
sus Reglas de Procedimiento y Prueba;

b) En segundo lugar, cuando proceda, los tratgolasahbles, los principios
y normas del derecho internacional, incluidos knsqgipios establecidos del

derecho internacional de los conflictos armados;
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c) En su defecto, los principios generales deladeregue derive la Corte
del derecho interno de los sistemas juridicos detdu, incluido, cuando
proceda, el derecho interno de los Estados que almente ejercerian
jurisdiccion sobre el crimen, siempre que €es0S Cjpi0S ho sean
incompatibles con el presente Estatuto ni con edat® internacional ni las

normas y estandares internacionalmente reconocidos.

2. La Corte podra aplicar principios y normas deedeo respecto de los

cuales hubiere hecho una interpretacion en deesianteriores.

3. La aplicacion e interpretacion del derecho defaronidad con el

presente articulo debera ser compatible con losces humanos
internacionalmente reconocidos, sin distincion adégbasada en motivos
como el género, definido en el parrafo 3 del alwidy la edad, la raza, el
color, el idioma, la religion o el credo, la opinipolitica o de otra indole,
el origen nacional, étnico o social, la posicionremmica, el nacimiento u

otra condiciéon.”

11



En una primera aproximacion, podemos rescatar destiones de suma

importancia para la interpretacion de este articulo

- En primer lugar, el articulo 21 del Estatuto denfd intenta aunar dos
posiciones que surgen entre los Estados parteg yntgntan establecer el

grado de discrecionalidad de los jueces al detemghderecho aplicable

Mas importante aun, de acuerdo al tema que nosocantal como lo
establece el numeral 2 del articulo’ 8&l ER, es que los jueces pueden
utilizar como precedente decisiones anteriorequirefleja la importancia
de esta investigacion, pues el mismo criterio cuedyguido la Corte, para
establecer la inexistencia de una contradicciomeent Estatuto y los

Elementos, puede perfectamente volver a ser wdizan posterioridad.

% Por un lado, la mayoria de los Estados partemiasiiie ante cualquier duda la Corte
debe acudir a los principios generales de dereehal pnternacional, esta posicion se
encuentra expresamente recogida en la letra btddbarticulo. Y por otro lado, una
minoria de los Estados partes se inclinan por ¢&opde que ante cualquier duda los
jueces deben acudir al derecho local, nacionasiesomo se establece en la letra ¢ del
articulo 21 del Estatuto.

Como podemos ver, ambas posiciones se encuengsenpes en el citado articulo, lo
gue permite a los jueces de la Corte interpretderdcho aplicable de acuerdo a
principios generales de derecho internacional, suetefecto, de acuerdo a principios
derivados de legislaciones nacionales.

* Art 21.2 ER “La Corte podré aplicar principios grmas de derecho respecto de los
cuales hubiere hecho una interpretacion en deeisianteriores.”

12



- En segundo lugar, el articulo 21 del ER estableeejerarquia de derecho
aplicable, que consiste en aplicar en primer l@ydtstatuto de Roma, los
Elementos de los Crimenes, y las Reglas de Promadory Prueba (lo que
corresponde a la letra a del articulo 21.1 del BR3ste orden de prelacion,
le siguen los tratados aplicables, los principiosxgrmas del derecho
internacional, y finalmente, en defecto de todaaderior, los principios

generales del derecho que derive la Corte del kereaterno de los

sistemas juridicos del mundo.

Esta jerarquia establecida en el ya citado aatizlildel Estatuto, tiene un
vacio que si bien no se encuentra resuelto en dicticulo, se resuelve
mediante la aplicacion de otras normas del mism@atlis. Este vacio
consiste en que dentro de la misma letra a dieusot2? no queda claro
gué debe prevalecer, si el Estatuto, los Elementodas Reglas de
Procedimiento y Prueba, no obstante, no existe dedpie el Estatuto es lo

gue prevalece, esto por lo siguiente:

> Art 21 letra a) ER “En primer lugar, el presengdfuto, los Elementos de los
Crimenes y sus Reglas de Procedimiento y Prueba

13



Mientras el articulo recién citado, establece gu€drte “debe aplicar” el
Estatuto de Roma, los Elementos de los Crimenesasyreglas de
procedimiento y prueba, el articulo 9 define elpdwto de los Elementos
como “asistir” a la Corte a interpretar los artosub, 7 y 8 del Estatuto. A
esto debemos sumar los expresamente establecidbagticulo 9.3 “ Los
Elementos de los Crimenes y sus enmiendas serapatiblas con lo

dispuesto en el presente Estatuto”.

Es por esto que, si se determina la existenciandecantradiccion entre el
Estatuto de Roma y los Elementos de los Crimerspeceo del genocidio,
debe prevalecer el primero, y la Corte debera preéisale la aplicacion de
los Elementos de los Crimenes en todo cuanto nca@®patible con el
Estatuto. Si por otro lado, se determina la inexisia de una contradiccion
en este aspecto, la Corte deberad aplicar tanto s&tlEo como los

Elementos, con las consecuencias que veremos reks&d

2. Posible contradiccion entre el Estatuto de Romw los Elementos de

los Crimenes de la Corte Penal Internacional en matia de genocidio.

14



El Estatuto de Roma en sus articulos 6, 7 y 8fidipilos delitos de
genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerrdardeste para la
interpretacion y aplicacion de estos articulos nipie de manera
compatible con el Estatuto) es que la Corte conferapcreacion de los

Elementos de los Crimenes, texto que fue aprobaedaio 2002.

Los Elementos son una resolucion de la Asambleksti@ados Partes del
ER, adoptado por mandato del articulo 9 del ER, tipreen por objeto

asistir a la Corte, y que en definitiva, contiengra descripcion de los
elementos que cada una de las conductas tipifieadéss articulos 6, 7y 8
del ER debe cumplir. Muchas veces, los Elementtalde o especifican lo

gue el Estatuto establece, por lo que en estos,casoconsideramos que
pudiera existir una incompatibilidad o una contradin, ain cuando los
Elementos agreguen algo que no se encontraba erpgate en el Estatuto,
siempre y cuando, tenga por objeto especificategh@nto contenido en el
Estatuto. Distinto es el caso, en que los Elemeobosemplen elementos
distintos de los establecidos en el Estatuto, gquepen cambiar el sentido
de lo que ahi se establece o bien restringirloereseste caso, que el

intérprete debe analizar la existencia o no decong&adiccion.

15



¢ Como determinarda el intérprete lo anterior? rolamental juega aqui el
Derecho consuetudinafiaeconocido como fuente formal de derecho Penal
Internacional, fuente que si bien, en el caso dabgidio hoy se encuentra
reemplazada por textos positivos (textos que tiesierorigen, segun lo
establece el autor José Dobovsek en el mismisimoechie
consuetudinarid ), continla siendo una fuente de derecho Penal
Internacional, tal como lo estima el mismo autaiée citado “La fuente
consuetudinaria es la fuente por excelencia emiméité internacional. La
falta de parlamento, de leyes, de un sistema éstado y la existencia de
entidades soberanas otorgan una significativa ael@& a la costumbre

como fuente normativa”

Ahora bien, en cuanto a las fuentes establecidad propio Estatuto, tal
como vimos, en el articulo 21 del ER se indica gueEstatuto debe

prevalecer ante los Elementos de los Crimenes emgasb de una

® Art. 38 Estatuto Corte Internacional de Justi¢iz Corte, cuya funcién es decidir
conforme al derecho internacional las controversjae le sean sometidas, debera
aplicar: (...) b. la costumbre internacional conmagpa de una practica generalmente
aceptada como derecho.”

" DOBOVSEK José. 2008. p.203-204. pr. 463-467. Devetnternacional Penal,
Fuentes Normativas. Buenos Aires, La Ley.

8 IDEM. Op. Cit. p.172. pr. 366.
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contradiccion entre ambos. Es por esto, que esud® Smportancia
establecer si existe 0 no una contradiccion enmaate genocidio, ya que
como veremos mas adelante, puede ser muy distirgald aplicacion del
Estatuto de la aplicacion del Estatuto y de losrelgtos de los Crimenes en

conjunto.

Explicaremos donde podria radicar una posible adrdcion entre el
articulo 6 del Estatuto de Roma y los ElementosodeCrimenes para el
delito de genocidio, que seran analizadas posteeiote en este trabajo de

acuerdo al criterio de la propia Corte.

