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INTRODUCCION

Fue la necesidad quien obligd a los hombres a ceder parte de su libertad, y eso es tan es
cierto que cada uno sélo quiere poner en el depésito publico la porcién mas pequefia que
sea posible, aquélla s6lo que baste a mover a los hombres para que lo defiendan. El
agregado de todas esas pequefas porciones de libertad conforma el derecho a castigar.
Todo lo demas es abuso, y no justicia: Es hecho, no Derecho.’

El derecho a castigar del que hace referencia el jurista italiano es el ius puniendi.
Asi, el Derecho Penal viene a ser una expresion del poder punitivo y un limite a este
dentro de un verdadero Estado de derecho democréatico. Una de las maneras de
establecer limites al poder punitivo es fijjando como presupuesto necesario del

sistema juridico-penal un bien juridico.?

Cada sistema de Derecho Penal nacional efectia un juicio de valor para
seleccionar los bienes juridicos que considere mas importantes, y por tanto,
merecedores de la proteccion penal: bienes lo suficientemente relevantes como para
qgue quien los vulnere sea castigado, se le aplique una pena, o dicho en otras

palabras, se ejerza el poder punitivo en su contra.?

Al Derecho Penal dentro de un verdadero sistema democrético le interesa
salvaguardar las relaciones sociales, la posicion que en ellas ocupan los individuos,
su intermediacion con objetos y entes, y su transformacion por la interaccion social.

Consecuentemente, los bienes juridicos

! BECCARIA , Cesare, Tratado de los delitos y las penas, Ed. D. Joachin Ibarra, Impresor de Camara,
traducido por D. Juan Antonio de las Casas, edicidén de 1774, Espafia, p.11

’Entendido este segln Mir Piug como aquel que cumple con dos condiciones: suficiente importancia
social y necesidad de proteccion por el Derecho penal. No basta que un bien posea suficiente importancia social
para que deba protegerse penalmente. Es preciso que no sean suficientes para su tutela otros medios de
defensa menos lesivos: si basta la intervencion administrativa, o la civil, no habra que elevar el bien al rango de
bien juridico-penal. Véase: MIR PUIG, Santiago, Bien Juridico y Bien Juridico-Penal como Limites del lus puniendi,
en Estudios penales y criminoldgicos, XIV, 1991, Universidad de Santiago de Compostela, p. 205.

*MIR PIUG, Santiago, El Derecho Penal en el Estado Social y Democrdtico de Derecho, Ed. Ariel, Espafia,
1994, p.160.
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plasman de manera concreta este complejo real social que se intenta proteger.*

Los principios de Derecho Penal antes expuestos, aplicables en un contexto
democrético, aunque a algunos les resulte dificil de concebir, también resultan
adaptables a un escenario mas abstracto, conocido como estado de Derecho

Internacional.

El estado de Derecho Internacional es una estructura universal compuesta por
las instituciones fundamentales de las relaciones internacionales, comprendiendo
todos los fenbmenos que trascienden las fronteras estatales y que se componen de
actores individuales y colectivos, que se unen por relaciones de diferente naturaleza
(politicas, cientificas, culturales, econdmicas, sociales, etcétera) reguladas por

normas morales, politicas y juridicas.’

Concebir la idea de un estado de Derecho Internacional, permite ir mas alla de
las fronteras Estatales por lo que ve a la proteccion de bienes juridicos, esto se
traduce en una posible aplicacion del ius puniendi en la esfera internacional, es decir,

la posibilidad de sancionar a los transgresores de la normatividad internacional.

En el contexto de una democracia el poder punitivo es ejercido por el Estado; sin
embargo en Derecho Internacional no hay un organo o grupo de Organos que

concentren el poder de forma tal que en una sola entidad se puedan identificar los

*BUSTOS RAMIREZ, Juan, Control Social y Sistema Penal, Ed. PPU, Espafia, 1987, pp.166-167.

> El principio de estado de derecho consagrado en la Carta de las Naciones Unidas abarca elementos
que atafien al desarrollo de las relaciones entre Estados, dicho principio implica que todos —desde el individuo
hasta el propio Estado- deben ajustarse a Leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y
se aplican con independencia. Véase: La ONU y el estado de derecho. Portal oficial de las Naciones Unidas.
http://www.un.org/es/ruleoflaw/ Fecha de consulta: 20 de marzo de 2012.
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poderes y las funciones propias del Estado.® A pesar de ello, no se debe obviar que
en el orden internacional se aplican penas por Tribunales Internacionales, esto es, un

evidente ejercicio del ius puniendi.

