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Kai Ambos Principios Generales de Derecho Penal

PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PENAL EN EL
ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

Kai Amibos

I. INTRODUCCION

Mas de cincuenta afos después de los juicios de Nuremberg, la Comunidad
internacional ha creado un Tribunal Penal Internacional (ICC) permanente, La
dramética votacion de Roma del dia 17 de julio de 1998, que se prolongé hasta altas
horas de |la noche, aprobé por una abrumadora mayoria el Estatuto para |a creacién de
un ICC por 120 votos a favor y 7 en contra, con 21 abstenciones'. Esta votacién supuso
un gran avance histérico vy la conclusién inequivoca de la voluntad de frenar
decididamente la impunidad de graves violaciones de Derechos Humanos.

Sin embargo, un examen mas detenido del Estatuto de Roma nos lleva
rdpidamente de vuelta a complejos tecnicismos legales e insuficiencias, resultado del
"espiritu de compromiso" presente en las negociaciones diplomaticas que tuvieron
lugar en el edificio FAO de Roma. El Estatuto de Roma no es precisamente un
depurado codigo de Derecho penal y procesal penal desde el punto de vista dogmadtico,
ni podia serlo. Pero, es un intento de hacer concurrir los modelos de justicia criminal de
mds de 150 Estados dentro de un sistema legal mas o menos aceptable para la mayoria
de las delegaciones presentes en Roma. Esto se puede afirmar de todo el Estatuto, pero
en especial de la Parte |ll, titulada "Principios Generales". Para los penalistas, la Parte
General, es el centro de reflexiones dogmaticas y el punto de partida de todo modelo de
justicia criminal. De momento, lo anterior estd experimentando una aceptacion cada

.
Originalmente publicado en Criminal Law Forum 10 (1999), pp. 1-32. Traduccién del inglés de Fernando del
Cacho (C.E.U. San Pablo), revision y actualizacion del autor.

4

Referente cientifico del Instituto Max-Planck de Derecho penal extranjero e internacional; asistente cientifico de
la Universidad de Freiburg. Doctor por la Universidad de Munich (1992). Miembro de la delegacion alemana de la
Conferencia Diplomatica de Roma. Este articulo expresa tinicamente la opinidn personal del autor.

'Rome Statute of the International Criminal Court, aprobado por the "United Nations Diplomatic Conference of
Plenipotentiaries on the Establishment of an International Criminal Court" de 17 de julio de 1998, U N. Doc.
A/CONF.183/9 (1998) http://www.un.org/icc. Véase para una visién general AMBOS, “Sobre el fundamento
juridico de la Corte penal internacional”, Revista de Derecho Penal y Criminologia (Universidad Nacional de
Educacién a Distancia. Facultad de Derecho). 2nda Epoca. No. 5 (Enero 2000), pp. 127-169. - En este momento
(11 de mayo de 2000) 10 Estados han ratificado el Estatute y 96 lo han firmado <http://www.igc.org /icc/>.
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vez mayor en los llamados paises del Common Law desde que recientes trabajos han
tomado mds en serio las consideraciones dogmaticas®,

El presente trabajo tiene un objetivo limitado, que consiste en describir y
analizar criticamente los principios generales del Estatuto de Roma (articulos 22 a 33).
Los antecedentes de estas previsiones legales ya han sido tratados en otro lugar®. El
andlisis puede dividirse en tres partes. Primero, es necesario tratar los principios
generales en sentido estricto. Complementando los principios de “nullum crimen y nulla
poena” (articulos 22 a 24) se incluyen algunas previsiones en la Parte |l del Estatuto
("Jurisdiction, Admissibility and Applicable Law"): el principioc “ne bis in idem"
(articulo 20) y el de ley aplicable (articulo 21). En segundo lugar, se encuentran las
normas que prevén la responsabilidad penal individual (articulos 25, 28, 30), que se
pueden a su vez dividir en elementos objetivos (actus reus) y elementos subjetivos de
responsabilidad criminal (mens rea). La tercera categoria, incluye argumentos
defensivos (defences) y en especial fundamentos sustantivos de exclusién de

2 e e
\

Ciertamente, se podria hablar de una "doble estructura" siguiendo la tradicional
distincién delito ("offence") - causa de exclusién de la responsabilidad ("defence"). En
este caso, los principios en sentido estricto serian considerados también como
“defences”. Sin embargo, dado que el concepto de “defence” incluye demasiadas
doctrinas legales diferentes', parece mis convincente limitarlo a los defensas procesales
y a las causas materiales de exclusién de la responsabilidad criminal. Esta posicidn esta
acorde con |a decisién de la Conferencia de Roma de no utilizar el término "defences" y
sustituirlo por el de "circunstancias eximentes de responsabilidad penal" ("grounds for
excluding criminal responsibility").

Il. PRINCIPIOS GENERALES EN SENTIDO ESTRICTO

Los principios generales en sentido amplio abarcan todos los principios y reglas
comprendidos en la Parte General; es decir, que ademas de los principios stricto sensu,
también comprenden las reglas especificas de imputacién. El Estatuto de Roma no
hace esta distincidn, pero sitda algunos principios en sentido estricto al comienzo de los
principios generales y otros dos en la Segunda Parte. Esta singular disposicién surgid

% Véase en especial FLETCHER George, Rethinking Criminal Law (1978); FLETCHER George, Basic concepts of
Criminal Law (1998); ROBINSON Paul, Fundamentals of Criminal Law (1988 ); ASHWORTH Andrew, Principles
of Criminal Law (1999, 32 Edicion). Para un acercamiento estructural ver: ROBINSON Paul, Structure and
Function in Criminal Law (1997).

3 Véase SCHABAS William A., "General principles of Criminal Law in the ICC Statute, European Journal of
Crime", Criminal Law and Criminal Justice (Eur.J.Crime Cr.L.Cr.J.) 6 (1998), pp. 400 y sgs.

* Véase ROBINSON Paul (1997), supra nota 2, pp. 11-12.
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durante las deliberaciones del Comité Preparatorio (PrepCom), sin que fuera
modificada en Roma.®

El articulo 21 establece una jerarquia para el derecho aplicable: en primer lugar,
deben emplearse el Estatuto, los elementos del delito y las normas sobre procedimiento
y prueba®, en segundo lugar, los Tratados y los principios y reglas de Derecho
Internacional; si lo anterior no fuera posible, serian de aplicacién los principios
generales de las leyes nacionales de los Estados con jurisdiccién sobre los delitos,
siempre y cuando sean compatibles con |a ley internacional. Asi, el Tribunal puede ir de
una fuente a otra, hasta que encuentre la ley aplicable. En la practica, tendrd que
recurrir con frecuencia a los principios generales de la ley nacional en cuante a que |a
ley internacional penal no prevé reglas en muchas dreas, en especial en relacién con la
Parte General.

La defensa puede invocar el principio ne bis in idem (articulo 20)" ante cualquier
Tribunal nacional o ante el ICC, cuando haya sentencia condenatoria o absolutoria del
ICC por hechos que constituyen delitos comprendidos en la jurisdiccion del ICC
(articulo 20 (1), (2) ), es decir, genocidio, delitos contra la Humanidad, crimenes de
guerra y agresion (articulos 5-8). Excepcionalmente, sin embargo, una persona puede
ser juzgada ante el ICC si un Tribunal nacional no se ha conducido de modo
independiente o imparcial (articulo 20.3). Esta excepcién se sigue de |a regla de
complementariedad (articulo 17). Por consiguiente, un juicio ante el |CC sélo es
admisible si el Estado en cuestién no quiere o no puede acusar a una determinada
persona. El articulo 20.3 contempla esencialmente los principios del articulo 17.2 (a) y
(c¢) que permite al ICC el ejercicio de jurisdiccidn, incluso cuando los tribunales
nacionales hayan juzgado o estén juzgando el mismo caso. En consecuencia, lo
criticable del articulo 20 (3) se halla en la imprecisién de los criterios utilizados
conforme al principio de complementariedad®,

El principio nullum crimen (sine lege scripta, praevia, certa et stricta) estd
explicitamente contemplado en sus cuatro diferentes formas® (articulos 22, 24): una
persona solo puede ser castigada por una accion que estuviera prevista en el Estatuto al

% Draft Statute for the International Criminal Court, U.N. Doc. A/CONF.183/2/Add.1 (1998), art. 18-22.

5 The Elements of Crimes and the Rules of Procedure and Evidence deben adoptarse mas tarde por la Asamblea de
Estados Parte, de conformidad con los articulos 9 y 51 respectivamente y con base en las reuniones de la
Preparatory Commission que terminard su trabajo a finales de 2000.

T WISE Edward, "General Principles of Criminal Law”, en: SADAT-WEXLER (ed.), Model-Draft-Statute for the
1CC based on the Preparatory Committee's Text to the Diplomatic Conference, Toulouse 1998, pp. 61-63.

8 \éase por ejemplo ZIMMERMANN Andreas, "Die Schaffung eines stindigen internationalen Strafgerichtshofs” ,
Zeitschrift fur auslindisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht 58 (1998) 47, 97-99.

? ROXIN Claus, Strafrecht-Allgemeiner Teil, tomo |, 3** edic. 1997, pags. 97-99.
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tiempo de su comisién (lex scripta), que fuera cometida tras su entrada en vigor (lex
praevia), que estuviera definida con suficiente claridad (/ex certa) y que no fuera
ampliable por analogia (/ex stricta). Los dltimos principios de ley cierta y de prohibicién
de la analogfa, tienen por consecuencia que las ambigiiedades han de ser resueltas en
favor del inculpado. Ademads, los principios de ley escrita ("statute law")y de no
retroactividad (lex praevia)', dan al inculpado el derecho de ampararse en la ley en
vigor al tiempo de la comisién. En caso de cambio de ley, antes de dictar sentencia, se
ha de aplicar la que sea méas favorable al reo.

Esta aparente estricta comprensién del principio nullum crimen, en especial del
principio de no retroactividad, encuentra un sdlido fundamento en Derecho penal
comparado® y se halla también reconocido en Derecho internacional'?, Sin embargo,
desde Nuremberg el principio ha sido interpretado de forma més liberal™. El Tribunal
internacional militar rechazé el argumento de |la defensa por el que la acusacién de los

esta interpretacion positivista del principio y se inclind por un "principio de justicia”:

"Afirmar que es injusto castigar a aquellos que desafiando Tratados y garantias
han atacado Estados vecinos sin advertencia alguna, es obviamente falso, pues, en tales
circunstancias el agresor debe saber que esta haciéndolo mal, y no sdlo no seria injusto
castigarle, sino que, se haria injusticia permitiendo su equivocacién con la
impunidad"*,

1% \/éase también sobre jurisdiccidn "ratione temporis", art. 11: "1. 1 La Corte tendra competencia iinicamente
respecto de crimenes cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto.”

u ROXIN, supra nota 9, en pags. 99 a 101; FLETCHER (1998), supra nota 2, pag. 207; CATENACCI Mauro,
"Nullum crimen sine lege”, en: LATTANZI Flavia (ed ), The International Criminal Court, Comments on the
Draft Statute, 1998, pigs. 159-170.

12 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 999 U.N.T.S. 171, en vigor el 23 de marzo de 1976, articulo
15; Convencion Europea de Derechos Humanes, 213 U.N.T.S. 221, en vigor el 3 de septiembre de 1953, articulo
7; Convencion Americana de Derechos Humanos, 1144 U.N.T.S, 123, en vigor el 18 de julio de 1978, articulo 9;
Universal Declaracién Universal de Derechos Humanos, G.A. Res. 217 A (Ill), U.N. Doc, A/810 (1948), articulo
11 (2); Carta Africana de Derechos Humanos y de Pueblos, O.A.U. Doc. CAB/LEG/67/3 rev, 5, en vigor el 21 de
octubre de 1986, articulo 7 (2); Convencién de Ginebra de 12 de agosto, 1949 relativa al tratamiento de
prisioneros de guerra, 75 U.N.T.S. 135, en vigor el 21 de octubre de 1950, articulo 99; Convencién de Ginebra de
12 de agosto, 1949 en relacién a la proteccién de civiles, 75 U.N.T.S. 135, en vigor el 21 de octubre de 1950,
articulos 64, 67; Protocol Aditional | to the 1949 Convencion de Ginebra relativa a la Proteccién de Victimas de
Conflictos Internacionales Armados, 1125 U.N.T.5 3, en vigor el 7 de diciembre de 1978, articulo 74 (4) (c)
Protocol Aditional Il 1949 Convencién de Ginebra relativa a la Proteccién de Victimas de Conflictos Armados.