El articulo 6 del Estatuto de Roma, recoge la d=fin tradicional del

crimen de genocidio del articulo 2 de la Convengéra la Prevencion y
Sancion del Delito de Genocidio, asi como también rrecogida por el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslagrmadelante TPIY, y por
el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, etaatee TPIR. Es decir, la
tipificacion de este crimen no ha variado en lcoalie desde 1948: “En la
presente Convencion, se entiende por genocidiogqoiesh de los actos

mencionados a continuacion, perpetrados con ladrie de destruir, total

17



o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, razieligioso, como tal: a)
Matanza de miembros del grupob) Lesion grave a la integridad fisica o
mental de los miembros del grupog) Sometimiento intencional del grupo
a condiciones de existencia que hayan de acarvedestruccion fisica,
total o parcial; d) Medidas destinadas a impedirdacimientos en el seno

del grupo;Lie) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otnpa@;®

Ahora bien, en los Elementos de los Crimenes deCdate Penal
Internacional, para el delito de genocidio, se lst® un elemento
contextual, consistente en que “que los actos hagamo lugar en el
contexto de una pauta manifiesta de conducta sirditagida contra ese
grupo o haya podido por si misma causar esa deginit’ elemento que
bien puede ser considerado como uno adicionaldzfiaicion tradicional
del articulo 6 del Estatuto de Roma, lo que podierar lo que
historicamente se ha entendido por genocidio. Hsdahde la Corte

establecera su criterio para determinar si existe ona contradiccion entre

® ONU. Asamblea General. 1945. Convencion para éadficion y Sancién del Delito
de Genocidio. 9 diciembre 1945.

19°CPI. 2002. Elementos de los Crimenes de la CoetealPInternacional, 10 de
septiembre de 2002.

18



los Elementos de los Crimenes (especificamentectsple este elemento

contextual exigido para el genocidio) y el articbldel Estatuto de Roma.

Determinando la no existencia de una contradicaicariamos tanto el
articulo 6 del Estatuto como los Elementos de laménhes, y por lo tanto
estariamos agregando a la definicion de genocidielemento contextual
gue nunca antes se habia exigido. Si por el camtrsgguimos el criterio
gue establece que efectivamente existe una cordrédj prescindiriamos

del elemento contextual exigido en los Elementos.

La determinacion de este criterio, y por ende dexlatencia o no de una
contradiccion, es de suma importancia para el dekay la aplicacion del
derecho penal internacional en lo referido al delg genocidio, lo que sera
analizado con sus respectivas consecuencias egalmisulos Il y IV

respectivamente.

19



CAPITULO II: Delito de genocidio en el Estatuto de Roma y los

Elementos de los Crimenes.

1. Concepto de genocidio, origen e influencia de Ilaefinicion
establecida en la Convencion para la Prevencion yaBcion del Delito

de Genocidio de 1948.

El término genocidio, como tal, surge en la doetriras los crimenes
cometidos en contra de la poblacion judia duraateéSégunda Guerra
Mundial. La creacion de éste término, se le adadit abogado polaco
Rafael Lemkin, quien unié “geno”, del griegenos que significa raza o

tribu, y la “cidio”, que proviene del latraedereque significa matat.

Poco a poco este concepto fue tomando fuerzaiérefwse a una serie de
actos realizados para de destruir los fundamergeaceles de vida de

ciertos grupos, con el objeto de aniquilar al grdpterminado.

M LEMKIN R. 2008. p. 79. Axis Rule in Occupied EusopSecond edition. Lawbook
Exchange Itd.
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El Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, esecargo de juzgar a los
principales responsables nazis por crimenesaodapiracion, crimenes en
contra de la paz, crimenes de guerrde lesa humanidad, sin utilizar el
concepto de genocidio como un concepto legal ygtanto sin juzgar por
la comisién de genocidio, puesto que en ese erdortealelito no se

encontraba tipificadd.

El hito mas importante respecto de este crimemnimntramos en el afo
1948, con la aprobacion de la Convencion paradadncion y Sancion del
Delito de Genocidio, en la cual por primera vetigfica este delito en un
tratado internacional. Tipificacibn que ademas, fueproducida

textualmente con posterioridad, en tribunales competencia sobre el
genocidio, como en la resolucion del Consejo daiGdad de las Naciones
Unidas 827 (del 25 de mayo de 1993), que contiekstatuto del Tribunal

Penal Internacional para la ex Yugoslavia, que disba de paso, fue el
primer tribunal con caracter internacional en tec@mpetencia sobre el

crimen de genocidio (aunque limitada temporal yitteralmente), el

12 ENCICLOPEDIA DEL HOLOCAUSTO. Juicios de Crimenes @uerra. [en linea] <
http://www.ushmm.org/wlic/es/article.php?Moduleld808039 >
[Consulta: 28 abril 2014].
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Estatuto que contiene la resolucion 955 (del 8 @aembre de 1994) del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas queetré&ribunal Penal
Internacional para Ruanda, y por cierto, el Esbatg Roma, que cred la
Corte Penal Internacional, el Unico de todos ldsrares con caracter de
permanente y con vocacién univetday que en su articulo 6, reproduce
exactamente lo establecido en el articulo 2 de davéncion. Algunas
legislaciones nacionales que igualmente recogeeflaicion de genocidio
del articulo 2 de la Convencion son: Costa Ricaglearticulo 375 de su
Cédigo Penaf, México, en el articulo 149 bis de su Codigo PénRlert
en el articulo 319 de su Codigo PéhaChile en el articulo 11 de la ley

20.357, del afio 2069

2. Estructura del Genocidio.

13 La CPI tiene competencia universal en la medidatqdos los Estados ratifiquen el
Estatuto de Roma, por lo que mientras eso no qdigree vocacion universal.

14 COSTA RICA. Asamblea Legislativa de la RepUbliea@osta Rica. 2010. Cédigo
Penal. 25 marzo 2010.

1> MEXICO. Secretaria General. 2013. C6digo Penakfad26 diciembre 2013.

1 PERU. Presidente Constitucional de la Reptbli#811Cédigo Penal. 8 abril 1991.
1 CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2008y 20.357: Tipifica Crimenes de
Lesa Humanidad y Genocidio y Crimenes y Delito&derra. 18 julio 2009.
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Al analizar la estructura del delito de genocidios encontramos con dos
aspectos de éste, que los podemos definir comospact externo u
objetivo, compuesto por los grupos protegidos, y fas acciones
tipificadas en el delito de genocidio, y por unexdp interno, también
llamado aspecto subjetivo, que consiste en laends de dolo, que como
veremos, en el caso de genocidio se distingue Um ekpecial de uno

general.

2.1 Elementos tradicionalmente reconocidos.

2.1.1 Aspecto externo.

En este punto, analizaremos desde un punto de wbjativo la
composicion del delito de genocidio, de esta fopodemos tener claro qué
debe cumplirse para la existencia de este delgte Bspecto externo, se

encuentra compuesto por:

18 WERLE Gerhard. 2011. p. 440-441. Tratado de Der&®nal Internacional. Segunda
edicion. Valencia, Tirant lo Blanch.
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2.1.1.1 Grupos protegidos.

Los sujetos pasivos de este delito, deben formae pda un grupo nacional,
étnico, racial o religioso. La determinacion deeegtupo, hoy responde
tanto a las caracteristicas objetivas de los midmmstumbres, lengua, fe,
entre otros), como a aspectos subjetivos, que dretacion con el

reconocimiento de la sociedad hacia ese drfupo

Cabe destacar, la exclusion de los grupos politiates cualquier otro grupo
gue no tenga el caracter permanente, debido a flaultid de su

determinacioff.

2.1.1.2 Acciones tipicas.

Estas se encuentran establecidas en el articudb Bsthtuto de la CPI (en
idéntica reproduccion a lo que establece la Conganga citada), y son

taxativas.

191BID. Op Cit. p. 419. pr. 716.
20 WERLE Gerhard. 2011. p. 425. pr 728. Tratado dee€® Penal Internacional.
Segunda edicién. Valencia, Tirant lo Blanch.
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Cada una de las acciones descritas en el articdéd Bstatuto de Roma, se
encuentra igualmente establecida en los ElememdssdCrimenes, en los
cuales se define cada uno de los elementos nexegaia que se cumpla
con cada una de estas acciones, es asi como losriEtes de los Crimenes

ayudan a la Corte a interpretar y aplicar el migstatuto.

2.1.2 Aspecto interno.

En este segundo aspecto, el lamado también sudjeistinguimos el dolo

general y el dolo especial, propio del delito deagadio:

2.1.2.1 Dolo general.

El dolo, es un elemento subjetivo que es exigido gloarticulo 30 del
Estatuto, el cual establece que para que una ersea penalmente
responsable, los elementos materiales del crimdrerdeealizarse con
intencién y conocimiento. Es decir, quien realipa hctos que revisten
caracter de delito debe tener la intencion de ommetse delito y el
conocimiento de que sus actos corresponden a ampactdo por la ley.