En tal virtud, hoy en dia es innegable la existencia de un poder punitivo
internacional, conocido comunmente como “Derecho Penal Internacional” que, debe
tener como funcidén la proteccion de bienes juridico-penales que por su traslado a la
esfera internacional son necesariamente aquéllos valores y principios de mayor
aceptacion y consenso de la comunidad internacional,” que se estiman trasgredidos
por las conductas mas graves para la humanidad,® o en palabras de Cheriff
Bassiouni: “el denominador comun de éste —Derecho Penal Internacional- es la
proteccion de ciertos intereses que representan valores comunmente compartidos

por la sociedad mundial.®”

La jurisdiccion penal internacional, es un tema de nuestro tiempo, una de las
vertientes mas interesantes y relevantes del nuevo orden que se establece en el
mundo, un esfuerzo juridico y politico, pero sobre todo moral, ya que recoge la

moralidad deseable en las relaciones internacionales.

A partir del reconocimiento de la autonomia del Derecho Penal Internacional, la

doctrina se ha avocado durante los dltimos afios a la fijacion de sus alcances y

® REMIRO BROTONS, Antonio, Derecho Internacional, McGraw-Hill, Espaia, 1997, pp.24-25.

’ Resultaria erréneo establecer que el Derecho Penal Internacional tiene como bien juridico Unico un
concepto vago, como la paz internacional.

® Cuando la magnitud o gravedad de la conducta es suficientemente relevante y ademas responde a
una politica de quien ejerce poder, o es tolerada, o simplemente no puede ser reprimida por éste, la misma
adquiere relevancia en el orden internacional y es capaz de amenazar al sistema internacional, y no cuando se
trata de una violacién aislada que puede ser reprimida por el aparato estatal. Véase: GIL GIL, Alicia, Derecho
Penal Internacional, Ed. Tecnos, Espaina, 1999, pp.28-29.

? BASSUOUNI, M. Cheriff, Derecho Penal Internacional, proyecto de Cdédigo Penal Internacional,
traducido por: José L. de la Cuesta Arzamendi, Ed. Tecnos, Espafia, 1984, p.77.
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limites. Esto, aunque podria verse como un gran avance, a la vez indica que se ha
profundizado muy poco en los temas que atafien a esta rama. Es por esto, que
temas tales como el abordado en la presente investigacion cobran relevancia si se
considera que el Derecho Penal Internacional si bien parte de estructuras tomadas

de los sistemas penales nacionales, ha creado figuras e instituciones propias.

El presente estudio fue elaborado haciendo uso de métodos de investigacion
deductivos, historicos, sintéticos pero sobre todo analiticos y es una contribucion a
uno de los temas que mas interesan al Derecho Penal Internacional: El elemento

subjetivo del hecho en el sistema de la Corte Penal Internacional.

En primer término, y para lograr introducir al lector a un sistema completamente
innovador, el de la Corte Penal Internacional, en el capitulo | y Il se realiza una
exposicion del desarrollo del Derecho Penal Internacional, las dificultades que ha
atravesado para lograr su consolidacién como rama del derecho independiente, asi
como la institucién de Tribunales Penales Internacionales que hoy son antecesores
de la CPI.

Si bien, a primera vista pareciera que la CPI por ser un Tribunal Penal se rige
por los principios de Derecho Penal que cominmente se conocen, esto no es asi. Es
por ello que a lo largo del presente estudio se abordan las caracteristicas y principios
primordiales que definen el sistema de la corte o que lo diferencian de los aquéllos

de derecho penal nacionales.
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Para poder sentar las bases de esta investigacion abocada a uno de los temas
de mayor debate de la llamada parte general del Derecho Penal Internacional,'® se
analizé cuidadosamente la escasa jurisprudencia existente de esta innovadora rama
del derecho —desde Nuremberg hasta la Haya- con el fin de estudiar y sistematizar
los principios generales de Derecho Penal alli desarrollados y aplicables a la materia
de estudio. Asimismo, durante el desarrollo de esta investigacion fueron estudiados
los esfuerzos de codificacion existentes desde el inicio del Derecho Penal
Internacional, incluyendo los principales tratados y estatutos que han regido las
actuaciones de los diversos Tribunales Internacionales que se han dado a la tarea de

imputar responsabilidad penal individual internacional.