13 AMBOS Kai, "Nuremberg revisited. Das Bundesverfassungsgericht, Das Volkerstrafrecht und das
Ruckwirkungsverbot" , Strafverteidjger 1997, 39-43.

Y France et al. v. Goring et al., Trial of the major war criminals before the International Military Tribunal tomo
23 (1946), p. 444.
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Esta idea presidid los esfuerzos codificadores de Naciones Unidas que siguieron a
Nuremberg. Mientras Nuremberg® y el Cédigo de 1954'® no se pronunciaron sobre tan
delicado extremo, los Cédigos de 1991 y 1996, sin embargo, siguieron basicamente el
planteamiento del Tribunal internacional militar de 1946. De hecho, el enviado especial
de la Comisién Internacional de Derecho (International Law Commission-ILC), Doudou
Thiam, dejé buena constancia en su cuarto informe de que "la palabra "ley" (en el
principio nullum crimen sine lege), debe ser entendida en su mds amplio sentido,
incluyendo no sélo la ley, sino también la costumbre y los principios generales del
Derecho' En consecuencia, |a codificacién de la ILC del principio de no retroactividad
mantiene e incluso hace hincapié en la posibilidad de una acusacion "en base a
diferentes criterios legales"; por ejemplo, una acusacidon no solo basada en el Cédigo
penal, sino también en acuerdos y costumbres de Derecho internacional®®. Por tanto, el
articulo 10 (2) dezi Proyecto de Cédigo de 1991 y el articulo 13 (2) asimismo del
Proyecto de 1996 adoptan, esencialmente, la famosa clausula de Nuremberg que se
encuentra en el articulo 15 (2) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
demids acuerdos de Derechos Humanos®. La dnica diferencia sustancial radica en que la
mayoria de la ILC rechazod la referencia a "los principios generales de la ley" como
demasiado imprecisos, prefiriéndose la ley nacional o internacional para fundamentar la
acusacion®. La ley de Roma confirma la histérica discusién sobre el alcance y limites
del principio nullum crimen, afirmando que el reconocimiento del principio "no afectard
la caracterizacion de ninguna conducta como delictiva bajo la ley internacional
independientemente de este Estatuto" (articulo 22 (3), enfatizado).

s "Principles of International Law recognized in the Charter of the Nuremberg Tribunal and in the Judgment of the
Tribunal", Yearbook ILC 1950, temo Il, pigs. 374-378,

1% Draft Code of Offences Against the Peace and Security of Manking, Yearbook ILC 1954, tomo I, pags. 151-152
(también Yearbook ILC 1983, tomo |, pag. 4; Yearbook ILC 1953, tomo I, pag. 11; Yearbook ILC 1984, tomo |,
pags. 4-5; Yearbook ILC 1984, tomo I, pags. 2, 8).

' THIAM Doudou, Fourth Report on the Draft Code Offences against the Peace and Security of Mankind,
Yearbook ILC 1986, tomo 1|, para. 163,

B ygase para el Draft Code de 1991: Yearbook ILC 1988, tomoa Il, pag. 70; para el Draft Code de 1996: "Report of
the ILC on the work of its forty-eighth session, Jun. 5-Aug. 26, 1996, "GAOR. 51th Session, Supp. No. 10
(A/51/10), en 72, para. 1, 73, para. 5.

Y9 Draft Code of Crimes Against the Peace and Security of Mankind, Yearbook |LC 1991, tome Il, pags. 94-97 =
"Draft Code 1991".

2 Draft Code of Crimes Against the Peace and Security of Mankind, U.N. Doc. A/51/332, Report ILC (1996),
supra nota 18, también 18 Hum. Rts L. J. 96 (1997) = "Draft Code 1996".

%! Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos, supra nota 12, articulo 15 (2): "Este articulo no supendra
prejuzgamiento alguno del juicio ni castigo por hechos u omisiones que al tiempo de su comisién fueran
legalmente acordes con los principios generales de la ley reconocidos por la Comunidad de Naciones", Véase
también: Declaracién Universal de Derechos Humanos, supra nota 12, articulo 7 (2). Obsérvese, sin embargo, que
el principio no se encuentra en las previsiones del nullum crimen de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, supra nota 12, articulo 9, y el Carta Africana de Derechos Humanos y de Pueblos, supra nota 12,
articulo 8 (2).

#2 Supra nota 18.
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Finalmente, el articulo 23 prevé un limitado principio nulla poena (sine lege
scripta, praevia, certa y stricta), al declarar que el condenado sélo lo puede ser a penas
establecidas en el Estatuto. Sin embargo, dada la naturaleza general de las penas
previstas en el Estatuto — prisién superior a treinta afios o cadena perpetua por un lado,
y multa y confiscacién por otro (articulos 77-80) — el principio nulla poena sélo se
cumple parcialmente. Se puede afirmar que el articulo 77 y siguientes, si bien cumplen
con las exigencias de ley escrita y con el principio de irretroactividad, no, sin embargo,
con los criterios de lex certa y lex stricta de |as penas comunes a la ley penal nacional,
por cuanto, no especifican las distintas sanciones correspondientes a los delitos
comprendidos en la jurisdiccién del Tribunal (articulos 5-8). El Estatuto de Roma va
mas alld todavia que todos los anteriores documentos de Derecho penal internacional,
al especificar penas para todo supuesto cumpliendo, por tanto las exigencias del
principio nulla poena tal y como es entendido en la ley penal internacional®.

I1l. RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL (ARTiCULOS 25, 28, 30)

1. Elementos objetivos de la responsabilidad penal individual (actus reus)

Los conceptos basicos sobre responsabilidad penal individual se encuentran en el
articulo 25 (3) (a), (b) y (c).* El resto de la previsién reafirma lo obvio: reconociendo
la responsabilidad penal individual (pardgrafos 1, 2) y la consiguiente validez de las
reglas de la responsabilidad estatal (pardgrafo 4);® o bien establece determinadas
formas de participacién y/o extension de la imputacién: contribuir a la comisién o
intento de comisién de un delito por un grupo, incitacién al genocidio, tentativa
(articulo 25 (3) (d), (e) y (f)). Asi, un individuo es responsable por un delito
comprendido en el Estatuto (articulos 5-8) si realiza, toma parte o intenta un delito de
conformidad con los subparagrafos (a) a (f). Este amplio margen de responsabilidad se
complementa con una regla especifica sobre el mando y responsabilidad del superior
(articulo 28). Considerandolos conjuntamente, los articulos 25 (3) y 28 contienen un
complejo conjunto de reglas objetivas de autoria que pueden dividirse en reglas basicas
de responsabilidad penal individual y en reglas de extensién de la imputacién (que
pueden o no ser caracterizadas como formas especificas de participacion).

23 \/¢ase TRIFFTERER Otto, Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des materiellen Violkerstrafrechts seit
Nirnberg, 1966, pag. 139 (demostrando que una norma general sobre penas es suficiente),

24 5obre el art. 25 ver también el analisis de este autor, en: TRIFFTERER (ed, ), Commentary on the Rome Statute,
Baden-Baden 1999,

5 Estas declaraciones son tan antiguas como la historia de la codificacién. véase el Proyecto de Codigo de 1954,
supra nota 16, articulo 1; Proyecto de Cédigo de 1991, supra nota 19, articulos 3(1), Proyecto de Cédigo de 1996,
supra nota 20, articulos 2 (1), 4. Véase también Thomas Weigend, articulo 3: Proyecto de Cédigo 1991 113 (M.C.
Bassiouni, ed. 1993).
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La responsabilidad penal de las personas juridicas fue planteada por Francia®.
La propuesta final, presentada por el grupo de trabajo?, se limité a las sociedades
privadas, excluyendo Estados y otras organizaciones publicas y no lucrativas. Pero,
ademas, se relacioné con la responsabilidad penal individual de quienes siendo los
principales miembros de una sociedad mercantil ocupan una posicion de control, y
cometen el delito actuando en nombre y con el explicito consenso de la misma, y en el
decurso de sus actividades. A pesar de tan limitada responsabilidad, la propuesta fue
rechazada bdsicamente por diversas y convincentes razones, La inclusidén de
responsabilidad colectiva, no es compatible con la jurisdiccién del Tribunal, que se
centra en los individuos. Atin mas, el Tribunal se enfrentaria con graves y a la larga,
insuperables problemas de prueba. En resumen, puede afirmarse que no hay todavia un
reconocimiento universal de criterios comunes sobre responsabilidad de las personas
juridicas y de hecho no siempre se reconocen en la mayoria de los modelos penales®. En
consecuencia, tal ausencia de responsabilidad penal en la mayoria de los Estados, hace
inaplicable este concepto complementario.

a) Reglas bdsicas de la responsabilidad penal individual

En contraposicién con los proyectos, el articulo 25 (3) (a), (b) y (c) parece
distinguir entre la autoria del delito (subparigrafo a) y otras formas de participacién
(subparagrafos by c).

aa) Formas de autoria

El subparéagrafo (a) distingue claramente entre tres formas de autoria: directa o
inmediata ("por si solo"), co-autoria ("con otro") y autoria mediata ("por conducta de
otro"). De este modo, la co-autoria no se comprende en el concepto de complicidad
("complicity"), sino que se reconoce como una forma auténoma de autoria. La
redaccién original (inglés) del proyecto del subpardgrafo (a) (“commits... as an
individual"), sin embargo, no es muy afortunada. En primer lugar, de esta manera la
autoria directa se refiere a la comisién "individual" de un delito, lo cual es confuso,
porque parece repetir Unicamente el principio de responsabilidad individual y no
muestra suficientemente la importancia de la propia conducta individual actuando por

% .N. Doc. A/CONF. 183/C.1/L.3 (1998), articulo 23(5), (6). Véase también Wise, supra nota 7, en 42,
Andrea Sereni, Individual criminal responsibility, en: Flavia Lattanzi (ed.), supra nota 11, pigs. 145-6.

27 J.N. Doc. A/Conf. 183/C.1/WGGP /L5 (1998).

% Cf, Recientemente: A. ESER, B. HUBER, K. CORNILS (eds.), “Einzelveranwortung und Mitveranwortung im
Strafrecht”. European Collogquium on Individual, Participatory and Collective Responsability in Criminal Law,
Freiburg 1.Br. 1998.
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uno mismo o utilizando otra persona®. La versién francesa anterior ("... a titre
individuel") y la versidn espafiola son mas claras en este sentido.

En segundo lugar, el subpardgrafo (a) tipifica la comisién "con otro" o "por
conducta de otro" ("jointly with another or through another person") "sin
consideracion a si esa otra persona es criminalmente responsable", lo que no tiene
sentido en cualquier caso. La autoria mediata presupone que, la persona que comete el
delito, puede ser utilizada como un instrumento o herramienta ("Werkzeug") por el
autor mediato que actla como cerebro o "hombre detrds" ("Hintermann").
Normalmente, se trata de un agente inocente, no responsable del acto delictivo. La
Common Law considera al autor mediato como "principal"®, Un ejemplo tipico es el
del agente individual que actla erréneamente o que no es culpable por ser menor de
edad o padecer una deficiencia mental. Asi, como la autoria mediata implica que la
persona utilizada ("el instrumento") no es penalmente responsable, el reconocimiento
expreso en el Estatuto de este hecho deviene superfluo.

Por otro lado, la co-autoria se caracteriza por una divisién funcional de las
acciones delictivas entre los diferentes coautores, que estan normalmente
interrelacionados por un plan comin o acuerdo. Todo coautor realiza cierta tarea que
contribuye a la comision del delito y sin la cual, la comisién no seria posible, El plan
comin o acuerdo constituye la base de una reciproca o mutua comunidad de esfuerzos
que hace a todo coautor responsable del delito en su integridad. Es casi impensable que
uno de los coautores no sea criminalmente responsable. La referencia del Estatuto a
"aquella otra persona", muestra una laguna en la comprensiéon del concepto de
coautoria. En suma, esta referencia sitia a la misma altura conceptos que son
estructuralmente muy diferentes y que, por tanto, deberian ser tratados en diferentes

paragrafos o secciones™.

bb) Otras formas de participacion

Los subparagrafos (b) y (c) se refieren a otras formas de participacién que en sf
mismas, sin embargo, suponen diferentes grados de responsabilidad. El subpardgrafo
(b) se refiere a una persona que ordena, solicita o induce a la comisién o tentativa de
delito. El subparagrafo (c) preceptiia cualquier otra forma de auxilio ("ayuda",

% \féase Model Penal Code (American Law Institute, 1985, hereinafter MPC), sec. 2.06 (1): "commited by his own
conduct”; Cadige penal espanol (Ley Orgdnica 10/1995, de 23.11.1995, hereinafter CPesp), articulo 28: "por si
solos"; CP alemén (Strafgesetzbuch-StGB) § 25 (1): "selbst... begeht". En la ley penal francesa el "auteur
mediat" no estd codificado, pero si se reconoce excepcionalmente que el autor directo sea utilizado como un
"simple instrumento” (cf. CZEPLUCH Anna Katherina, Taterschaft und Teilnahme im franzésischen Strafrecht,
1994, pags. 30-33).