Esto corresponde a una regla de aplicacion gematglida en todo delito.
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En el caso de genocidio, el dolo general pasa ansegplano, pues existe
una regla especial que exige un dolo mas especifjue veremos a

continuacion.

2.1.2.2 Dolo especial o intencion genocida.

Este elemento es Unicamente exigible en el cascudéuiera de las
acciones del articulo 6 del Estatuto de Roma, estodel delito de
genocidio. En este caso, podemos apreciar undcoadtr respecto a la
intencionalidad exigida en el articulo 30 del Egt@aty es que para que una
persona sea responsable de genocidio, se exigeagadenido la intencidon

de destruir total o parcialmente al grupo protegido

Este dolo especial, se encuentra previsto en ielbrt6 del Estatuto y en
los Elementos de los Crimenes. Consiste principaknen que a aquel que
lleva a cabo la accion, le debe importar la destémcdel grupo, y no de la
victima en su individualidad, debe realizar la @accon la intencién de

destruir total o parcialmente al grupo nacionaljalaétnico o religiosd.

%L Ibid. Op. Cit. p. 444. pr. 762.
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Se ha discutido en doctriifalos casos en que el genocidio forma parte de
un atagque sistematico, y quienes perpetran eloheatson exclusivamente
guienes tienen la intencion de destruir al grupesgecto de esto, se
plantean dos teorias, que s6lo mencionaremos. i, es que bastaria
con que los autores materiales tuvieran conocimielg¢ este ataque
sistematico con intencion de destruir total o @dmeente al grupo, y no
seria necesario que compartieran la intencion deuleal grupo. Por otro
lado, hay quienes piensan que no se debe hacedis@i@ion, y que tanto
los autores materiales como intelectuales debear &3te dolo especial, de

otra forma no estariamos frente al tipo descritelanrticulo 6 del Estatuto.

2.2 Eventual existencia de un elemento contextual.
En los Elementos de los Crimenes, respecto deulrt6, se establecen 4
elementos, el dltimo de ellos, el mas polémicogleBamado elemento

contextual: “Que los actos hayan tenido lugar eocoakexto de una pauta

22 AMBOS Kai y BOHM Maria Laura. 2010. Una explicaticcriminolégica del
genocidio: la estructura del crimen y el requisitola intencién de destruir. [en linea]
Revista Penal. Junio 2010lumero 26.
<http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/filéisidns/a_20100907_02.pdf>
[Consulta: 15 enero 2014].
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manifiesta de conducta similar dirigida contra gsgo o haya podido por

si misma causar esa destruccioh.”

Consiste basicamente en que la accién genocida fdelar parte de un
ataque generalizado en contra de ese grupo, ebaato en si mismo debe

ser suficiente para causar la destruccion totaroi@ del grupo.

Como ya vimos anteriormente, este elemento noigglexen la definicion
gue encontramos en el articulo 6 del Estatuto, gugaparece por primera

vez en los Elementos de los Crimenes.

Existen principalmente dos interpretaciones respacta exigibilidad de
este elemento:
-No debe exigirse el elemento contextual, por cuagduiere la existencia

de un elemento adicional que no esta contempladel éfstatuto, y los

23 CPI1.2002. Elementos de los Crimenes, para elutot® del Estatuto de Roma.10 de
septiembre de 2002.
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Elementos de los Crimenes deben asistir a la @drierpretar y aplicar el

Estatuto, en ningln caso restringiendo su aplicatio

-Deben aplicarse los Elementos, pues no existe efits y el Estatuto una
contradiccion irreconciliable. Esta interpretacians llevaria a exigir para
la existencia del crimen de genocidio, que éstmdoa parte de un ataque
sistematico, similar a lo que el Estatuto exiggeet de los crimenes de
lesa humaniddd Pero en el caso del genocidio, al no estar dipkén el

Estatuto, nos llevaria a interpretarlo conformeos éstablecido en los
Elementos, es decir, asumir que este elemento xtaateforma parte

implicita de la definicion del Estatuto.

24|CC, Pre-Trial Chamber I, Situation in Darfur, @mdn the case of the Prosecutor vs.
OMAR HASSAN AHMAD AL BASHIR, Decision on the prosetion’s Application for

a Warrant of arrest against Omar Hassan Ahmad AhBalCC-02/05-01/09, 4 de
marzo de 2009. p. 8 . pr. 17. [En linea] <http:Awigc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc644487.pdf>

[Consulta: 13 enero 2013]

> |CC, Pre-Trial Chamber |, Situation in Darfur,d8m. In the case of the Prosecutor
vs. OMAR HASSAN AHMAD AL BASHIR, Decision on the psecution’s Application
for a Warrant of arrest against Omar Hassan AhmlaBa&hir, ICC-02/05-01/09, 4 de
marzo de 2009. p. 43. pr.121-123. [En linea] <h#pvw.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc644487.pdf>

[Consulta: 13 enero 2013].
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Ambas interpretaciones se analizaran mas adelpotes ambas fueron
consideradas de una u otra forma por la CPl emagb Al Bashir. La
primera de ellas se corresponde con la opinidnlelte de la jueza Anita
Usacka respecto de la primera orden de detencataddi en contra de Al
Bashir. La segunda coincide con la opinion de layaria de la Sala
respecto de la misma orden de detencion. Como veesossencial para
definir esta situacion, determinar el criterio pdaaexistencia de una
contradiccion entre el Estatuto de Roma y los Efdgotede los Crimenes, y

asi inclinarnos por una u otra posicion.
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CAPITULO lI: Criterios para establecer la existencia de una
contradiccion entre el Estatuto y los Elementos ds Crimenes de la
Corte Penal Internacional en materia de genocidio xplicitados a

propésito del caso contra Al Bashir.

1. Situacion en la que se enmarca el caso Al Bashir

Darfur es una region del oeste de Sudan, en damu@ven etnias negras
africanas como los Fur, Zaghawa, y los masalit, poblacion arabe, y
cuyos conflictos surgen principalmente por la eszade recursos en la
zona. Durante la década del 90, y tras la llegddaoder de un grupo
militar islamista®® simpatizante de la poblacién &rabe, hubo varios
enfrentamientos entre éstos y la poblacion negta &poca se caracteriza
por la formacion de un grupo paramilitar de origarabe llamado

Yanyauid, quienes a partir del ano 2003 se handadjdo numerosos

2 INTERCULTURALIDAD & DESARROLLO SOSTENIBLE. Glosaoi de términos
sociales e interculturales. [en linea] < http:#imtltura.jimdo.com/actividades-que-
organizamos/glosario-de-términos-sociales/>

[Consulta: 28 abril 2014].

“Islamismo es el nombre que reciben un conjunterogéneo de doctrinas y practicas
politicas que basicamente defienden el Islam nm &@ino religion sino como base para
regir las esferas econdémica, politica y socialEsthdo. El islamismo no es, por tanto,
un movimiento de caracter religioso sino politic{.
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ataques en contra de la poblacién Fur y M&Salit

En los dltimos afos de la Segunda Guerra Civil ses@ (que culmind
finalmente en el afio 2005 con la firma de un acue paz), el conflicto
en Darfur se agudizo, se formaron los llamados agugbeldes, como el
Frente de liberacion de Darfur, el Movimiento dédriacion de Sudan, el
Movimiento Justicia e Igualdad, los que iniciatonexitoso ataque armado
en contra de cuarteles militares, y policiales;iamidose al mismo tiempo,

una campafa del gobierno contra insurgéhcia

De ahi en adelante la violencia no se ha detepioloun lado, los grupos
rebeldes, y por otro lado los Yanyauid, manifestded en ataques
reciprocos con resultados desastrosos para laguablaivi. Sumado a

esto, la campafa contra insurgencia llevada a pabel gobierno, que tuvo
varios afios de vergonzosas derrotas, centra sesiépren la Fuerza aérea,

la inteligencia militar, y el ya conocido grupo aauilitar de los Yanyauid.

2/ CULTURAL SURVIVAL. The Peoples of Darfur [en liap
<http://www.culturalsurvival.org/publications/vo®@2/peoples-darfur>

[Consulta: 11 marzo 2014].

“ DARFUR VISIBLE. El conflicto se hace visible. [enlinea]
<http://www.darfurvisible.org/historia_view.php?deb>

[Consulta: 11 marzo 2014].
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A partir de este cambio de estrategia, los Yanydueton tomando

protagonismo en el conflicto.

Todo este conflicto tiene como consecuencia unaolitapte crisis
humanitaria en la region, caracterizada por deapi@nto de poblacion,
asesinatos, y la destruccion de la totalidad deltésas no arabes, mientras

las de poblacion arabe permanecian intattas

Desde entonces el numero de victimas pertenecientes etnias Fur,
Masalit y Zaghawa solo ha ido en aumento, y lomenes que se han
cometido a pesar de los fallidos acuerdos de pa#ldraado la atencion del

mundo enterd.
En el afio 2005 el Consejo de Seguridad de las Nesidnidas en la
resolucion 1593 remitié el caso a la CPI, con dat@orte inicia una

investigacion en contra de Omar Al Bashir presidemt ejercicio de Sudan.