Por otra parte, y dejando por un momento de lado el &mbito internacional, en los
capitulos 11l y IV se aborda el tema del mens rea desde el punto de vista meramente
dogmatico-penal. Esto a fin de darle a la investigacion un toque tedrico, sin caer en lo
meramente abstracto y permitir que el lector tenga claros conceptos como dolo y en
especifico dolo eventual, que son la base de la investigacion y sin lo cual seria dificil
introducir al lector a los capitulos posteriores, toda vez que es en estos donde la
autora procura aterrizar los conceptos dogmaticos en el sistema que rige a la Corte

Penal Internacional.

En el capitulo V, se presenta un analisis exhaustivo de las disposiciones
contenidas en el ER que tratan sobre el elemento subjetivo del hecho y del mens rea

exigido en cada uno de los crimenes de competencia de la CPI.

|)l

10 “« / H “« Fo .z
En la “parte general” segln Claus Roxin, “hay que aclarar que caracteristicas ha de tener la relacién
entre sujeto activo y resultado para que se le pueda imputar al sujeto activo el resultado como acciéon suya.”
Véase: ROXIN, Claus, Derecho Penal, parte general, Ed. Civitas, Espaifa, 1997, p.304.
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Finalmente, tomando como guia los criterios de los tribunales ad hoc y de la
propia Corte Penal Internacional, en el Capitulo VI se elabora una teoria destinada a
la profundizacién y no me atreveria a decir perfeccionamiento, mas si desarrollo con
mayor detalle, de los conocimientos obtenidos en el tema de los presupuestos
subjetivos hasta ahora: El dolo eventual debe ser tomado en cuenta como elemento
subjetivo minimo de imputacién cuando se trata de: (i) participes que contribuyen al
delito cometido por un grupo con un fin criminoso, (ii) coautores mediatos y (iii)

superiores jerarquicos civiles.

A pesar de que el tema objeto de la presente investigacion se pudiera considerar
como “materia prima del Derecho Penal Internacional”, pues se encuentra totalmente
en sus comienzos, esto generd mi interés por el tema, pues ello implica que debe ser
base para sucesivas investigaciones, para que de éste modo sean tratadas todas las
cuestiones trascendentes de la parte general del Estatuto de Roma a profundidad, de
manera especializada, y en este sentido evitar el desarrollo de una dogmatica
juridico-penal internacional incompleta y controversial a causa de un intento por

agotar todos los temas de manera superficial.

A juicio de la autora, la comunidad internacional de nuestros tiempos se
encuentra obligada a guardar especial cuidado respecto a ésta nueva encomienda
persecutoria, que surge en el derecho de gentes moderno, en contra de los autores
de crimenes que atentan contra la paz y seguridad internacional, de manera que
resulte efectivamente a favor de la sociedad ecuménica y la justicia y no
desemboque en persecuciones demagogicas, frivolas, que pretendan la conversion
de la justicia en espectaculo, arena partidaria escenario de venganzas y disputas

politicas que no merecen este foro.
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|. DERECHO PENAL INTERNACIONAL

1. Concepto de Derecho Penal Internacional

Hablar de Derecho Penal Internacional en stricto sensu, hace solamente algunas
décadas resultaba inaceptable, pues la comunidad juridica se cuestionaba en todo
momento su existencia. Los debates doctrinales no precisaban siquiera su contenido,
alcance o independencia del derecho penal o del internacional. Ha sido a través de la
evolucion de los tejidos sociales, y los conflictos presentados en estos, que se ha

visto el desarrollo de esta rama juridica, la cual aun esté en plena evolucion.

No ha sido facil erigir el Derecho Penal Internacional, y tampoco lo ha sido
caracterizarlo. Mientras que a principios de los afios 90 la propia existencia del
Derecho Penal Internacional se ponia en duda, hoy el punto de partida es claro: Esta
rama juridica es parte integrante del Derecho Internacional y no un mero proyecto del
futuro, el cual se aplica por los Tribunales Internacionales. Asimismo, los Estados
estan llamados a aplicarlo poniendo en practica multiples procesos internos de

implementacion.