30 \/gase comentarios al MPC, supra nota 28, pig. 2.06.

*! Ibid.; también CPesp., articulo 28; StGB, § 25 (1) y (2).
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encubrimiento o cualquier otra forma de asistencia ... incluyendo la provisién de
medios) en la comisién o tentativa de delito "por el propésito de facilitarlo".
Generalizando, |a participacién en el caso del subparagrafo (b), supone un grado mayor
de responsabilidad que en el caso del subparagrafo (c).

De hecho, las formas de participacidn previstas en el subparagrafo (b), son muy
diferentes, Quien ordena un delito no es un mero cémplice, sino realmente un autor
mediato que se sirve de un subordinado para cometer el delito. En realidad, el mismo
articulo 2 (1) (b) en el Proyecto de Cédigo de 1996 intenté prever la responsabilidad
criminal de oficiales que ordenaron a sus subordinados cometer crimenes®. En este
sentido, la primera alternativa del subpardgrafo (b) ("ordenar") complementa [a
responsabilidad contemplada en el articulo 28: en el dltimo caso, el superior es
responsable por omisién; en el supuesto de ordenarlo, lo sera por comisién. Asi, la
primera alternativa del subpardgrafo (b), pertenece a las formas de autoria previstas en
el subpardgrafo (a), tratdndose de una forma de comisién "a través de otra persona".

Instigar a la comisién de un delito significa, entre otras cosas, ordenar, alentar,
rogar o incitar a otra persona a realizar determinada conducta tipificada penalmente®.
Inducir, significa basicamente influir en otra persona para que cometa un delito®.
Inducir, es una especie de "paraguas" terminocldgico que comprenderia la instigacion,
que a su vez, tiene un significado mas preciso que la induccidén. La induccidn, es
suficientemente amplia para comprender cualquier conducta que conduzca a otra
persona a cometer un delito, incluyendo la instigacién. De hecho, la versidn francesa
del Estatuto habla de "sollicite ou encourage" utilizando, por tanto, una forma de
instigacion que expresa el término inglés "induce".

El subpardgrafo (c), como forma mds débil de complicidad, comprende
cualquier acto que contribuye a la comisién o a la tentativa de delito.®® La (nica
limitacidn es de indole subjetiva en cuanto que el complice debe ayudar o facilitar de
alguna forma la comisién del delito. Esta expresién se tomé del Céddige Modelo
Americano ("Model Penal Code"). Aun cuando la necesidad de que concurra esta
exigencia fue discutida en el American Law [nstitute, estd claro que generalmente
implica un requisito especifico subjetivo mas estricto que el mero conocimiento®. De

&3 "Report of the ILC on the work of its forty-eighth session, Jun. 5-Aug. 26, 1996," supra nota 18, en 25 (para.
14).

*3 Black “s Law Dictionary, 6® ed. 1990, pig. 1392; MPC, supra nota 28, s. 5.02 (1)

¥ Black"s Law Dictionary, 6" ed. 1990, pag. 774.

5 Art. 25 (3) (c): "Con el propésito de facilitar la comisién de ese crimen, sea cémplice o encubridor o colabore de
alglin modo en la comisién o la tentativa de comisién del crimen, incluse suministrando los medios para su
comisién."

20 MPC, supra nota 28, sec. 2.06.
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otro lado, el subpardgrafo (c) comprende toda forma de complicidad que no se
encuentra contemplada por el subparégrafo (b). A primera vista surgen dos cuestiones.
En primer lugar, debe ser suficiente y mas razonable limitar |a regla de complicidad a la
induccién, al auxilio, y al encubrimiento. Estas formas de complicidad comprenden
toda conducta que implica responsabilidad penal. En segundo lugar, y mas importante,
tiene que cuestionarse en qué consisten los requisitos minimos de complicidad. El
articulo 2 (3) (d) del ILC Proyecto de Cédigo de 1996 exige que, tanto el auxilio como
el encubrimiento sea "directo y substancial"; es decir, la contribucién facilitaria la
comisién de un delito de "forma significativa"
Antigua Yugoslavia ("International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia-
ICTY") se refirid a estos criterios en el caso Tadic y sostuvo que el hecho en cuestidon
debia constituir una contribucién directa y substancial para la comisién del delito®®.
"Substancial", significa que la contribucién tiene su efecto en la comision, o en otras
palabras, que debe tener — de un modo u otro — una relacién causal con el resultado™.
Sin embargo, no exige necesariamente la presencia fisica en el lugar de los hechos. En

El Tribunal Penal Internacional para la

Tadic, la Sala li ("Trial Chamber {i") siguié un amplio concepto de complicidad basado
en la teoria inglesa de la "concerned in the killing"*’. De hecho, la Cdmara no tomo el
criterio "directo y substancial" muy en serio, en tanto incluyé en el concepto de ayuda
y encubrimiento "todo acto de asistencia por medio de palabras o gestos que sirvan
"4 Asi, tras el silencio del Estatuto de Roma, sigue la
jurisprudencia internacional dejando abierta la cuestién. Queda por tante (jtodavial),
para la futura jurisprudencia o para la doctrina, la tarea de desarrollar directrices mas
concretas que permitan construir los requisitos minimos de complicidad. Hay que decir
con todo, que en este momento no hay limites al concepto de responsabilidad del
cémplice en el campo de los delitos internacionales.

para alentar o apoyar

El Estatuto de Roma no ofrece una solucion para actos de complicidad
posteriores a la comisidn del delito, EI ILC sélo incluye tales hechos en el concepto de
complicidad si se basan en un plan de comin acuerdo; de otra manera, |a persona seria
responsable por un delito distinto ("por favorecer el delito")*. EI ICTY, sin embargo,

o Report of the ILC on the work of its forty-eighth session, Jun. 5-Aug. 26, 1996, supra nota 18, en 24 (para. 10).

% Prosecutor V. Tadic (IT-94-1-T), mayo 7, 1997, paras. 674, 688-692 <www.un.org/icty>.

 |bid., para, 688,

“® Ibid., para. 687: "... no sélo que no se tiene que estar presente sino que la conexién entre el hecho que contribuye
a la comision y el hecho de comisién por si mismo pueden ser distantes en tiempo y en el espacio. Para la
"concerned in the killing doctrine”, véase: United Nations War Crimes Commission, Law Reports of Trials of War

Criminals, Volumes I-XV, London 1947-1949, aqui tomo XV, pag. 49-51; también: Prosecutor v. Tadic, supra
nota 37, para. 691.

! Prosecutor v. Tadic, supra nota 37, para 689.

* Yearbook... 1991, tomo I, p. 98; Yearbook... 1991, tomo |, p. 188, para.21 (Mr, Pawlak, chairman of the
Drafting Committee), Véase también: Yearbook... 1990, tomo I, pp. 17, 23, 28, 48, Yearbook... 1990, tomo I, pp.
28 y siguientes, (paras. 28 y siguientes). Cf También; MPC, supra nota 28, sec. 2.06; Christine Van den

208




Kai Ambos Principios Generales de Derecho Penal

extiende la responsabilidad penal también a estos hechos, y siempre a "todos los que
naturalmente resulten de la comisidn del hecho en cuestién"*®,

Por supuesto, nadie puede ser (inico responsable por su contribucién al delito sin
tener en cuenta la responsabilidad de otros participantes. Aunque esto no se encuentre
expresamente en el Estatuto, se puede inferir del principio de culpabilidad y del
principio de responsabilidad penal individual. Esto implica que la responsabilidad de
cada participante tiene que determinarse individualmente sobre la base de su
contribucién de hecho al delito en cuestion. Esto también excluye una forma de
responsabilidad para actos de una tercera persona ("vicarious responsibility"). Por el
contrario, el complice es responsable por su contribucién al delito. Esta contribucidn
determina el alcance de la imputacién y de la culpa®.

2. Extensidnes de la imputacion

a) Contribucidn al delito colectivo o su tentativa.

El subparagrafo (d) del articulo 25 (3)* significa la mas limitada expansion del
concepto de autoria, criminalizando "cualquier otra forma" que contribuya a la
comisién o tentativa de delito por un grupo de personas actuando con un mismo fin.
Exceptuando los requisitos generales subjetivos — a tratar después — tal contribucién
tiene que ser hecha "con el objetivo de alentar la actividad delictiva o el propdsito
criminal del grupo", suponiendo que tal actividad o propdsito comprende la comisién
de un delito. Esta formulacidon estd basada en una Convencidn antiterrorista
recientemente adoptada® y representa un compromiso con las anteriores previsiones
acerca de la "conspiracién"?’, que desde Nuremberg ha sido objeto de controversia®®, El

Wyngaert, The Structure of the Draft Code and the General Part, in Commentaries on the [LC "5 1991 Draft Code
55-56 (M.C. Bassiouni, ed., 1993); Weigend, supra nota 24, en 116-7.
* Prosecutor v. Tadic, supra nota 37, para 692 (enfatizado).

* Cf. WISE, supra nota 7, en 42.3; SERENI, supra nota 25, 139-146. Véase también: Draft Statute for the
International Criminal Court, supra nota 5, articulo 23 (3): "La responsabilidad penal es individual y no puede ir
mas alld de |a persona y bienes".

% n(d) Contribuya de algiin otro modo en la comisién o tentativa de comisién del crimen por un grupo de personas
que tengan una finalidad comdn. La contribucién debera ser intencional y se hara:

i) Con el propésito de llevar a cabo la actividad o propésito delictivo del grupe, cuando una u otro entrafie la
comision de un crimen de la competencia de la Corte; o

i) A sabiendas de que el grupo tiene la intencién de cometer el crimen;"

** International Convention for the Suppression of Terrorist Bombings, U.N. Doc. A /RES/52/164 (1998), annex,
art. 2 (3)(c).

" Por ejemplo: Draft Statute for the International Criminal Court, supra nota 5, articulo 23 (7) (&) (ii).

“8 \/gase por ejemplo, PELLA Vespasian, Memorandum, Yearbook ILC 1950, tomo I, pp. 278-362, 357; GRAVEN

Jean, Les Crimes contre | "Humanit, Recueil des cours de | "Academie de Droit International 433-605, 502-503
(1950); Hans-Heinrich JESCHECK, Die internationale Genocidium-Konvention vom 9. Dezember 1948 und die
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ILC-Proyecto de Cddigo de 1991, entiende que debe castigarse al individuo que
"conspira para" la comisién de un delito, de donde convierte la conspiracién en una
forma de "participacidn en un plan comdn para la comisién de un delito contra la paz y
la seguridad de la Humanidad"* El Proyecto de Cédigo de 1996 se extiende a una
persona que "directamente participa en planear o conspirar para cometer tal delito que
de hecho tiene lugar"®®. De este modo, se limita la responsabilidad si se compara con
las tradicionales previsiones sobre la conspiracién por las que se exige una participacion
directa — ya referida anteriormente — y una efectiva comisién del delito. El Estatuto de
Roma toma esta limitacién mas alld, eliminando totalmente el término conspiracién y
exigiendo al menos una contribucién al intento colectivo de cometer un delito. Esto, de
hecho, suprime el concepto de conspiracién en favor de otra amplia forma de
complicidad similar al auxilio y encubrimiento con el significado del subparagrafo (c)*'.
La Gnica diferencia entre los subpardgrafos (c) y (d) = a nivel objetivo — consiste en el
objeto de la contribucién: se trata en ambos casos de un delito (o de su tentativa), si
bien en el caso del subparagrafo (c) no necesita planearse y realizarse por un grupo. Sin
embargo, es dificil imaginar situaciones en las que las conductas punibles de
conformidad con el subpardgrafo (d) no estén ya contempladas por el subparagrafo (c).
En otras palabras, el subparagrafo (d) resulta — a la luz de la amplia responsabilidad
establecida en el subparagrafo (c) — sencillamente superfluo.

b) La incitacian al genocidio

El Subpardgrafo (e) del articulo 25 (3) tipifica penalmente la incitacién directa y
pidblica pero sélo en relacién con el genocidio. Su paralelismo con el articulo Il (c) de la
Convencién sobre el Genocidio de 1948** provoca la misma critica. Algunas
delegaciones argumentaron que, la incitacién como especial forma de complicidad en el

Lehre vom Vélkerstrafrecht, 66 ZStW 193-217, 213 (1954); recientemente: RAYFUSE Rosemary, "The Draft
Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind: Eating Disonders at the International Law
Commission” , 8 Crim. L.F. 52 (1997). - Viéase también el comunicado del delegado aleman KATHOLNIGG en la
Conferencia Diplomatica para la Adopcian del Acuerdo sobre drogas de 1998 (United Nations Conference for the
Adoption of a Convention against illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Suctances, Vienna, 1988,
Official Records, tomo I, para. 52: "concepto desconocido en los modelos legales civiles”. Sin embargo, se
reconocio en un principio por &l ILC Special Rapporteur Doudou Thiam (Yearboaok ILC 1990, tomo |1, p. 16, para.
66)

* Yearbook ILC 1991, tamo |1, pag. 99 (comentario al articulo 3).
* Supra nota 20, articulo 2 (3) (e)

* De modo semejante, MPC, supra nota 28, § 2.06. que no tiene a la "conspiracy" como base de la responsabilidad
si bien cuestiona el comportamiento del acusado como constitutivo de complicidad.