Al gobierno sudanés, encabezado por Omar Al Bashkirle adjudica la

*9 |bid.
%9 |bid.
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campafa de contrainsurgencia en contra de losdeshetn el marco de tal
campanfa, existe la posibilidad de que se hayan ta@onerimenes de lesa
humanidad, de guerra e incluso genocidio, comonvaseen los puntos
siguientes, debido a diversos atagues contra l&goh civil no arabe, y
contra los grupos rebeldes. La Fiscalia de la @GiPiki la investigacion el 1
de julio del afio 2002. Le imputa a Al Bashir elietle genocidio como
sigue: ‘there are reasonable grounds to believe fatar Hassan Ahmad
AL BASHIR (hereafter referred to as “ALBASHIR”) bears criminal
responsibility under the Rome Statute for the crahgenocideunder Art.
6(a) killing members of the Fur, Masalit and Zaglaagthnic groups; (b)
causing serious bodily or mental harm to membethate groups; and (c)
deliberately inflicting on those groups conditiaofslife calculated to bring
about their physical destruction in part ((AL BASHIR developed a
policy of exploiting real or perceived grievancestween the different
tribes struggling to prosper in the difficult enmmment. He promoted the
idea of a polarization between tribes aligned whiim, whom he labelled
“Arabs” and the three ethnic groups he perceivedtlas main threats, the

Fur, Masalit and Zaghaw3&™.

31 CPI, Office of the Prosecutor, Public Redacted siter of the Prosecutor’s
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En adelante, veremos como la Sala trata estatadligue realiza la Fiscalia

conforme a los criterios que estudiaremos.

2. Principales decisiones que reflejan los distinsocriterios en el caso Al

Bashir.

2.1 Primera Orden de Detencion en contra de Al Bagh

El 4 de marzo del 2009, la Sala de Cuestionesnitngres | emitio una
orden de detencién en contra de Al Baéhsiendo la primera vez que la
Corte dictaba una orden de detencidn en contra rderasidente en
ejercicio. Esta orden de detencion, esta fundada @ecision de la mayoria
de la Sala pero igualmente contiene una opinioidlahite, que trataremos

mas adelante.

Application under the article 58, ICC-02/05-157 Arfg, 12 de septiembre de 2008. p.6.
[En linea] <http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/dds®99.pdf>
[Consulta: 12 marzo 2014].

32CPI, Sala de Cuestiones Preliminares |, SituaeidrDarfur, Sudan, en el caso del
Fiscal vs. OMAR HASSAN AHMAD AL BASHIR, Orden de t#ncion, ICC-02/05-
01/09, 4 de marzo de 2009. 5 p. [En linea] <httpwlk.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc644487.pdf>

[Consulta: 12 marzo 2014].
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2.1.2 Contenido de la orden de detencion.

La Sala de Cuestiones Preliminares |, emitio esti@rode detencion en
contra de Al Bashir solamente por crimenes de guede lesa humanidad,
con el voto disidente de la jueza Anita Usackagiguestima que ademas
debe dictarse por el crimen de genocidio. En lostqsu siguientes
trataremos las razones esgrimidas para esta dedigsi@o incluir el crimen
de genocidio a pesar de que asi lo habia solicltaBscalia en su solicitud

bajo el articulo 58.

Seguiremos uno a uno los puntos de argumentacide 8ala atingentes a
este trabajo, analizando ambos criterios contenidos esta primera

decision, el de la mayoria, y el correspondieriteapinion disidente.

% |cc, Office of the Prosecutor, Public Redacted siter of the Prosecutor’s
Application under the article 58, ICC-02/05-157 Arfe 12 de septiembre de 2008. [En
linea] <http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc55%0pdf>

[Consulta: 12 marzo 2014].
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2.2 Decision de la Sala de Apelaciones respecto ldeapelacion de la
primera orden de detencion presentada por la Fiscal.

La Fiscalia apel6 la Primera Orden de Detentipsonsiderando que la
mayoria de la Sala cometido un error al concluir goeexisten motivos
razonables para creer que Al Bashir es respongadieel crimen de
genocidio. Para la Fiscalia, existen motivos rakzl@sa que permiten
concluir que los actos llevados a cabo por el gobiale Al Bashir si
formaron parte de una pauta de conducta manif@stdar en contra del
grupo protegido: The magnitude, consistency and planned nature ef th
crimes detailed in this Application unequivocallgnibnstrate that the
alleged acts of genocide took place in the condé@d manifest pattern of
similar conduct, in furtherance oAL BASHIR’s plan to destroy in

substantial part each of the target grops Lamentablemente, en su

34 |cc, Appeals Chamber, Situation in Darfur, Sudarnhie case of the Prosecutor vs.
OMAR HASSAN AHMAD AL BASHIR, Prosecutor Document iB8upport of Appeal
against Decision on the prosecution’s Applicationd Warrant of arrest against Omar
Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09 OA, 6 déojude 2009. [En linea]
<http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc706618.pdf>

[Consulta: 10 de septiembre 2013].

% |cc, Office of the Prosecutor, Public Redacted siter of the Prosecutor’s
Application under the article 58, ICC-02/05-157 AAe 12 de septiembre de 2008.
p.60. [En linea] <http://www.icc-cpi.int/iccdocsiddoc559999.pdf >
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apelacion dan por sentada la exigencia del elemeombextual y solo
alegan que si se cumple con éste.

En base a esto, la decision de la Sala de Apeleitampoco trata el tema
gue nos convoca, pero si revoca la primera ordetietEncion y dispone

gue la Sala de Cuestiones Preliminares tome nuaetamaa decision:
“The "Decision on the Prosecution's Application éolVarrant of Arrest

against Omar Hassan Ahmad Al Bashir" is reversethéextent that Pre-
Trial Chamber | decided not to issue a warrant afeat in respect of the
crime of genocide in view of an erroneous standdrdroof. The Pre-Trial
Chamber is directed to decide anefu.),whether a warrant of arrest in

respect of the crime of genocide should be isstfed.”

2.3 Decision de la Sala de Cuestiones Preliminares la segunda orden

de detencidn contra Omar Al Bashir.

[Consulta: 12 marzo 2014].

% |cc, Appeals Chamber, Situation in Darfur, Sudarnhie case of the Prosecutor vs.
OMAR HASSAN AHMAD AL BASHIR, Judgmention the appeal of the Prosecutor
against the "Decision on the Prosecution's Appboafor a Warrant of Arrest against
Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09-OAlgJebrero de 2010. p. 3.

[En linea]<http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc817795.pdf#search=1CC%2D0RP06262D01%2F09%2D0OA>
[Consulta: 16 de septiembre 2013].
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Dispuesta la decision de la Sala de apelacionpsctsde la primera orden
de detencion, la Sala de Cuestiones Preliminaredisgmwmne a revisar

nuevamente los antecedentes y dicta una nuevadatecis

Si bien esta segunda orden de detendiortampoco se refiere
detalladamente al tema que nos convoca, ya queanatdo nuevamente
aplicando distinto criterio probatorio, la Sala wofa exigiendo el

elemento contextual y por lo tanto mantiene ekdotde la mayoria.

Es importante que tengamos en claro que mediatatalesision, la Sala de
Cuestiones Preliminares dicta una Segunda Ord®eticior® en contra

del presidente de Sudan Al Bashir, esta vez poriraken de genocidio.

371CC, Pre-Trial Chamber I, Situation in Darfur, ®ud The Prosecutor v/s OMAR
HASSAN AHMAD AL BASHIR, Second decision on proseioum's Application for a

Warrant of arrest, ICC-02/05-01/09-94, 12 de jd@?2010. [En linea] <http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc907142.pdf>

[Consulta: 16 marzo 2014].

%8 |cC, Pre-Trial Chamber |, Situation in Darfur, @ad The Prosecutor v/s OMAR
HASSAN AHMAD AL BASHIR, Second Warrant of Arrest fdmar Hassan Ahmad
Al Bashir, ICC-02/05-01/09, 12 de julio de 2010.n[Hinea] <http://www.icc-

cpi.int/iccdocs/doc/doc907140.pdf#search=second%@nt%200f%20arrest%20al%
20bashir >

[Consulta: 17 marzo 2014].
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3. Requisitos del genocidio y la existencia o no dma contradiccion
entre el Estatuto de Roma y los Elementos de los i@renes, en relacion

al elemento contextual.

La definicion del delito de genocidio aplicada p@rCorte, se encuentra
establecido en el articulo 8 del Estatuto de Roma, en idéntica
reproduccion de la definicion recogida en la Cowu@mpara la Prevencion

y Sancioén del Delito Genocidio.

Para la mayoria de la Sala de Cuestiones Preligsngr existen tres
elementos proveidos por la definicion establecialeEstatuto y por los

Elementos de los Crimenes, que siempre deben mstaentes para la

39 “Genocidio

A los efectos del presente Estatuto, se entenaergenocidio” cualquiera de los actos
mencionados a continuacion, perpetrados con laditie de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico, racialigioso como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesién grave a la integridad fisica o mentalogemiembros del grupo;

c) Sometimiento intencional del grupo a condicgde existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir nacimientos sermb del grupo;

e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo @ gtopo.”
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existencia del criméft

-Las victimas deben pertenecer a un grupo protegido

-Los actos realizados (cualquiera de los menciamadcel articulo 6) deben
realizarse en el contexto de una pauta manifiestacahducta similar

dirigida en contra del grupo, o que en si mismalpuwausar su destruccion;

- El autor debe actuar con la intencién de destoial o parcialmente al

grupo protegido.

Debemos decir, que el primer y el ultimo elementenaobnados se
encuentran expresamente exigidos en la definicgdgahocidio del citado
articulo 6 del Estatuto, no asi el segundo elememocionado, en cuanto
requiere un contexto de hecho, que se encuenmadexen los Elementos

de los Crimenes y no en el Estatuto.

% |CC, Pre-Trial Chamber I, Situation in Darfur, ndn the case of the Prosecutor vs.
OMAR HASSAN AHMAD AL BASHIR, Decision on the prosetion’s Application for

a Warrant of arrest against Omar Hassan Ahmad@ashir, ICC-02/05-01/09, 4 de
marzo de 2009 . p. 40. pr.113. [En linea]
<http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc644487.pdf>

[Consulta: 2 de diciembre de 2013].
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La pregunta que surge a continuacion es la sigligidebe exigirse este
elemento contextual sefialado en el segundo pumdfagia con que se
perpetre cualquier conducta de las listadas emtieubp 6 del ER con la
intencidn genocida exigida por el propio Estatudonforme al tercer y

ultimo punto?

Tanto el Tribunal Internacional Penal para la exyd&lavia en el articulo 4
de su Estatuto como el Tribunal Penal Internaciggeab Ruanda en el
articulo 2 de su Estatuto, y la Corte Penal Intgamal en el articulo 6 del
Estatuto de Roma, por cierto, adoptaron la debnicde genocidio
contenida en la Convencion para la prevencion gidardel genocidio, la
cual s6lo exige una intencidn genocida y no exigegin elemento
contextual adicional de manera expresa. La mayaria Sala se encuentra
consciente de que tanto el Tribunal InternacionehdP para la ex
Yugoslavia como el Tribunal Internacional Penalap&uanda lo han
interpretado de esta maner¢éhe case law of the ICTY and the ICTR has
interpreted this definition as excluding any tygecontextual element such
as a genocidal policy or pldf', no exigiendo ningin tipo de elemento

contextual, e incluso, estando conscientes (compbotamente lo establece

“11BID. Op. Cit p. 42.
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la Sala en el texto recién citado) de que ambdmndles excluyen el
requisito de que la conducta haya formado partalgién plan o politica
genocida. Es asi, como se ha interpretado y aplisenpre la definicion
de genocidio conforme a la Convencion y a todos dosumentos

posteriores que la repiten.

No obstante lo anterior, en el caso de la CPI, miekeconsiderar los
Elementos de los Crimenes, en los cuales, paraajona de la Sala, se
elabora una definicion sobre la definicion existergn el Estatuto,

exigiendo un elemento contextual.

Es decir, la mayoria de la Sala estima que el dsfmcial o la intencion
genocida no seria el unico elemento de aspectmotgue debe exigirse,
sino que éste se ve complementado por los Elemeletdéss Crimenes al
exigir que la conducta forme parte de una pautaifresia de conducta
similar contra el grupo, o bien que haya podido giomisma causar su

destruccion, lo que constituye un elemento congdxt&l crimen de
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genocidio, para la mayoria y de acuerdo a esteeglencontextual, solo
estaria completowhen the threat against the existence of the tathge
group, or part thereof, becomes concrete and r@slppposed to just being
latent or hypotheticadl”®. Es decir, para la mayoria este elemento contextua

seria la forma de concretar el riesgo que conligvatencion genocida.

Podriamos asimilar esta interpretacion de la S&adsstincion que hace la
doctrina de los delitos de peligfpdistinguiendo en primer lugar los delitos
de peligro abstracto y los delitos de peligro cetwrLa primera clase,
basicamente soélo requiere que el autor realiceotalucta prohibida, sin

exigir que se genere un peligro concreto, miemjrtass en el segundo tipo,

“2 |bid. Op. Cit. p. 44. pr. 124.

*3 MALDONADO Francisco. 2006. Reflexiones sobre kasnicas de tipificacién de los
llamados “delitos de peligro” en el moderno dereplinal. [en linea] Revista de
Estudios de la Justicia N 7. 2006.
<http://web.derecho.uchile.cl/cej/recej/RECEJ%2EHFREXIONES%20SOBRE%20L
AS%20TECNICAS%20DE%20TIPIFICACION%20DE%20L0OS%20LLANDOS%2
ODELITOS%20DE%20PELIGRO%20EN%20EL%20MODERNO%20DEREX620
PENAL.pdf>

[Consulta: 17 marzo 2014].

“[T]ras el concepto de los ‘delitos de peligro’esagloba una categoria de descripciones
tipicas conformada por aquellas conductas punggkescionadas por el legislador no en
atencion a que su ejecucion acarrea la lesioniéeljbridico, sino en tanto lo ponen en
peligro o generan su puesta en peligro, como sesujuridico”.

44



se exige que la accion del autor haya producidooceasultado un
peligrd™. En este caso, conforme a la interpretacion dmdgioria de la
Sala, el delito de genocidio corresponderia a Uitodde peligro concreto,
pues se exige que haya una amenaza concreta \taleegmo podemos

concluir del texto recién citado.

Existe bastante discusion acerca de si debe exigirelemento contextual
establecido en los Elementos de los Crimenes, destsi elemento es
complementario o bien si contradice la definici@ drticulo 6. La Sala
esta consciente de esta discudfompor lo que en esta decision realiza un

analisis hasta llegar a su propia conclusion.

La Sala toma en cuenta en primer lugar lo estatleen el ya citado

articulo 21.1 a) del Estatuto. La mayoria concuertdgue tanto el Estatuto

*“|BID.

%> |CC, Pre-Trial Chamber I, Situation in Darfur, Sndn the case of the Prosecutor vs.
OMAR HASSAN AHMAD AL BASHIR, Decision on the prosation’s Application for
a Warrant of arrest against Omar Hassan Ahmad shBaSeparate and Partly
Dissenting Opinion of Jugde Anita Usacka. ICC-0200%09, 4 de marzo de 2009. p.
44. [En linea] <http://www.icc-cpi.int/iccdocs/ddalc644487 .pdf>

[Consulta: 12 marzo 2014].
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como los Elementos de los Crimenes deben aplicayagintamente a
menos que exista una contradiccion irreconciliabldre ellos: The
majority considers that the Elements of Crime ahd Rules must be
applied unless the competent Chamber finds an m&tble contradiction
between these documents on the one hand, and dhgeSon the other
hand”*®, caso en el cual, debe prevalecer el Estatutdinsiegestablecido
en el también citado articulo 9.3 del Estatutoaksterpretacion, para la
mayoria no se contradice con lo establecido enigim articulo 9 del
Estatuto: “Los Elementos de los Crimenes, que awgnda la Corte a
interpretar y aplicar los articulos 6, 7 y 8(..)"es ademas consistente con

lo establecido en el articulo 21 del Estatuto.

Por lo tanto, lo que se debe determinar en este €asi existe 0 no una
contradiccion irreconciliable entre el Estatutoog Elementos, caso en el
cual, se debe aplicar unicamente el articulo 6 Ekhtuto de Roma,
prescindiendo del elemento contextual exigido e Hbementos de los

Crimenes. En definitiva, el elemento contextuabelki por los Elementos

“®BID. Op. Cit. p. 45. pr. 128.
46



de los Crimenes viene a complementar la definiai@h articulo 6,
estableciendo (los EC) este elemento contextualpgumite concretar la
intencion genocida exigida en el propio Estatutogue, para la mayoria,
siendo cualquiera de las conductas enumeradasaeticello 6 del ER parte
de una pauta manifiesta de conducta similar enraal@® grupo protegido o
bien que el acto pueda en si mismo causar su deisinuen otras palabras,
existiendo el elemento contextual en cuestion),deeela la intencion
genocida, por lo que es una exigencia necesaraalpaxistencia del dolo
genocida, y no un requisito adicional distinto aeléfinicion tradicional del

delito de genocidio.