! Rafael LEMKIN, “Genocide as a Crime under International Law", 41 Am. J. Int. L. 145 (1947);. KUNZ L Josef,
"“The United Nations Convention on Genocide". 43 Am. J. Int. L. 732, 738 (1949); JESCHECK Hans-Heinrich,
supra nota 47, en 203 y siguientes. Recientemente salié el analisis profundo de GIL GIL Alicia, Derecho Penal
Internacional, Madrid 1999. - Ver también la sentencia historica de la Bundesgerichtshof, en: Neue Zejtschrift fiir
Strafrecht 1999, 396 ff. con comentario de AMBOS; ver también el comentario de GIL GIL, en: Revista de
Derecho Penal y Criminologia de {a UNED, 2nda epoca, no. 4 (1999).
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delito de genocidio, no deberia incluirse en la Parte General del Estatuto, sino en la
previsién especifica del delito de genocidio (articulo 6), para dejar claro asi, que la
misma no se reconoce para otros delitos. Este argumento es cuestionable, sin embargo,
en cuanto que la incitacién estd contemplada bajo otras formas de complicidad, y en
especial, en el caso del Estatuto de Roma, bajo la induccién como ha sido tratado mas
arriba. Normalmente la diferencia entre una forma ordinaria de complicidad - por
ejemplo la instigacién - y la incitacién, se halla en el hecho de que la primera se
encuentra dirigida especialmente a cierta persona o grupo de personas en particular
mientras que la dltima se dirige al pdblico en general. El ILC hace - con razén -
referencia al uso de los medios de comunicacién para promover la comisién del
genocidio en Ruanda, en orden a justificar la inclusién de la incitacién directa y piblica
como subparagrafo (f) del articulo 2 (3) del Proyecto de Cédigo de 1996%. "Directo”,
en este contexto, significa que una persona es especialmente acuciada a llevar a cabo
de modo inmediato la accidn criminal, de modo que, no es suficiente una vaga
sugestién®. Asi, la calificacién de "directo" supone un concepto de incitacién mas
estrecho quie |as formas normales de complicidad, como la instigacién o la inducecién. El
concepto pierde su original sentido, que no es otro que la prevencién de un
incontrolable e irreversible peligro de comisién de ciertos delitos masa. Si un individuo
insta a otro conocido suyo a llevar a cabo una accién criminal, tiene el mismo control
sobre el actual autor que un instigador o cualquier otro cémplice. Ain mas, el
subparagrafo (e) contiene una diferencia mayor si se compara con las formas de
complicidad de los subpardgrafos (b), (c) y (d): la incitacién en relacién con el
genocidio no exige la comisidn o intento de comisién del delito, en este caso del
genocidio. Asi, el subparigrafo (e) rompe con la dependencia del acto de complicidad
abandonando el principio de accesoriedad ("Akzessorietdtsgrundsatz") que preside los
paragrafos (b) a (d). Es punible el hecho de que alguien incite directa y piblicamente a
la comisién del genocidio, aun cuando dicho delito no se cometa de hecho®

53 Wnforme del ILC en su 40 sesién. Jun. 5-Aug. 26, 1996, supra nota 18, en 26-7 (para.16). Véase también sobre la
importancia de la incitacién en relacién al genocidio en Ruanda: ICTR-Trial Chamber |, Prosecutor v. Jean Paul
Akayesu. Case No. ICTR 96-4-T. Judgement, 2 September 1998, par. 672-5; Prosecutor v. Jean Kambanda. Case
No. ICTR 97-223-S. Judgement and Sentence. 4 September 1998, par. 40 (count 3). Ambas decisiones
disponibles en <www.ictr.org>.

5% Informe ILC 1996, supra nota 18, en 26.

5 Cf. WEIGEND, supra nota 24, en 115-116 (regarding the 1991 Draft Code, supra nota 19, articulo 2 (3)
distinguiendo entre "soliciting" y "aiding" por un lado, e incitacion y conspiracién por otro).
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c) Tentativa y desistimiento

La tentativa se contempla en el paragrafo (f) del articulo 25 (3)*°. El concepto
no se restringe a determinados delitos (como se propuso en la ILC*), pero
generalmente se define como el "inicio de ejecucién” de cierto delito por medio de una
"accién sustancial". Esta definicidn es una combinacion de derecho norteamericano y
francés®, y se utilizé ya en el Proyecto de Cédigo de 1991 (articulo 3 (3)) y en el
Proyecto de Codigo de 1996 (articulo 2 (3) (g)). La cuestién consistid y todavia
consiste en saber, de acuerdo con esta definicién, cudndo comienza de hecho la
tentativa. Estd claro que los actos preparatorios no se incluyen en cuanto que no
representan un "comienzo de ejecucion", De hecho éste fue el unico tema no
controvertido en el ILC al discutir la tentativa®. No estd claro, sin embargo, si el
concepto alemdn de inicio de tentativa por "dar principio directamente a la realizacion
del tipo" ("unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung") se encuentra en el
ambito del articulo 25 (3) (f). A primera vista el concepte aleman parece diferir del

t
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muy préximo a la ejecucion del delito, pero no tiene que haberlo ejecutado en parte. Sin
embargo, segin el ILC ese "commencement of execution”, indica que el individuo ha
desarrollado un acto que constituye un paso decisivo para la consecucién del delito™,

war
ATLU
'3

En consecuencia, no se exige que el delito en cuestion sea ejecutado en parte, y asi la
persona en cuestion, no necesita haber realizado uno o mas elementos del delito. La
versién francesa del Estatuto también se refiere a "un comienzo de ejecucion"
empleando la terminologia del articulo 121-5 del Cédigo Penal. En Francia, el concepto
siempre se ha entendido en un amplio sentido, comprendiendo "todo acto que tiende
directamente al delito"®. Esto se corresponde con la definicién de la ILC y significa
que, siendo practicos, no hay diferencia entre "comienzo de ejecucion” y "dar principio
directamente a la realizacién del tipo". Aln mas, la (ltima definicién supone una

9 "(f) Intente cometer ese crimen mediante actos que supongan un paso impertante para su ejecucion, aunque el
crimen no se consume debido a circunstancias ajenas a su voluntad. Sin embargo, quien desista de la comisidn del
crimen o impida de otra forma que se consuma no podrd ser penado de conformidad con el presente Estatuto por
la tentativa si renunciare integra y voluntariamente al propésito delictivo."

STEIILC no pudo alcanzar el consenso para aprobar una lista de delites que pudieran ser intentados en cuanto que
muchos miembros y gobiernos consideraron que el intento salo era posible en el caso de crimenes de guerra o de
crimenes contra la Humanidad (Yearbook ILC 1986, tomo Il part 2), p. 49, para. 128; Yearbook ILC 1990, tomo |,
pp. 6, 21, 70; Yearbook ILC 1990, tomo |, p. 188; Yearbook ILDC 1991, tome Il (Part. 2), p. 99; Yearbook ILC
1994, tomo Il (Part 2), pp. 77, 85 (para. 196), Yearbook ILC 1994, tomo |, pp. 110, 121, 145 (para. 10).

%8 Codigo penal francés, articule 121-5: "commencement d “execution"; MPC, supra nota 28, o 5.01 (1) (c):
"substantial step". Cf. WISE, supra nota 7, en 44.

% Yearbook ILC 1986, tomo II, p. 49 (para. 129).
50 | nforme del ILC en su 40 sesién, Jun. 5-Aug. 26, 1996, "supra nota 18, p. 27 (para. 17).
51 Cf. Herv PELLETIER/ Jean PERFETTI, Code Penal 1997-1998, 10™ ed. 1997, pag. 20.
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exigencia de responsabilidad por el intento de comision delictiva por cuanto — al menos
tedricamente — resulta claramente diferenciado de los delitos consumados.

La posibilidad del desistimiento no se previé para el proyecto de Codigo penal de
la ILCGZ. pero se tuvo en cuenta en el PrepComﬂ. Se incluyé en el Estatuto de Roma en
el ditimo minuto tras la propuesta japonesa. La formulacién estd basada en la Parte
General del actualizado proyecto de Siracusa® y recompensa a la persona que — en
términos objetivos — desiste de cometer el delito o de cualquier otro modo impide su
comisién y en términos subjetivos — abandona completa y voluntariamente el propdsito
de delinquir. El requisito esencial de exencion en casoc de desistimiento, es que el autor
abandone voluntariamente la ejecucidén o impida la consumacidon del hecho. Esto
implica que ha de abandonarse de un modo u otro el propdsito de delinquir. Resulta
superfluo hacer mencién mis especifica sobre esta materia.

d) Respensabilidad del superior

Ei tantas veces reconocido principio de responsabilidad de mando se encuentra
previsto en el articulo 28%, Esta previsién legal distingue entre la responsabilidad de
militares (pardgrafo 1) y de superiores civiles (paragrafo 2)%. Las codificaciones previas

5 De modo similar los comentadores franceses consideran el desistimiento como parte de la definicién de intento
(cf. Stefani/Levasseur/Bouloc, Droit penal general, 16" ed, 1997, pag. 203).

&% Decisiones del Comité Preparatorio en sus sesiones de 11 a 21 de Febrero de 1997, U.N. Doc. A/AC.
249/1997/L.9/Rev.1, pég. 22, nota de pié de pig. 12.

8% Association Internationale de Droit Penal (AIDP)/Max Planck Institute for for Foreign and International
Criminal Law (MPI) et al., 1994 ILC Draft Statute for an International Criminal Court with proposed
modifications (updated Siracusa Draft), 1996, articulo 33-8.

* \/éase |a decisién de la Supreme Court de los Estados Unidas en In re Yamashita, 327 U.S. 1, 13-14 (1945): "...
ignorando ilegalmente en contra de su deber come comandante el control de las actuaciones de sus subordinados,
permitiéndoles cometer brutales atrocidades..." (traduc del inglés). Para mas referencias véase AMBOS,
“Individual Criminal Responsibility in International Criminal Law" en: G.K MCDONALD/O. Swaak GOLDMAN
(eds.), Substantive and Procedural Aspects of International Criminal Law, The Hague (Kluwer) 1999.
Recientemente, Ann Marie PROVOST que muestra que el precedente Yamashita estuvo fuertemente influenciado
por motives raciales de U.S. contra los japoneses (Race and War Crimes: The 1945 War Crimes Trial of General
tomoyuki Yamashita, 14 Human Rights Quarterly 1992, 303),

58 Resulta conveniente reproducir el texto del articulo 28:
Responsabilidad de los jefes y otros superiores

Ademas de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto por crimenes de la
competencia de la Corte:

1. El jefe militar o el que actde efectivamente como jefe militar, serd penalmente responsable por los crimenes de
la competencia de la Corte que hubieren side cometidos por fuerzas bajo su mando y control efective, o su
autoridad y control efectivo, seglin sea el caso, en razdn de no haber ejercido un control apropiado sobre esas
fuerzas cuando:

a) Hubiere sabido o, en razon de |as circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y
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- o proyectos - a las Convenciones de Ginebra®, en especial el articulo 86 (2) del
Protocolo Adicional |, no hacen esta distincidn si bien tratan mas equitativamente a los
militares y a los superiores civiles®, La distincién hecha en el Estatuto de Roma, vuelve
a la propuesta de los Estados Unidos, cuyo fundamental objetivo fue introducir
distintos limites subjetivos de responsabilidad civil y militar®®. De acuerdo con ello, el
comandante militar seria tenido por responsable — conforme al estdndar reconocido —
por conocimiento ("o porque deba saber") o negligencia, si bien el superior civil sélo
por conocimiento. Esto lltimo no fue aceptado por muchas delegaciones que tomaron
parte en las discusiones de caracter informal. Una propuesta no oficial de Argentina,
Canadd y Alemania apunté en favor de utilizar un criterio de negligencia en ambos
casos’’. Las posturas contrarias concluyeron finalmente, a modo de discusién informal
presidida por Canada, con el compromiso de reemplazar el criterio de negligencia del
superior civil, por el texto "ignorando conscientemente la informacion que deberia
(claramente) permitirle concluir en las circunstancias del tiempo en que sus
subordinados estaban cometiendo o iban a cometer el delito..." La palabra
“claramente” fue inciuida mas tarde en el texto oficiai’. Por elio, en una versién
posterior el texto fue simplificado por "ignorando conscientemente la informacién que
claramente indicaba que los subordinados estaban cometiendo o iban a cometer tales
delitos"™.

b) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su
comisién o para pener el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion
y enjuiciamiento.