Para la mayoria al exigir este elemento contexaelesta exigiendo una
concrecion del dolo genocida@he majority considers that the definition of
the crime of genocide, so as to require for its pl@tion an actual threat to
the targeted group, or a part thereof, (...) islyfutonsistent with the

traditional consideration of the crime of genocids the crime of the
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crimes™’.

Podemos argumentar, que debido a que el elementextoal es exigido
en los Elementos de los Crimenes, y en ninguntekio, la exigencia de
este elemento corresponde s6lo a la CPI, en aidicae los Elementos y
del Estatuto. Es decir, el elemento contextual pusst una exigencia para
los efectos de competencia de la Corte, y por emdéiene incidencia
alguna en la definiciéon tradicional de genocidim dbstante, la Corte no
opina de esta manera, tal como se establece emalaecién hecha, la
mayoria opina que este elemento contextual esrtetdé consistente con la

definicion tradicional de genocidio.

Es asi, como la mayoria concuerda en que este mi@mentextual no
aflade nada distinto a la tradicional definiciorgdaocidio, generando con
esta interpretacion, a nuestro juicio, un cambdiced en la definicion de
genocidio del modo como se la ha comprendido &r gk la Convencion

de 1948, pues, siguiendo la linea de interpretad®la mayoria de la Sala,

*"|bid. Op. Cit. p.46.
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debemos decir, que el elemento contextual siempr@rimado parte de la
definicion de genocidio, y los Elementos de los n@ries solo
contribuyeron a aclarar aquello que nunca antésisi& interpretado de esa

manera.

La mayoria de la Sala, esta consiente de que &t®lY como el TPIR
aun tomando la misma definicion de genocidio queCRIl (de la
Convencion, como ya vimos) no consideran el elemeahtextual, y solo
exigen la existencia de un dolo genocida. Paraalgonia, ambos tribunales
dieron una diversa interpretacion de la definicida genocidio The
Majority highlights that the case law of the ICTvidathe ICTR has
interpreted this definition as excluding any typeontextual element, such

as a genocidal policy or plan®

No obstante la opinién de la mayoria, el art. 9B HR no se refiere

expresamente a la existencia de una contradicoiéoonciliable entre los

8 |CC, Pre-Trial Chamber I, Situation in Darfur, ndn the case of the Prosecutor vs.
OMAR HASSAN AHMAD AL BASHIR, Decision on the prosetion’s Application for

a Warrant of arrest against Omar Hassan Ahmad@ashir, ICC-02/05-01/09, 4 de
marzo de 2009. p. 42. pr.119. [En linea]
<http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc644487.pdf>

[Consulta: 2 de diciembre de 2013].
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Elementos y el Estatuto, sino mas bien habla depathilidad entre
ambos, que no es lo mismo. Es decir, la exigeraianticulo 9 respecto de
la aplicacion de los Elementos y el Estatutos, es ud nivel de
compatibilidad mayor de lo que sugiere la mayoréala Sala en su
interpretacion, pues, segun ésta Ultima siempreapbs ambos textos a
menos que exista una contradiccion irreconcilialdeque I6gicamente,
exige un nivel de incompatibilidad mucho mayornd® que lo que se
exige es lo contrario, la compatibilidad para léicagion de ambos, y no
una incompatibilidad que signifigue una contradiociirreconciliable,
punto que explicaremos mas adelante cuando veamoginion de Anita

Usacka respecto de esto.

4. Criterio utilizado por la CPI para establecer lainexistencia de una
contradiccion irreconciliable entre el Estatuto deRoma y los Elementos

de los Crimenes de la Corte Penal Internacional exl caso Al Bashir.

Siguiendo el criterio de la mayoria de la Sal&destiones Preliminares |,
no existiendo contradiccion entre el Estatuto y Elementos, como

acabamos de mencionar en el punto anterior, amidmendaplicarse (tanto
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el Estatuto como los Elementos), por lo que nosommamos ante un
importante cambio a la definicion tradicional de@eadio establecida en el
Estatuto y tomada de la Convencion de 1948, deélimicque ha sido
invariablemente aplicada desde entonces (por egengml la legislacion
chilena en el articulo 11 de la ley 20.85% cuya comprensién, hoy por
hoy, a partir de la orden de detencion dictadaoetra de Al Bashir, podria

llegar a cambiar.

En el caso contra Al Bashir, la Fiscalia debié @nésr pruebas suficientes
para que este elemento contextual quedara estddlgciasi se pudiera (o

fuera posible) dictar una orden de detencion pakesto de genocidio. En

9 Articulo 11: “El que con la intencién de destrigital o parcialmente un grupo

nacional, étnico, racial o religioso, en su calidadal, realice cualquiera de los
siguientes actos, comete genocidio y sera castigawléas penas que respectivamente se
indican:

1°. Matar a uno o mas miembros del grupo,presidio mayor en su grado maximo a
presidio perpetuo calificado;

2°. Causar a uno o mas miembros del grupoamoatabo grave en su salud fisica o
mental,

3°. Someter al grupo a condiciones de exigarapaces de causar su destruccion
fisica, total o parcial tales como la privacion deteso a alimentos o medicinas;

4°, Aplicar medidas destinadas a impedir neitos en el seno del grupo, o

5°. Trasladar por fuerza a menores de 18 @élagrupo a otro grupo, o se les impida
regresar a aquél.”
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definitiva, para la mayoria, la Fiscalia debio pre¢ar pruebas suficientes
para demostrar que los actos alegados por estaangsmo genocidas,
formaban parte de una pauta manifiesta de condigtdar contra ese

grupo, o que pudieron en si mismas causar su deitnu

Este criterio, sienta un importante cambio a lani@én tradicional de

genocidio, cuyas consecuencias concretas verenmachedante.

5. Criterio establecido en la opinion disidente dda jueza Anita

Usacka®.

Este magistrado estd de acuerdo con una parte deglementacion y

conclusion de la mayoria de la Sala, y esta enwabsdesacuerdo con otra.
En este analisis nos centraremos en la opiniédafige, que justamente se
refiere a la exclusion del crimen de genocidio sta g@rimera orden de

detencion.

*%|CC, Pre-Trial Chamber I, Situation in Darfur, @mdn the case of the Prosecutor vs.
OMAR HASSAN AHMAD AL BASHIR, Decision on the prosetion’s Application for

a Warrant of arrest against Omar Hassan Ahmad AdhiBa Separate and partly

dissenting opinion of jugde Anita Usacka. ICC-0200309, 4 de marzo de 2009. [En

linea] <http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc64448df>

[Consulta: 12 marzo 2014].
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Existe si una importante divergencia de Usackdaomyoria de la Sala en
cuanto al estandar probatorio. Para Usacka saglisn tres etapas en que
se examina la evidencia presentada por la Fistaltada una de ellas con
distintos estandares Por ende, teniendo en cueeBta@s encontramos en
una primera etapa, la magistrado analiza nuevaméntesvidencia,
concluyendo que los tres elementos que estableseElementos de los
Crimenes se encuentran presentes (independientla dkferencia de
opinién en cuanto a la exigencia del elemento ctudd que se establece

en los Elementos, que veremos mas adefénte)

Entonces, en lo atingente al cargo de genocidigtaAdsacka estima, al
igual que la mayoria, que existen motivos razorsapkea creer que en lo
tocante al delito de genocidio, Al Bashir actué aaencion genocida y se

considera que tiene responsabilidad criminal.

> bid. Op. Cit. p.5.

“() the issuance of a warrant of arrest or summungsppear under article 58 of the
Statute; (ii) the confirmation of the charges andhital of a person for trial under article
61 of the Statute; (iii) the conviction of an acedsperson under article 66 of the
Statute.”

>2 |bid. Op. Cit. pp.16- 50.
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Existen dos puntos importantes en que Usacka @dodestacuerdo con la
mayoria:

-El estandar probatorio exigido por la mayoriaal8dla

-En la exigibilidad del elemento contextual esteiole en los Elementos de
los Crimenes

En cuanto al segundo punto de la divergencia, niatemos descubrir si
hay motivos razonables para dictar una orden dendién por el delito de

genocidio.

5.1 Elementos del crimen de genocidio, existenciae dun elemento

contextual.

Anita Usacka analiza los tres elementos que comeiry@s la mayoria
considera que deben estar presentes en el delgerdeidio y presenta sus
diferencias de opinion con la mayoria de la Salas Nletendremos

solamente en los argumentos respecto del elemerdordexto.

Para Anita Usacka, incluso siguiendo el criteriolalenayoria, con el que
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no esta de acuerdo, (criterio que establece quieagouna contradiccion
irreconciliable y por ende se debe cumplir con e&enento contextual),
aun en este caso, si existen las bases para estalde el caso contra Al
Bashir, que la conducta formo6 parte de una pautaifiesta de conducta
similar, por lo que si la mayoria exige que se dangon este elemento
contextual, a juicio de esta magistrado, este eieansi se cumple;l*

considered that this element is met in the insteede, regardless of
whether or not it should be applied. Accordinglyyaduld decline to settle
the question of whether or not the contextual efgngeconsistent with the
statutory definition of genocide at the presentgetaas it need not be
addressed her&. Por lo tanto, sea cual sea el criterio que sigadrte, en

cuanto a establecer o no una contradiccion, pdaeacgsnion disidente la

orden de detencion debio dictarse igualmente poeléb de genocidio.

5.2 Existencia de una contradiccion entre el Estato y los Elementos de

los Crimenes.

Usacka manifiesta una importante diferencia deiépicon la mayoria de

>3 Ibid. Op. Cit. p.10. pr. 20.
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la Sala de Cuestiones Preliminares | en matergedecidio.

En primer lugar, no esta de acuerdo con que landileos de los Crimenes
deban aplicarse a menos que exista una contradicogzonciliable con el
Estatuto, ya que en la propia introduccion de lesnéntos de los Crimenes
se establece que “los siguientes Elementos derinse@es deben asistir a
la Corte en la interpretacion y aplicacion de ldgcalos 6,7 y 8 en forma
compatible con el Estatutty” es por esto que alega que no seria necesaria
una contradiccion irreconciliable, si no que basta que este elemento
contextual que establece los Elementos de los Geseo sea compatible,
para que la Corte pueda prescindir de élirst, | disagree with the
Majority's contention that ‘the Elements of Crineesd the Rules must be
applied wunless the competent Chamber finds an omedable
contradiction between these documents, and thetStah the other hand'.
Although article 21(1) of the Statute states thle ‘Court shall apply ... in
the first place, this Statute, Elements of Crimed #s rules of Procedure
and Evidence’, | note that the introduction to lements of Crimes states

that ‘the following Elements of Crimes shall assiBe Court in the

>4 CPI.2002. Elementos de los Crimenes, Introducgéeral.10 de septiembre de 2002
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interpretation and application of articles 6, 7 aj consistent with the
Statute’. Indeed, several commentators have stttatthe Elements of
Crimes are not binding upon the Coutt. En segundo lugar, solo el
Estatuto da una definicion de genocidio, y los Eetas deben asistir a la
Corte en su interpretacion, pero no otorgar uniséquadicional, es decir,
no deben restringir la aplicacion del delito deagdio: “Moreover, in my
view, article 22 of the Statute is not a convinciagtification for the
application of the contextual element, as this mion refers to the
definition of the crime. The legal definitions bétcrimes are espoused in
the Statute alone. Since article 9 of the Statetpiires that the Elements of
Crimes be consistent with the Statute, it can beriied that only the Statute
outlines the operative definition of the crime. Agal recall that the
introduction to the Elements of Crimes state otigt tthe Elements of

Crimes "shall assist" the Court in the interpretatiof the Statute

> |CC, Pre-Trial Chamber I, Situation in Darfur, @mdn the case of the Prosecutor vs.
OMAR HASSAN AHMAD AL BASHIR, Decision on the prosetion’s Application for

a Warrant of arrest against Omar Hassan Ahmad AdhBa Separate and partly

dissenting opinion of jugde Anita Usacka. ICC-02(0309, 4 de marzo de 2009. p. 8.
pr. 17 [En linea] <http://www.icc-cpi.int/iccdoceiddoc644487.pdf>

[Consulta: 12 marzo 2014].

*% Ibid. Op. Cit. p. 9. pr. 18.
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En este aspecto, esta opinion disidente vienereidai expresamente con
la definicidn tradicional de genocidio, recogidaetmrticulo 6 del Estatuto,
no exigiendo ningun elemento contextual adicional,prescindiendo
simplemente de los Elementos de los Crimenes, amt@uno serian
compatibles con el propio articulo 6. En otras lp@s, el criterio para
establecer una contradiccién aca es distinto & deayoria, pues no busca
una contradiccion irreconciliable, sino que basta gue los Elementos de
los Crimenes no sean compatibles con la interpéetaiel Estatuto, para

gue la Corte prescinda de su aplicacion.

Podemos definir la compatibilidad como una cualidadalgo “que tiene
aptitud o proporcién para unirse o concurrir ermismo lugar o sujetd”,
en este sentido, cuando los Elementos con el Estptueden aplicarse

conjuntamente, son compatibles.

Respecto a los otros dos elementos-la intenciéady@a, y que las victimas
formen parte de un grupo protegido- para Usacksestumplen en este

caso, pero no ahondaremos en ellos ya que no tretearion con el tema

> REAL ACADEMIA ESPANOLA. 2001. Diccionario de la bgua espafiola,
vigésimo segunda edicion. Espafia. Espasa, tomo I.
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qgue nos convoca.

Dicho esto, Anita Usacka concluye que si existetivo® razonables para
creer que al Bashir ha cometido genocidio, por le gisiente con la
mayoria en cuanto a no incluir el delito de genocah esta primera orden

de detencién contra Al Bashir.

5.2.3 Consecuencias de aplicar este criterio quetadece la existencia

de una contradiccion para el caso Al Bashir.

En definitiva, siguiendo el criterio de la opinidisidente de Anita Usacka,
gue establece que ante cualquier incompatibilidadeesl Estatuto y los
Elementos de los Crimenes, debe prevalecer el myjrastamos aceptando
invariablemente la definicion tradicional de gendami obviando el

elemento contextual exigido en los Elementos deQdsnenes por ser
incompatible con la definicion del articulo 6. Cesto, a diferencia de lo
gue ocurre aplicando el criterio de la mayoriasaaestringe la definicion
de genocidio tradicional, por lo que la Fiscalia debe presentar
antecedentes para probar ningun elemento que ercsentre exigido en el
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propio Estatuto. Esto, porque segun la naturalezbosl Elementos de los
Crimenes que deben ser siempre compatibles costaubd, y en caso que

no lo sean, se prescinde de ellos.
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CAPITULO IV: Consecuencia de la aplicacion de losigtintos criterios
para establecer la existencia de una contradicciéentre el Estatuto de

Roma y los Elementos de los Crimenes en materia genocidio.

1. Consecuencias juridicas de la aplicacion del terio de la mayoria en

oposicion al de la opinidn disidente.

1.1 Un cambio en la definicion tradicional de genadio.

Si aplicamos el criterio de la mayoria de la Sefdariamos de una u otra
manera aceptando que el elemento contextual exendos Elementos de
los Crimenes forma parte de la definicion tradialote genocidio, y en
vista de que esta definicion no ha variado desdeolavencion de 1948,
este elemento contextual, al aplicar este crite@gentiende incorporado
desde entonces al concepto de genocidio. La Certiiende que este
elemento contextual forma parte de la definiciohElatuto y que no es
elemento adicional para efectos de su competegciasi es como lo

establece: The Majority observes that the definition of themw of
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genocide provided for in article 6 of the Statigehe same as that included
in article Il of the 1948 Genocide Convention, ahdt the Elements of
Crimes elaborate upon it by, inter alia, requiriagcontextual element®

Es mas, la mayoria considera quine“definition of the crime of genocide,
S0 as to require for its completion an actual thremathe targeted group, or
a part thereof, is (i) not per se contrary to ali® of the Statute; (ii) fully
respects the requirements of article 22 of theustathat the definition of
the crimes "shall be strictly construed and shatit rbe extended by
analogy" and "in case of ambiguity, the definitisiall be interpreted in
favour of the person being investigated, prosecoteconvicted"; and (iii)
is fully consistent with the traditional considecat of the crime of

genocide as the "crime of the crimes"”

Esto genera, que todas las legislaciones que maadtw la definicion de

esta Convencion, podrian exigir entonces la exisderdel elemento

*8|CC, Pre-Trial Chamber I, Situation in Darfur, @mdn the case of the Prosecutor vs.
OMAR HASSAN AHMAD AL BASHIR, Decision on the prosetion’s Application for

a Warrant of arrest against Omar Hassan Ahmad AhBalCC-02/05-01/09, 4 de
marzo de 2009. p.43. pr.121. [En linea] <http://wiees
cpi.int/iccdocs/doc/doc644487.pdf>

[Consulta: 2 de diciembre de 2013].