2. En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de las sefialadas en el apartado a), el
superior sera penalmente responsable por los crimenes de la competencia de |la Corte que hubieren sido cometidos
por subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre
esos subordinados, cuando:

a) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informacién que indicase
claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se proponfan cometerlos;

b) Los crimenes guardaren relacién con actividades bajo su responsabilidad y control efectivo; y

c) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su
comisién o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion
y enjuiciamiento.

57 vease supra nota 12, Comp, generalmente A.P.V. Rogers, Law on the Battlefield, 1996, pags. 138-142.

% Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, U.N. Doc. S/RES/827 (1993), Annex,
articulo 7 (3): "El hecho de que cualquiera de los actos mencionados en los articulos 2 a 5 del presente Estatuto
haya sido cometido por un subordinado, no eximira de responsabilidad penal a su superior si éste sabia o tenia
razones para saber que el subordinado iba a cometer tales actos o los habia cometido y no adopté las medidas
necesarias y razonables para impedir que se cometieran o para castigar a quienes los perpetraron.”

% U.N. Doc. A/Conf. 183/C.1/L.2 (1998).

W« Propuesta de Argentina, Canadd y Alemania, Jun. 17, 1998 (archivo del autor).
"L UN Doc. A/CONF. 183/C.1/WGGP/L.7 (1998).

™ UN Doc. A/CONF. 183/C.1/WGGP/L.7/Rev. 1(1998).
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Dado lo anterior, resulta claro que el articulo 28 establece distintos criterios
subjetivos para militares y para civiles. Sigue en pie |la cuestién de cémo extender el
tradicional criterio de "deberfa saber" ("should have known") que difiere del nuevo
criterio para los superiores civiles del articulo 28 (2) (a). En respuesta, resulta que este
nuevo criterio repite el conocido criterio del Common Law y de los juicios sobre
crimenes de guerra consistente en "meter la cabeza debajo del ala" ("wilful
blindness")™. El criterio de "ciego voluntario" tiene su excepcién en el requisito del
conocimiento positivo al considerarse que concurre este dltimo — en relacién con un
hecho particular — "cuando una persona es consciente de la alta probabilidad de su
existencia a menos que crea que no existe"™. El conocimiento no se presume, aunque
implique el resultado de la conducta defensiva”. El ciego voluntario y, por tanto, el
nuevo criterio del articulo 28 (2) (a) se encuentra entre el conocimiento y la
imprudencia. En otras palabras, se estd ante una exigencia mayor que la negligencia™,
De este modo, el Estatuto de Roma cambia la ley de responsabilidad del mando en

adariinAdanmanta al ~Aantral  Adamdce ca ackd lonAaranda o ovasianta anlicasiAn o Aa 1o
dUugtLududriiieiite €1 LUNLivl. AULilids, > tsld IgNUrdiiuu id recierite dpntdgaciuil ue id
tradicional doctrina de |z responsabilidad del mando a los superiores civiles'”,

Por un lado, la restriccién del Estatuto de Roma a la responsabilidad del mando,
al menos en el caso de los civiles, es el resultado de ciertas contradicciones dogmaticas
de esta doctrina. En primer lugar, se duda de si la negligencia — todavia suficiente para
los mandos militares (de facto) — puede relacionarse légicamente con el intento de
cometer un delito. [Cémo, por ejemplo, puede un mando militar cometer por
negligencia un delito contra la Humanidad que exige aparte de la mens rea general
(véase infra articulo 30), un especifico conocimiento para la comision "como parte de
un ataque extenso o sistemdtico" (articulo 7)? ;Cémo puede haber intencién de
destruir (articulo 6) si no se sabe que los subordinados estdn cometiendo el delito? El
profesor William A. Schabas ha afirmado correctamente que "l6gicamente es imposible

™ Véase por ejemplo, R. V. FINTA (1990), 92 D.L.R. (4") 1, 1 O.r. (eed) 183, 98 |.L.R. 520 (Ontario C.A.), en 595
(L.L.R.).

™ \igase MPC, supra nota 28, 0 2.02 (7). Véase también LAFAVE Wayne R. / SCOTT, Austin W. Criminal Law |
307-8 (1986).

™ Comentario a MPC, supra nota 28, 0 2,02,

76 \/éase también SCHABAS, supra note 3, pdg. 419 que considera el nuevo criterio como una "exigencia de pleno
conocimiento”

7 \éanse las decisiones del ICTY bajo la regla 61, Rules of Procedure and Evidence, U.N. Doc, IT/32: Prosecutor
v. Nikalic (Case No. IT-94-2-R 61), Oct. 20, 1995, para, 24; Prosecutor v, Karadzic and Mladic (Cases Nos, IT-
95-5-R 61/I1T-95-18-R 61), Jul. 11, 1996, paras. 42, 65-85. Véase también las dltimas decisiones del ICTR:
Prosecutor v. Kambanda, supra nota 52, par. 40; Prosecutor v, Akayesu, supra nota 52, par. 487-91, donde, sin
embargo, se afirma que la responsabilidad de mando de los civiles "queda en discusién" (par. 491).
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cometer un delito de intencién por negligencia"™. El nuevo criterio para los superiores
civiles parece mostrar un camino fuera de la ldgica.

En segundo lugar, debe hacerse hincapié en que la respensabilidad del mando
comprende también la responsabilidad por omisién™ El superior puede ser castigado
por su falta de control sobre los subordinados y por no impedir o reprimir la comision
de atrocidades. Ciertamente, el superior sélo es responsable en caso de ostentar una
efectiva autoridad y control (lo cual ocurre especialmente en el caso del superior civil)
articulo 28 (2) (b)* y sélo si no adopta todas las medidas necesarias y razonables; el
superior es, por tanto, conceptualmente responsable por omisién, por no impedir las
atrocidades cometidas por sus tropas, y fundamentalmente por perder el control sobre
las mismas en el supuesto de ser posible conservar tal control. Esta responsabilidad por
omisién es linica en Derecho penal internacional. El Estatuto de Roma confirma esta
regla al eliminar® la disposicién general sobre hechos y/u omisiones® en base al
argumento de que sélo el articulo 28 contempla la responsabilidad por omisién®. Sin

S

ﬂl‘ﬂhﬁ?n’l’\ ecta rncnnn:nhili(‘i:d nnr nn actiiar ca rantranaoneg HQC(’IQ 1n N
TINUaigv, ©3L8 ISopPVIISaInuau Ul v Guiudl O LWL @pviieg Uodus Wil

objetivo, a la efectiva autoridad y control del superior; la posibilidad
constituye |a base legal y legitima sobre la que descansa la responsabilidad del superior,
lo que justifica su deber de intervencién ("Garantenpflicht") y, finalmente, implica la
equivalencia moral entre |a falta de evitacion del dafio y la causacion activa del mismo.

1nto de vista
1o de vista

o

e control

No obstante ello, en los casos en que la legitimidad de |a responsabilidad del
mando se cuestiona considerablemente (en el caso de conocimiento positive del
superior), la delimitacién entre la responsabilidad por omisién ("command
responsibility") y la actuacién como cémplice (complicity) es vaga. Al margen de las
similitudes existentes entre estas dos formas de responsabilidad derivada®, |a prueba en
los juicios sobre crimenes de guerra permite normalmente concluir en ambas
direcciones. Un superior que tenga conocimiento de las atrocidades cometidas por sus
tropas, puede ser tenido por responsable como cémplice (ayudando y encubriendo) por,
al menos psicolégicamente, alentar y animar a las tropas; el superior también puede ser
responsable mediato del mando, por no impedir las atrocidades. De hecho, el ICTY en

L SCHABAS, supra note 3, pag. 417. También critico: WISE, supra nota 7, en 46,
7 VVéase la discusién critica de FLETCHER (1998), supra nota 2, en 45-50.

B0 Articulo 28 (2) (b) es innecesario en cuanto que sélo repite la exigencia de efectivo control ya mencionada en la
primera frase del subparagrafo 2.

B U.N. Doc. A/CONF. 183/C.1/WGGP/L.4/Add.1 (1998).

%2 Draft Statute for the International Criminal Court, supra nota 5, articulo 28.
= WISE, supra nota 7, en 48-50, afirma la regla general por omisién.

8 Comp. FLETCHER (1978), supra nota 2, en 582-583.
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sus resoluciones de Regla 61% ha utilizado ambas formas de responsabilidad. Por
ejemplo, Karadzic y Mladic fueron juzgados responsables como comandantes®™ de
planear el genocidio y de no impedirlo, asi como por otros delitos. Esta responsabilidad
paralela puede inducir a confusién®, pero es una consecuencia del reconocimiento de la
responsabilidad de mando. La aparente contradiccion, puede reconciliarse arguyendo
una prevalencia de la responsabilidad por hechos sobre la responsabilidad por omisién
(principio de subsidiariedad) si las diferentes formas de conducta en cuestidn se
encuentran temporal y subjetivamente interrelacionadas®.

3. Elementos subjetivos de la responsabilidad penal individual (mens rea)

Ademas de los especiales requisitos subjetivos ya mencionados, el articulo 30
exige, que los elementos materiales de un delito perteneciente a la jurisdiccién del
Tribunal se realicen con intencién y conocimiento®, La férmula "a menos que se prevea
otra cosa", reconoce excepciones, en especial las menores exigencias del articulo 28
("command responsibility®*). El Proyecto de Cédigo de 1996 no prevé tal excepcidn y
establece, sin embargo, exigencias menores de caracter subjetivo para algunos delitos™,
Allain y Jones han puntualizado que el requisito de la "intencionalidad” utilizado en
muchos textos de las Convenciones de Ginebra™ (articulo 8 (2) (a) (iv) del Estatuto de

Roma) corresponde mas a "recklessly" que a "intentionally" y por tanto, supone una

% Rules of Procedure and Evidence, supra nota 2, en 582-583.
8 prosecutor v. Karadzic and Mladic, supra nota 76, paras. 84, 94.
B SCHABAS, supra note 3, pag. 416 nota de pié de pég. 133.

T prevalencia se encuéntra en Prosecutor v. Karadzic and Mladic, supra nota 76, para. 83: "Las pruebas y
testimonios coinciden en demostrar que Radovan Karadzic y Radko Mladic no solo estaban informados de los
crimenes supuestamente cometidos bajo su autoridad, sino también y, en especial, que ejercian su poder para
planear, instigar, ordenar y de cualquier otro modo ayudar y alentar la preparacién, planeamiento o gjecucion de
los mencionados delitos". (traduc. del inglés).

8 uArticulo 30. Elemento de intencionalidad (mens rea).

1. Salvo disposicién en contrario, una persona sera penalmente responsable y podra ser penada por un crimen de la
competencia de |a Corte Gnicamente si actida con intencidén y conocimiento de los elementos materiales del
crimen.

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actlia intencionalmente quien:
a) En relacién con una conducta, se propone incurrir en ella;

b) En relacién con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de que se producira en el curso normal
de los acontecimientos.
3. A los efectos del presente articulo, por 'conocimisnto' se entiende |a conciencia de que existe una circinstancia
© se va a producir una consecuencia en el curso normal de los acentecimientos. Las palabras 'a sabiendas' y 'con
conocimiento' se entenderdn en el mismo sentido."

90 4
Supra nota 20, articulo 2 (3) (a).

9 por ejemplo, la Convencion de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativa a la proteccién de civiles, supra nota 12,
articulo 147.
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exigencia menor®. Asi, la férmula "a no ser que se prevea otra cosa" es un caveat
necesario.

La cuestién consiste, entonces, en determinar si el articulo 30 excluye por
definicién un mas bajo nivel de exigencia que la tentativa y el conocimiento. De
acuerdo con el pardgrafo 2, tentativa significa que una persona realiza cierta conducta
o desea producir ciertas consecuencias o es consciente de que la misma tendrd lugar en
el curso ordinario de los acontecimientos. j Excluye esta definicion alguna exigencia de
menos importancia? Ciertamente, la "falta de diligencia" no puede ser la base de la
responsabilidad una vez suprimida la correspondiente prevision®. Lo mismo es de
aplicacién para el dolo eventual: este es un tipo de "intencién condicional” que engloba
un amplio conjunto de actitudes positivas dirigidas a la produccién de un resultado y
por ello, supone una exigencia mayor que la "falta de diligencia"?®
indiferente al resultado o no dar importancia al dafio producido en el bien juridico
("sich mit der Rechtsgutsverletzung abfinden")®. Sin embargo, el autor no es

consciente, como exige el articulo 30 (2) (b), del resultado o consecuencia

. El autor puede ser

ade o con icia gue tendrd

lugar en el curso ordinario de los acontecimientos. El o ella sélo piensa que el resultado
es posible. Asi, el texto del articulo 30, apenas deja espacio para una interpretacion que
incluya el dolo eventual en el concepto de tentativa como una especie de "dolo
indirecto"®®, Finalmente, existe una cuestién terminolégica. Ser consciente significa
que el autor sabe que el resultado dafioso tendrd lugar. De hecho, el articulo 30 (3)
define conocimiento, como '"consciencia de que una circunstancia existe o una
consecuencia tendrd lugar en el curso normal de los acontecimientos”. Esto muestra
que el articulo 30 ignora la diferencia entre "tentativa" y "conocimiento", mezclando
dos diferentes categorias de conducta, caracterizadas en la doctrina alemana como
conocer y querer ("Wissen und Wollen" ). También en la moderna Common Law se
distingue entre "propésito", "conocimiento”, "falta de diligencia” y "negligencia"®.

22 ALLAIN/JONES," A Patchwork of Norms: A Commentary on the 1996 Draft Code of Crimes against the Peace
and Security of Mankind”, 8 European Journal of International Law (EJIL) 1997, 100, 106.

03v.x iy it b
Véase Draft Statute for the International Criminal Court, supra nota 5, articulo 29 (4). No se ha alcanzado el
consenso sobre una definicién coman.

%% | a "recklessness" se encuentra entre el dolo eventual y la negligencia consciente (bewusste Fahrldssigkeit), Véase
WEIGEND, "Zwischen Vorsatz und Fahrlassigkeit”, 93 ZStW 657, 673 y sig. (1981).

S Comp. FLETCHER (1978), supra nota 2, en 446, y FLETCHER (1998), supra nota 2, en 123. Para las diversas
teorias en Alemania véase ROXIN, supra nota 9, en 372-400.

% pero comparese WISE, supra nota 7, en 52-4, que da una definicidn que incluye el dolo eventual pero excluye el
"recklessness".

*" De modo similar WISE, supranota7,en 5L
% Comp. MPC, supra nota 28, 0 2.02.
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IV. DEFENSAS Y CAUSAS ESPECIALES DE EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD
PENAL (ARTS. 26, 27, 29, 31-33)

Para lograr los objetivos de nuestro andlisis nos ha parecido bien hacer una
distincion entre las defensas de indole procesal (articulos 26, 27, 29), las causas
generales de exclusion de responsabilidad (paragrafos (a) y (b) del articulo 31 (1)) y las
causas de justificacién y exoneracién (articulos 31 (1) (c) y (d), 32y 33).

1. Defensas procesales

El articulo 26, prevé una solucién jurisdiccional en relacién con la edad de
responsabilidad penal debido a |a imposibilidad de llegar a un consenso en este punto.
Las propuestas rondaron desde los 13 hasta los 21 afios. Ahora el Tribunal carece de
Jjurisdiccion sobre personas que estén por debajo de los 18 afios al tiempo de comisidn
de los hechos. Asi, se ha omitido definir de manera general la edad de responsabilidad.

La capacidad oficial, invocada por un Jefe de Estado o persona que ocupe otra
posicion plblica, se excluye como defensa o como un motivo de reduccidn de la pena
por el articulo 27%. La inmunidad u otras reglas procesales tampoco pueden
considerarse obstaculos procesales. Esta es una de las pocas previsiones que ha
sobrevivido desde Nuremberg sin haber sido modificada ni rechazada'®. Uno de los
pocos trabajos en discusién durante los esfuerzos de codificacion tras la Segunda
Guerra Mundial, ha tratado de si la regla se extiende a todos los oficiales publicos,
desde el primero en graduacion hasta el dltimo. La Convencién del Genocidio de 1948
limité la regla a "todos los legisladores constitucionalmente responsables"

% Articulo 27 Improcadencia del cargo oficial

1. El presente Estatuto sera aplicable por igual a todos sin distincién alguna basada en el cargo oficial. En
particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de Gebierno, miembro de un gobierno o
parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en ningtin caso la eximira de responsabilidad penal ni
constituird per se motivo para reducir la pena.

2. Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de una persona, con
arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no obstardn para que la Corte ejerza su competencia sobre
ella."

R Véase: Agreement for the Procecution and Punishment of Major War Criminals of the European Axis, and
Establishing the Charter of the International Military Tribunal (.M, T), aprobado el 8 de agosto de 1945, 82
U.N.T.S. 279, articulo 7; Control Concil Law No. 10, Punishment of Persons Guilty of War Crimes, Crimes
Against Peace and Against Humanity, December 20, 1945, Official Gazette Control Council for Germany, art.
II(4)(a); Principles of International Law recognized in the Charter of the Nirnberg Tribunal and in the Judgment
of the Tribunal, supra nota 15, Principle 1, Convention for the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide, adopted Dec. 9, 1948, 78 U.N. T.S, 277 (entered into force Jan. 12, 1951), art. IV; ICTY-Statute, supra
nota 67, art. 7(2); Statute of the International Criminal Tribunal for Rwanda (ICTR), U.N. Doc. 5/RES/955
(1944), Annex, art. 6(2).
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considerando las reglas de inmunidad nacional"'®; por otro lado, resultd controvertido

si entre los "oficiales plblicos" también debia incluirse a los miembros electos del
Parlamento'®. El Proyecto de Cédigo de la ILC de 1991 (articulo 13) y de 1996
(articulo 7) extiende la prevision a Jefes de Estado, Ministros y oficiales publicos,
aunque el Proyecto de 1954 (articulo 3) no incluyd de forma clara a los ministros'®.
Por otro lado, inicialmente el ILC no quiso excluir la posibilidad de mitigacion del
castigo explicitamente: se rechazé una propuesta'™ durante las deliberaciones del
Proyecto de Cédigo de 1954'%, La decisién tuvo que dejarse en manos del Tribunal.
Esta posicién fue mantenida en el Proyecto de 1991, si bien el de 1996 (articulo 7)
excluyé cualquier reduccién del castigo. La Comisién de Derecho Internacional, sin
embargo, no considerd necesario excluir la inmunidad procesal explicitamente. Su
exclusién fue considerada un légico corolario a la falta de inmunidad sustantiva'®.
Todos estos puntos fueron incluidos en el articulo 27 del Estatuto de Roma, y resueltos

en favor de una acusacién sin limites contra aquellos que actien amparandose en su
oficialidad.'”

Cualquier plazo de prescripcién para los delitos comprendidos en la jurisdiccion
del Tribunal estd excluido en el articulo 29. Tal regla, es posible a causa de que la
jurisdiccién del Tribunal, estd limitada a los delitos definidos en los articulos 5 a 9, es
decir, crimenes de extrema gravedad. En anteriores instrumentos o proyectos, o bien no
se excluia la prescripcion o bien quedaba la duda acerca de los delitos a incluir en el
instrumento'®. Schabas puntualizé acertadamente, que podia surgir un problema de
complementariedad cuando la acusacién de un delito fuera obstaculizada por plazos de
prescripcion contemplados en el derecho nacional, pero su persecucion fuera posible
por el ICC'®. En tales casos, la regla de complementariedad (articulo 17), si el ICC

L Convention for the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, ibid., articulo IV. Crit. Graven, supra
nota 47, en 508 y sig.; PLANZER, Le crime du genacide 136-137 (1956).

102 \/gase Peter N. DROST, The Crime of State, tomo 2, Genocide 8, 94 (1959) (proponiendo el término "agente
del Estado"); véase también N. ROBINSON, The Genocide Convention 70-71 (1960).

1035 N, JOHNSON, "The Draft Code of Offenses against the Peace and Security of Mankind", 4 [nternational
& Comparative Law Quarterly 1955, 462-463 (462-3).

10% jean SPIROPOULUS, Report, in Yearbook ILC 1950, tomo Il, pags. 253-278, 273,

195 vearbaok ILC 1954, tomo |, p.138; Yearbook ILC 1951, tomo II, pigs 51-52.

L "Report of the ILC on the work of its forty-eighth session, 5 de junio-26 de agosto, 1996, supra nota 18, en 41
(para. 6).

197 gobre el caso Pinochet al respecto ver AMBOS, "El caso Pinochet y el Derecho aplicable”, Revista Penal

(Espafia) 1999, no. 1, pag. 3 sgs. (11 sgs.).

198 £| Proyecto de Cédigo de 1991, supra nota 19, articulo 7, excluyé un plazo de prescripcién pero la previsian fue

suprimida durante |as discusiones sobre el Proyecto de Codigo de 1996 (supra nota 20), porque se considerd que
tal regla no se aplicaria a todo delito previsto en el Cédigo (Véase Yearbook [LC 1994, tomo II, pags. 80-81, paras.
147 y sigs.; Yearbook ILC 1994, tomo |, pag. 146, para 16).

109 yrey SCHABAS, supra note 3, pdg. 419.

220



Kai Ambos Principios Generales de Derecho Penal

asumiria la jurisdiccidn, seria eludida. Puede afirmarse sin embargo, que hoy en dia con
la posicidon predominante del Derecho Internacional, no se admiten plazos de
prescripcion para tales delitos, por lo cual se debe corregir |a legislacién nacional en
estos casos. Si un Estado no lo admitiera, demostraria su desinterés en la persecucién
de tales delitos, no pudiéndose invocar el principio de complementariedad.

2. Las causas generales de exclusion de responsabilidad

Los subparagrafos (a) y (b) del articulo 31 (1) prevén la exclusién de
responsabilidad en base a la capacidad de controlar y determinar su propia conducta'®?,
Hay, sin embargo, una diferencia fundamental entre las dos previsiones que apunta al
grado de imputabilidad del autor: en caso de padecer una dolencia o incapacidad
mental (subpardgrafo (a)), el autor no puede ser culpado por su conducta ilegal ya que,
normalmente, no se ha causado dicha dolencia o incapacidad, o al menos no en orden a
cometer un delito sin culpabilidad. El autor no puede "apreciar la ilicitud o naturaleza
de su conducta" (articulo 31 (1) (a)). o bien carece de capacidad para controlarla
dentro del margen que permite la ley a causa de una dolencia o enfermedad. El autor
no sabe lo que estd haciendo y por tanto no actda culpablemente'’. En caso de
intoxicacién (articulo 31 (1) (b)) la situacién es sustancialmente diferente, porque
quien toma de forma libre y auténoma la decision de beber alcohol sabe normalmente
que afectard a su capacidad de control y apreciacién. Partiendo de esta premisa, es
comprensible la controversia suscitada en relacion con las consecuencias legales de un
estado de intoxicacion. La mayoria de los paises arabes, regidos por la ley islamica,
consideran el (excesivo) consumo de alcohol como un factor agravante, mientras los
paises occidentales, como consecuencia de la legalizacion del consumo de alcohol, en
principio lo consideran como un factor de reduccién o incluso de exclusién del castigo.
Asi, el consenso en la Conferencia de Roma sdlo fue posible incluyendo una nota por la
que "la intoxicacion voluntaria como causa de exoneracién de responsabilidad criminal
no se aplicaria generalmente en casos de genocidio o crimenes contra la humanidad,
pero podria aplicarse a casos aislados que supusieran asimismo crimenes de guerra"'*?.