>9BID. Op. Cit. p. 46. pr. 133.
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contextual, en base a la Primera Orden de Deterci@ontra de Al Bashir.
La definicion de genocidio, como tradicionalmerdeshtendemos, ha sido
aplicada durante los ultimos 60 afios, por lo miseste criterio introduce
un cambio de una trascendencia insospechada, yatrdueales y
legislaciones alrededor de todo el mundo aplicatefanicion de genocidio

establecida en la Convencion.

Por el contrario, si seguimos el criterio de langm disidente de la
magistrado Anita Usacka, que plantea que los Elamseate los Crimenes al
exigir este elemento contextual son incompatibles el articulo 6 del

Estatuto (que contiene la definicion tradicional genocidio), estamos
manteniendo la misma definicion que establece lavE&acion, y por ende,
obviando la exigencia de un elemento contextuasgndiendo de los
Elementos en este aspecto. Este criterio, se amdic lo que historica y
tradicionalmente es considerado como genocidioalsarar la tipificacion

de este delito.
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1.2 Asimilacion de una incompatibilidad a una contadiccion
irreconciliable.

Como vimos al inicio de esta investigacion, elcaift 9 del ER establece
gue los Elementos de los Crimenes seran compatibfek dispuesto en el
Estatuto, a contrario sensu, concluimos que cuailgdisposicion de los
Elementos que sea incompatible con el Estatutoebe dplicarse. ¢Es una
incompatibilidad lo mismo que una contradiccioreaonciliable?, es asi
como lo interpreta la mayoria de la $3lgues bien, esta interpretacion
nos lleva al resultado de que no cualquier incoibfidad impide la
aplicacion de los Elementos, sino que tiene queuser contradiccion
irreconciliable, 1o que es mucho mas de lo querepip articulo 9 del ER
exige cuando habla de la compatibilidad entre antbet®s. Es decir, la
mayoria se va al extremo de exigir que la incorbpatad deba significar
una contradiccién irreconciliable, siendo el siiaifio de contradicciéh

distinto del de incompatibiliddd Es por esto, que en la practica, en este

% Ver pags. 52-53.

®1 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lenguaspafiola. 2001. [en
linea]. <http://lema.rae.es/drae/?val=contradiceion

[Consulta: 2 de mayo de 2014].

°2 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lenguaspafiola. 2001. [en
linea]. <http://lema.rae.es/drae/?val=incompatibi>.

[Consulta: 2 de mayo de 2014].
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caso, la Corte exigi6 como requisito la existendm este elemento
contextual, a diferencia de lo que opina la maagitrAnita Usacks, quien
establece que ante cualquier incompatibilidad 4@ dwescindir de los
Elementos de los Crimenes, lo que nos llevarieaacansecuencia opuesta,
ya que la exigencia de este elemento contextualossidera que no es
compatible con el Estatuto, puesto que éste Ultim@xige tal elemento,
por lo tanto, la Corte en este caso debid pregcomlilos Elementos en
cuanto a la exigencia del elemento contextual @ sqilicar el Estatuto.

Veremos en el siguiente punto lo que en la prasigaifica esta diferencia.

2. Consecuencias practicas de aplicar los distintasiterios.

2.1 Exclusion de casos que podrian ser consideradosmo genocidio

conforme a los criterios tradicionales.

En la practica, una consecuencia fundamental edigaesos casos que con
la sola aplicacion del Estatuto son consideradosocgenocidio, dejan de

serlo si aplicamos el elemento contextual conteriddos Elementos. Es

®3 Ver pags. 46-47.
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asi, como si seguimos el criterio de la mayorégdmos al absurdo de que
casos gue segun la definicion tradicional calzarfepmente con la
tipificacion del Estatuto, pero no forman parteuwh@& pauta manifiesta de
conducta similar contra el grupo o bien los actosse mismos no son
capaces de causar su destruccion, en todo o ex partlo que segun el
criterio de la mayoria no estariamos frente a w0 cke genocidio. A esto,
debemos sumar la carga de la Fiscalia de probare&snento contextual,
gue tradicionalmente no se ha exigido, a difered@ao que ocurre su
seguimos la opinién disidente de Usacka y prestioglide este elemento

contextual.

2.2 El criterio que sigue la Corte puede servir com precedente para

posteriores resoluciones del mismo tribunal.

Tal como vimos al inicio de este trabajo, en eicatd 21.2 del ER se
establece que: “La Corte podra aplicar principiosormas de derecho
respecto de los cuales hubiere hecho una integuvateen decisiones
anteriores.” En base a esto, es que cualquierpnetacion que realice la
Corte se vuelve doblemente importante, ya no safa pl caso en si, sino
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también para casos posteriores, por lo que elricritke la mayoria podria
aplicarse a cualquier otro caso de genocidio qugolée estime pertinente,
por lo que el impacto de considerar, en primer dugge se requiere una
contradiccion irreconciliable entre los Elementas ¥R, para no aplicar el
primero, y en segundo lugar, que debe exigirséeaiento contextual en el

caso del delito de genocidio, trasciende a cagasofsl

3. Posibles consecuencias para el derecho penalpemeral.

Para el derecho penal en general, la aplicaciércriterio de la mayoria
podria significar un cambio a nivel mundial de pdiGacion del delito de
genocidio, ya que, la jurisprudencia es una fuerdmplementaria de
Derecho Penal Internacional, siendo un medio auxilpara la

determinacion de reglas de derecho.

Igualmente, al seqguir este criterio, estamos aaidd una incompetencia a
una contradiccion irreconciliable, lo que puedeeterepercusiones en
muchos aspectos diversos, en los que a tratadgssla®ones o

resoluciones que creen tribunales internacionatesregiere. Pues, se
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tergiversa lo que la ley o el texto realmente axiggando hablan de

compatibilidad o falta de ésta.
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Conclusion.

La cuestion principal que nos llevo a realizar éistbajo, fue el determinar
un criterio para establecer la existencia de unatradiccion entre el

Estatuto y los Elementos de los Crimenes, critqtie nos permitira asi
mismo establecer si en este caso especifico, debamplicar tanto el

Estatuto como los Elementos, o si en definitivdnetieos prescindir de este
ualtimo.

Tomando en cuenta los antecedentes del delito mEcgieo ya estudiados,

las resoluciones de la Corte, y finalmente las ecusncias practicas de
seguir uno u otro criterio, podemos llegar a unachksion, y preferir uno

de los dos criterios, en respeto del Derecho Iatgomal y del mismisimo

Estatuto de Roma.

El criterio establecido en la opinion disidente lde magistrado Anita

Usacka, me parece el correcto por varias razomegrifher lugar, respeta
la definicion histérica de genocidio estableciddee@onvencion de 1948 y
utilizada desde entonces por diversas legislacigriebunales de caracter
internacional, como vimos al inicio del trabajo.t€griterio, mantiene

integra la tipificacion de genocidio establecidakpropio Estatuto. Lo que
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en definitiva se traduce en que la Corte podrdicali como genocidio
muchos mas casos de los que podria en el casoigissexeste elemento
contextual. En segundo lugar, es consecuente caskablecido en el ya
citado articulo 9.3 del Estatifo pues, éste articulo requiere que haya
compatibilidad entre el Estatuto y los Elementos geoder aplicar ambos,
por ende, a nuestro criterio, es correcta la iné¢apion de dicho articulo
gue hace Anita Usacka, al establecer que ante waalopcompatibilidad
entre ambos textos, se debe prescindir de los Blasiepues, lo que opina
la mayoria es que para no aplicar los Elementogrdeb estar ante una
contradiccion irreconciliable, 1o que a mi juicie kevar la interpretacion
del articulo 9.3 a un extremo. Por esto me parexauorrecto el criterio de
Usacka, el cual se apega estrictamente a lo esi@dbleen el propio
Estatuto, que al exigir una simple incompatibilidpdrmite en definitiva,
no exigir a los casos de genocidio, la existeneleemento contextual que
establecen los Elementos de los Crimenes. Finaémenttercer lugar, me
parece correcto aplicar este criterio puesto queniema Corte puede

utilizar como precedente sus decisiones anterigres, sélo eso, sino que

%4« os Elementos de los Crimenes y sus enmiendas sempatibles con lo dispuesto
en el presente Estatuto”.

70



otros tribunales pueden tomar esta interpretaciénlad definicion de

genocidio y aplicarla, lo que podria tener una grapacto a nivel del

derecho penal internacional en general, pues glegltd contextual podria
pasar a ser parte del delito del genocidio (slaasbmienzan a interpretar
otros tribunales, siguiendo el criterio de la mé&yale la Corte), y restringir
este crimen por tanto, solo a casos en que los &otmen parte de una
pauta manifiesta de conducta similar contra el gromue pudiesen en si

mismos causar su destruccion.
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