U0y sip perjuicio de las demds circunstancias eximentes de responsabilidad penal establecidas en el presente
Estatuto, no serd penalmente responsable quien, en el momento de incurrir en una conducta:

a) Padeciere de una enfermedad o deficiencia mental que le prive de su capacidad para apreciar la ilicitud o
naturaleza de su conducta, o de su capacidad para controlar esa conducta a fin de no transgredir la ley;

b) Estuviere en un estado de intoxicacidn que le prive de su capacidad para apreciar la ilicitud o naturaleza de su
conducta, o de su capacidad para controlar esa conducta a fin de no transgredir la ley, salvo que se haya
intoxicado voluntariamente a sabiendas de que, como resultado de la intoxicacién, probablemente incurriria en
una conducta tipificada como crimen de |la competencia de la Corte, o haya hecho caso omiso del riesgo de que
ello ocurriere;"

M ygase también la parecida prevision de MPC, supra nota 28, 0 4.01.

12 ) N, Doc. A/CONF. 183/C.1/WGGP/L. 4/Add. 1/Rev. 1 (1998), pég. 4, fn. 8.
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El campo de aplicacién del subpardgrafo (b) esta limitado por la adopcién del principio
de la actio libera in causa ("a no ser que la persona se haya intoxicado
voluntariamente..."). La idea fundamental de este principio consiste en prevenir la
intoxicacion de mala fe; por ejemplo, la intoxicacién con el objetivo de cometer un
delito en un estado de no responsabilidad y después invocar este estado como causa de
exclusién de responsabilidad. Este principio estd generalmente reconocido tanto en el
Derecho continental como en el del Common Law'® y codificado en muchos cédigos
nacionales™®. Sin embargo, es bastante dificil probar que alguien ha bebido
voluntariamente para cometer un delito. Por esta razdn y a causa de que la conducta
humana se encuentra bajo los efectos del alcohol, el Common Law no reconoce en
principio la intoxicacién como defensa''®, al menos cuando uno mismo se coloca en
dicha situacién; mientras el modelo continental, prevé un delito especifico en caso de
crimenes cometidos en estado de intoxicacién''®. Este delito estd basado en la
negligencia (como riesgo de cometer un delito en estado de intoxicacién) y estd en
conflicto con el elemento subjetivo de los delitos comprendidos en la jurisdicciéon del
Estatuto, como contemplado extensamente el articuio 28. Esto muestra que ia posicién
de los Estados Arabes no era del todo descartable y que la nota al pie estaba bien
fundada. De hecho, si el alcance del subparagrafo (b) estd realmente limitado a "actos
aislados constitutivos de crimenes de guerra", es realmente apropiado para el |CC
conocer tanto de la acusacion de soldados que cometen crimenes de guerra en estado
de embriaguez, como de juzgar a las autoridades y superiores civiles y militares

responsables generalmente del planeamiento y organizacién de las atrocidades'’.

3. Causas de justificacion y exoneracion

El Estatuto reconoce en el articulo 31 (1) (c)'® la proporcional legitima defensa
propia y de terceros contra un inminente e ilegal uso de la fuerza. Aunque se reconocié

13 Comp. FLETCHER (1978), supra nota 2, en 846-7. Véase también MPC, supra nota 28, o 2.08 (2) y

comentarios en 357,

M \gase por ejemplo el CP aleman, § 12, el CP italiano, articulo 92 — mas recientemente — el CPesp, articulo 20,

ntm. 1 (2). "El trastorno mental transitorio no exime de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el
propésito de cometer el delito o hubiera previsto o hubiera podido prever su comisién."”

15 vgase MPC, supra nota 28, 2.08, y comentario en 350 y sigs. por un lado, y 4.01 por otro. Véase también
FLETCHER (1978), supra nota 2, en 847-52.

U6 ygase por ejemplo el CP aleman, § 323 a: "Quien intencional o negligentemente llegue a un estado de

intoxicacion ... sera castigado ... si mientras se encuentra en dicho estado comete un hecho antijuridico y no puede
ser castigado ..." (traduc. del aleman).

137 Incluso mds drastica: SCHABAS, supra note 3, pig. 423: "... |a prevision... alcanza el absurdo" (traduc. del

ingles).
18 Art. 311 (c):

¢) Actuare razonablemente en defensa propia o de un tercero o, en el caso de los crimenes de guerra, de un bien
que fuese esencial para su supervivencia o la de un tercero o de un bien que fuese esencial para realizar una misién

222




Kai Ambos Principios Generales de Derecho Penal

por la ILC'™, con anterioridad no existia codificacién alguna, excepto en conexién con
delitos contra la paz'®®. M4s controvertida fue la inclusién de la defensa de la propiedad
propuesta por los Estados Unidos de América y por Israel, invocando previsiones
constitucionales e insistiendo en que "la defensa de la propia casa puede estar
perfectamente legitimada." Los Estados Unidos propusieron un tratamiento igualitario
de defensa de la vida y de la integridad fisica por un lado y de la propiedad por otro'?!,
La posicion de los Estados Unidos no fue bien acogida, v el texto final del subparigrafo
(c) muestra que la proteccidn de la propiedad se limita a las situaciones de crimenes de
guerra en las que resulta esencial "para |a supervivencia de la persona o de terceros" o,
asimismo, "esencial para cumplir una misién militar"'?. Otras limitaciones adicionales,
como las propuestas por Alemania (separando las frases relativas a la propiedad de las
demds para que la redaccién resulte mds clara), fueron rechazadas por la delegacién de
los Estados Unidos.

La dltima frase del subpardgrafo (c) aclara la diferencia entre la propia defensa

123 24

individual y la colectiva'. La participacion en la defensa colectiva' no excluye por si

(R =] (S = =i ishieo Lyithuva n TALILYS PV

misma la responsabilidad penal a menos que |a persona en cuestién se haya
comportado dentro de los limites de la propia defensa individual, como expresa la
primera frase del subparagrafo (c). La propia defensa colectiva se rige por el articulo 51
de la Carta de Naciones Unidas'.

La eximente por "duress" (estado de necesidad por coaccién o amenaza), se
encuentra contemplada en el articulo 31 (1) (d). Se exige: (1) una amenaza de muerte
inminente o de continuos y graves dafos corporales contra |a persona en cuestidén o una
tercera persona; (2) una reaccidn necesaria y razonable dirigida contra dicha amenaza;
(3) a nivel subjetivo, el correspondiente dofus (no pretender causar un dafic mayor que

militar, contra un uso inminente e ilicito de la fuerza, en forma proporcional al grado de peligro para él, un tercero
o los bienes protegidos. El hecho de participar en una fuerza que realizare una operacion de defensa no bastara
para constituir una circunstancia eximente de la responsabilidad penal de conformidad con el presente apartado,

119 Yearbook ILC, 1994, tomo I, pég. 84.
Véase el Proyecto de Cédigo de 1954, supra nota 16, articulo 2 (1), (3).
121 N, Doc A/CONF. 183/C.1/WGGP/L.2 (1988).

22 Comp. UN. Doc A/CONF. 183/C.1/WGGP/L. 4/Add 1(1988), pids. 4-5 y U.N. Doc A/CONF.
183/C.1/WGGP/L.4/Add. 3 (1988), pag. 2.

123 \/¢ase también Yearbook ILC 1994, tomo II, pig. 84 (para. 178); Doudou Thiam, Twelfth Report, U.N. Doc.
A/CN, 4/460 (1994), para. 159,

) Algunas delegaciones eran del punto de vista de que esto sélo se aplicara a licitas operaciones defensivas (U.N.
Doc. A/CONF/.183/C.1/WGGP/L.4/Add. 3 (1998), pag.2, fn. 3).

125 y/éase también la nota a pie de pagina de "accomplishing a military mission which declares that the use of force
by States is governed by the applicable international law" (U.N. Doc. A/CONF.183/C.1/WGGP/L.4/Add. 3
(1998), pag.2, nota de pié de pag. 1).

120
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el que debe ser evitado). Esta eximente ha sido reconocida por el ILC'*, el Comité Ad
Hoc de la Asamblea General y por el PrepCom'?. El Proyecto, sin embargo, confunde
diferentes conceptos relacionados con la "duress" por un lado, y con la necesidad por el
otro'®. Se reconoce, generalmente, que "duress" se refiere a una ausencia de libertad
de voluntad o de eleccién en relacién con una amenaza inmediata'®®, mientras que la
necesidad se basa en elegir de entre todos el mal menor™®®. En caso de necesidad la
incriminacién desaparece en favor de la proteccién de un bien mayor; la necesidad
justifica una conducta por si misma ilegal™. Por otro lado, en el caso de "duress" no
puede invocarse tal justificacidn; sélo puede argiiirse que el acusado no puede resistir la
amenaza de ninguna otra manera, En otras palabras, la base racional de "duress" no es
la ponderacién de diferentes intereses legales, sino el criterio de "Zumutbarkeit"
(puede esperarse razonablemente que la persona en cuestidn resistira la amenaza)'.
Por tanto, "duress" es una causal de exculpacién®,

d) utiliza elementos de ambos conceptos. La "amenaza" se
m n

" 1} -
mo a la "duress ue la "reaccion razonabley

1able y
necesidad, introduciendo un nuevo requisito subjetivo

s

necesaria" se refiere sélo
relacionado con la eleccién de un mal menor. Asi, la distincién entre una amenaza
hecha por personas y una amenaza constituida por otras circunstancias fuera del
control de la persona amenazada se refiere a "duress" (en el primer caso) y a necesidad
(en el segundo)™. En suma, el Proyecto confirma la vaguedad conceptual de esta
materia en Derecho penal internacional™ La previsién, no obstante, constituye un
avance en cuanto reconoce "duress" como eximente, dejando a un lado Ia

126 yearbook ILC 1994, tomo II, pag. 87 (paras. 206-207).

27 \iganse |as referencias de SCHABAS, supra note 3, pag. 425.

b Véase también WISE, supra nota 7, en 57,

1296k ROBINSON, Criminal Law defences || 351 (1984): "relative impairment of the psychological control

mechanisms."

130 Comp, MPC, supra nota 28, 2.09y 3.02.

11 Vease MPC, supra nota 28, 3.02, comentario, en 9: "... un principio de necesidad... exige una justificacion

general de conducta, que de cualquier otro modo constituiria un delito."

132 \séase el CP alemén, § 35, y Fletcher (1978) supra nota 2, en 833, Véase también MPC, supra nota 28, 2.09 (1),

que sin embargo, emplea un mejor criterio objetivo ("reasonable firmess).

133 \gase generalmente para |a necesaria diferencia entre justificacién y eximente: ESER, “Justification and excuse:

A key issue in the concept of crime", en: ESER/FLETCHER (eds.), Rechtfertigung und Entschuldigung.
Justification and Excuse tomo |, 1987, pags. 17 sgs.; FLETCHER (1978), supra nota 2, at 759-774; ROBINSON,
supra nota 129, § 24, 25; en contra de la distincion: GREENAWALT, "The perplexing borders of justification and
excuse”, in: ESER/FLETCHER (eds.), op. cit., at 265; también escéptico: HUSAK, "The Serial View of criminal
Law Defences”, 3 Crim. L.F. 369 (1992).

Wik ESER, "Defences" in War Crime Trials, 24 Israel Yearbook of Human Rights 1995, 201-202, 213.

138 Recientemente, Christiane NILL-THEOBALD ha intentado desarrollar algunas reglas generales (" Defences" bei
Kriegsverbrechen am Beispiel Deutschlands und der USA, Freiburg i. Br. 1998).

224




Kai Ambos : Principios Generales de Derecho Penal

desafortunada jurisprudencia del ICTY™®, Finalmente el ICC podrd minimizar el dafio
causado con el texto del Proyecto al aplicar "las causas de exclusién de responsabilidad
penal previstas en este Estatuto en todos los casos" (articulo 31 (2)).

La solucién prevista en el articulo 32, en relacién con el error de hecho o de
derecho, se basa en la tradicién del Common Law por la que un error es sélo admisible
si constituye la negacién de la mens rea.'¥ Asi, un error de hecho normalmente excluye
la responsabilidad criminal mientras que un error de derecho sélo excepcionalmente ya
que sélo el primero niega el mens rea™®. El error legal sélo se reconoce explicitamente
en el caso de errénea comprension de la licitud de una orden (articulo 33 (1) (b), véase
infra). Por tanto, el Estatuto sigue la doctrina del "error iuris nocet", Pero ello no
cubre todos aquellos supuestos en los que, por consideraciones de justicia, el error
deberfa considerarse como eximente. El articulo 32 es similar al 2.04 MPC en la medida
en que considera ¢l elemento mental, como factor determinante de la relevancia o
irrelevancia de un error. Se trata, sin embargo, de una previsién mas estricta que la del

MCP an ruantn Aln an el raen de
en cuantio o e

annera Iﬂ Iﬂﬂ'n“f‘ﬂf{ Flﬂ |:: I‘\I’ﬂhi: i~
Vi i VLT 1d icganua ia a 1 Lasu uc

recen a ce
obediencia a una orden superior y no, como en el caso del pardgrafo 2.04 (3) MPC, en
el supuesto de ignorancia de la ley o de actuacién en consonancia razonable con lo
legalmente determinado. Aunque el MPC siga una practica no del todo definida'®, se
reconoce al menos que la referencia al elemento mental no cubre todos los casos
posibles. Sin embargo, tanto el MPC como el Estatuto de Roma son limitados en la
medida en que no contemplan toda posible falta y asi no permiten a los jueces

encontrar soluciones dogmaticamente correctas y justas. Dado el limitado espacio de

9 prosecutor v. Erdemovic (IT-96-22-A), Oct. 7, 1997, para. 19, y disposicion 4 (véase Olivia Swaak-Goldman,

American Journal of International Law 1998, 282). Véase en especial — contra una defensa - el voto particular de
McDonald/Vohrah, para. 59 y sigs. (en 66-7, 72, 75, 78, 88). Sin embargo, CASSESE argumenta mucho més
convincentemente en favor de una defensa, para. 11 y sigs. (en 12, 16-7, 21 v sigs., 41 vy sigs., 49-50), - Véase
también, sobre la decisién de la Trial Chamber (en favor de una defensa): YEE, “The Erdemovic Sentencing
Judgment: A Questionable Milestone for the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia”, Georgia
Journal of Int. & Comp. L. 1997, 263, 295-302. - Contra "duress" (o necesidad) como eximente de asesinato o de
genacidio véase DINSTEIN, The Defence of "Obedience to Superior Orders" en International Law 80 (1965); e/
mismo, International Criminal Law, 20 lsrael L, Rev. 206, 235 (1985); seguido por MEZZETI, "Grounds for
excluding criminal responsibility”, en: LATTANZI, supra nota 11, 147-157 (152-153).

157 "Articulo 32 Error de hecho o error de derecho

1. El error de hecho eximird de responsabilidad penal (nicamente si hace desaparecer el elemento de
intencionalidad requerido por el crimen

2. El error de derecho acerca de si un determinado tipo de conducta constituye un crimen de la competencia de la
Corte no se considerara eximente. Con todo, el error de derecho podra considerarse eximente si hace desaparecer
el elemento de intencionalidad requerido por ese crimen o si queda comprendido en lo dispuesto en el articulo 33
del presente Estatuto."

138 | AFAVE/SCOTT, supra nota 73, en 575 y sigs.; SMITH/HOGAN, Criminal Law, 9" ed. 1999, pags. 79 y sigs.;
véase también Jens WATZEK, Rechtfertigung und Entschuldigung im englischen Strafrecht 275 y sigs Freiburg
im Breisgau 1997

139 \fgase FLETCHER (1998) supra nota 2, pags. 153-4
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este articulo, no es posible extenderse mas sobre toda posible situacién donde un error
pueda ser de relevancia®®; un caso histérico y reciente puede servir como ejemplo. En
Erdemovic, el acusado reconocié su culpa, pero al mismo tiempo, invocd la eximente de
"duress"'*!, Como ya se ha mencionado, la Cdmara de Apelacién rechazé esta defensa
por consideraciones generales'?, La solucién correcta habria consistido en examinar si
Erdemovic actué objetivamente en una situacién de "duress": si no era este el caso,
deberia haberse considerado si el acusado creia estar actuando bajo "duress". Tal error
respecto a una causal de exculpacion'® seria irrelevante de acuerdo con el articulo 32
del Estatuto, porque no niega el mens rea de Erdemovic concerniente al delito que
cometié. Considerado como error puede eliminar la imputabilidad o culpabilidad de Ia
conducta en cuestién, como ocurre con cualquier eximente (por ejemplo, enajenacién
mental). Subyace con todo la cuestién de si resulta justo castigar a quien piensa haber
actuado de acuerdo con las exigencias éticas de la ley. Ciertamente, resulta
controvertido clasificar este ejemplo y el consiguiente reconocimiento del "duress"
como una eximente relevante. El argumento es mucho mds evidente cuando se trata de
normas de justificacién. Si por ejemplo, un acusado cree, erréneamente, haber actuado
en defensa propia, necesidad o en base al consentimiento de la victima, estamos ante
una creencia de que se estd actuando conforme a la ley. ;(Puede tal persona sélo ser
eximida del castigo si como consecuencia del error actia sin mens rea? ;Seria justo
condenar al acusado a pesar de tal error? Parece ser claro de éste y de otros casos y
estd aceptado generalmente en la doctrina actual, que el error tal y como
anteriormente se ha expuesto no puede aplicarse sin excepciones. Esto es todavia mas
evidente en Derecho penal internacional al contemplarse los tipos penales de forma mas
vaga (articulo 5-9, del Estatuto de Roma)'*. Asi parece de que el ICC tendra que
emplear principios generales de la ley nacional (articulo 21 (1) (c)), porque el articulo
32 no contempla todos los casos posibles.

190 pero vease FLETCHER, (1998) supra nota 2, pdgs. 146-167 quien distingue entre seis tipos de errores y muestra
que el MPC, supra nota 28, falta por reconocer aquellos no comprendidos en el criterio del elemento mental, en
especial errores sobre normas de justificacion ("Erlaubnisirrtum") o excusa ("direkter" o "indirekter
Verbotsirrtum"). Para un analisis extenso de |a doctrina alemana, véase por ejemplo ROXIN, supra nota 9, § 1211,
21; Kristian KUHL, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2" ed. 1997, pag. 13. Véanse también las acertadas
observaciones criticas de WISE, supra nota 7, en 54-55,

ML e demovic dijo: "Vuestro honor — Tuve que hacerlo. Si hubiera rehusado habria muerto con las victimas. Al

rehusar me dirian’ 'Si lo sientes por ellos, levintate, alineate con ellos y te mataremos también.' No lo siento tanto
por mi como por mi familia, mi esposa y mi hijo que entonces contaba tan sélo nueve meses de edad, y no pude
rehusar pues me habrian matado". (Prosecutor v. Erdemovic, IT-96-22-T, Nov, 29, 1996, para. 10; traduc. del
inglés).

12 \sgase supra nota 135,
3 wDyress" es una causal de exculpacién, véase supra nota 132 y texto principal.

14 Véase recientemente también Christiane NILL-THEOBALD, supra nota 134, en 347-8.
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La previsién relativa a las érdenes superiores, contemplada en el articulo 33, fue
una de las previsiones mas controvertidas de la Parte I11.'* La delegacién de los
Estados Unidos asistida por el profesor Theodor Meron, intenté convencer a las otras
delegaciones en una reunién informal para que la conducta acoerde con la orden del
superior fuera reconocida como una defensa propia en Derecho internacional. Esta
posicion se fundamentd en una referencia a la actual doctrina militar de los Estados
Unidos y en una declaracidn de Meron que situé a Nuremberg como precedente dentro
de un contexto histérico, La posicion de los Estados Unidos fue especialmente criticada
por el Reino Unido, Nueva Zelanda y Alemania, que argumentaron que las 6rdenes
superiores per se no pueden ser consideradas como defensa, como un subordinado
puede, en un determinado caso, invocar otras defensas, tales como "duress’ y error de
hecho o legal. La prevision adoptada es una férmula de compromiso entre estas dos
posiciones. Se afirma el principio de que las drdenes del superior no son una defensa,
aunque puede invocarse excepcionalmente en casos de crimenes de guerra bajo
estrictas y limitadas condiciones. La prevision sigue el "principio de ilegalidad
manifiesta™* mientras que las actuales tendencias en Derecho internacional se
decantan mejor por el "principio mens rea"'", rechazando considerar las drdenes del
superior como argumento defensivo per se*®, Mientras las mas antiguas doctrinas
estan hoy rechazadas de plano'®, existe todavia una interesante controversia entre los

15w Articulo 33 Ordenes superiores y disposiciones legales

1. Quien hubiere cometido un crimen de la competencia de la Corte en cumplimiento de una orden emitida por un
gobierno o un superior, sea militar o civil, no serd eximido de responsabilidad penal a menos que:

a) Estuviere obligado por ley a obedecer érdenes emitidas por el gobierno o el superior de que se trate;
b) No supiera que la orden era ilicita; y
¢) La orden no fuera manifiestamente ilicita.

2. A los efectos del presente articulo, se entendera que las drdenes de cometer genocidic o crimenes de lesa
humanidad son manifiestamente ilicitas."

18 \/éase GREENSPAN, The Modern Law of Land Warfare 440-2, 490-495 (1959): L.C. GREEN, Superior Orders
in National and International Law 237-8, 243 y sigs. (1976); véase recientemente MEZZETI, supra nota 135, en
155-7, quien, sin embargo, parece ignorar el "principio mens rea",

W \ase DINSTEIN, supra nota 134, pags. 87-90, en 88:"... el hecho de obediencia a érdenes constituye no un

argumento defensivo per se sino solo un elemento de hecho que puede ser tenido en cuenta en conjuncién con las
otras circunstancias del caso dado en el marco de una defensa basada en una falta de mens rea, que es, error de
ley o hecho o coaccién."

18 \éase mas recientemente el Proyecto de Cédigo de 1996, supra nota 20, articulo 5. Véase para un anilisis del
Derecho positiva y de la jurisprudencia: NILL-THEOBALD, supra nota 134, en 73-107; véase también A P.V.
ROGERS, supra nota 66, 143-148; WISE, supra nota 7, en 58, AMBOS, "Zur strafbefreienden Wirkung des
"Handelns auf Befehl" aus deutscher und volkerstrafrechtlicher Sicht”, Juristische Rundschau 221-226, 223 y
sigs. (1998); en castellano en La Ley = Revista Juridica Espanola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia 20
(8.12.1999), 1-5.

Y9 para la doctrina de "respondeat superior” por un lade y la "doctrina de absolute liability", por otro, véase: NILL-

THEOBALD, supra nota 134, en 69-72; también ESER, supra nota 133, pags. 204, 206-8
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dos principios mencionados. Ciertamente ambos se basan en argumentos convincentes
(aunque la diferencia en la practica es dificil de establecer)™.

De esta controversia se sigue que hay casos en los que una actuacién
subordinada en base a las érdenes de los superiores no merece castigo. El ejemplo mas
reciente es el caso de Erdemovic. La (inica cuestidn consiste en saber si, en tales casos,
una defensa (per se) de las 6rdenes superiores es 0 no necesaria. Se argumenta que la
orden es sélo un elemento de hecho, de otra forma de defensa denominada "duress" o
error de hecho o de derecho, y que esta defensa puede ayudar al subordinado. Esto
parece ser correcto a partir de la comparacion de los valores legales en cuestion. El
concepto de orden superior proviene de la necesidad de mantener la disciplina asi como
el orden en las organizaciones jerarquicamente estructuradas. Pero tales objetivos,
ceden ante valores legales protegidos por el Derecho penal internacional y codificados
en el Estatuto de Roma, asi como por la especial gravedad de los crimenes. De hecho,
el articulo 33 (2) asume esta posicién respecto al genocidio y crimenes contra la
Humanidad, porgue las 6rdenes de cometer ta i
manifiestamente ilegales. Sin embargo, esto no es suficiente. La frase correcta fue
propuesta por el profesor Edward Wise: "Una persona no quedard exenta de

responsabilidad criminal por el simple hecho de estar siguiendo drdenes de ... un
151
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Aparte de otros argumentos defensivos establecidos en el Estatuto de Roma, el
Tribunal puede considerar formas supralegales de exclusién de la responsabilidad
criminal distintas de aquellas referidas en el articulo 31 (1) de acuerdo con las reglas de
procedimiento y prueba, haciendo uso del principio de ley aplicable de acuerdo con el
articulo 21 (articulo 31 (3))™2

CONCLUSION

Este andlisis preliminar de los principios generales del Estatuto de Roma,
muestra que es mds que necesario continuar con el desarrollo de un sistema
suficientemente concreto y diferenciado de reglas de imputacidn en Derecho penal
internacional. Un trabajo de este tipo tiene que partir de una base sélida de Derecho
penal comparado, sin perder de vista el hecho de que los delitos internacionales no
siguen los mismos patrones que los delitos nacionales. Las distintas formas de
criminalidad nacional e internacional, pueden identificarse en el crimen transnacional

150 ¢, ROGERS, supra nota 66, en 146-8.
BSLywise, supra nota 7, en 58,

152 \igase también articulo 31 (1): " Sin perjuicio de las demds circunstancias ..." (enfasis el autor).
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organizado, de modo que esto puede servir de base para desarrollar reglas que permitan
seguir avanzando en |a construccién del Derecho penal internacional.
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