El Derecho Penal Internacional presenta una naturaleza hibrida al participar de
dos disciplinas informadas por principios, categorias, preocupaciones, ocupaciones y
expectativas distintas y ademas con un diverso y peculiar sistema de fuentes: el

Derecho Penal y el Derecho Internacional Publico.

A pesar de que mucho se ha cuestionado sobre las razones de vida de esta
rama juridica, y el papel que ésta juega en la comunidad internacional actual,
conlleva varios aspectos positivos, tales como: la tutela de los mayores bienes de la

humanidad, el primado de la dignidad humana con sus proyecciones en los derechos
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fundamentales de las personas, pero sobre todo el mantenimiento de la seguridad y

la paz universal, que constituye un deber compartido.

Si se busca una definicién o concepto de Derecho Penal Internacional,** no
existe una caracterizacion univoca sobre ésta rama del orden juridico y a pesar de
ser relativamente nueva, no seria la primera en dar una propuesta, puesto que
doctrinistas alrededor del orbe lo han intentado, siendo los méas acertados a juicio de

la autora los siguientes:

Jescheck sefalo al respecto:

El Derecho Penal Internacional se ocupa de la cuestion de cuando esta sometido al
poder punitivo propio un supuesto hecho, que, bien por la nacionalidad del delincuente
o de la victima o bien porque se haya cometido en el extranjero, muestra un aspecto

. . 1
internacional.

El autor aleman Triffterer, ha puesto de manifiesto que a su entender:

Derecho Penal Internacional en sentido formal es el conjunto de todas las normas de
naturaleza penal del derecho internacional, que conectan a una conducta determinada —
crimenes internacionales- ciertas consecuencias tipicamente reservadas al derecho
penal y que, como tales, son aplicables directamente.13

" Concepto utilizado por primera vez por Beling, véase: JESCHECK, Hans-Henrich, Tratado de derecho
penal-parte general,32. ed., traducido por: Santiago Mir Piug y Fernando Mufioz Conde, Barcelona, Bosch Casa
Editorial, 1978, p.119. nota 4.

2 JESCHECK, Hans-Henrich, Tratado de derecho penal-parte general, op cit. p.220. Este mismo
tratadista refiere que los principios que caracterizardn a un auténtico Derecho Penal Internacional son los
enunciados a continuacion: (i) el DPI debera contener auténticos tipos penales, que sin mediacion del Estado
obligaran directamente al individuo, fijando la finalidad de la infraccién, sin precisar la intervenciéon del
legislador estatal (principio de responsabilidad penal directa del individuo segtn el Derecho internacional); (ii)
Tendria que perder su eficacia todo derecho estatal que se opusiera a la punibilidad de una accién constatada
por el Derecho Internacional (principio de la supremacia del DPI frente al derecho estatal); (iii) Ningin érgano
estatal que actuara en contra de las reglas del DPl y que fuere perseguido por ello ante un tribunal
internacional, podria alegar que el hecho es un acto estatal de soberania y que por eso solo podria estar
sometido a la jurisdiccidn del Estado. (principio de exclusion de la teoria del acto de la soberania)

" TRIFFTERER en Untersuchungen, citado por: AMBOS Kai, “La construccion de una parte general del
derecho penal internacional” en: Temas actuales del Derecho Penal Internacional, Ed. KONRAD-ADENAUER-
STIFTUNG, Uruguay, 2005, p. 13. Nota 2.
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Kai Ambos, acertadamente ha afirmado qué se entiende por Derecho Penal

Internacional (Volkerstrafrecht):

El conjunto de todas las normas de derecho internacional que establecen consecuencias
juridico-penales. Se trata de una combinacién de principios de Derecho Penal y de
Derecho Internacional. La idea central de la responsabilidad individual y de
reprochabilidad de una determinada conducta proviene del derecho penal, mientras que
las clasicas figuras penales de Niremberg™, en su calidad de normas internacionales, se
deben clasificar formalmente como derecho internacional, sometiendo de este modo la
conducta en cuestion a una punibilidad autbnoma de derecho internacional gprincipio de la
responsabilidad penal directa del individuo segtn el derecho internacional).™"

Cherif Bassiouni, adhiere que:

Esta rama del derecho es una criatura extrafia tanto para el Derecho Penal como para el
Derecho Internacional. Producto de ambos, cuenta con una “personalidad dividida”,
caracteristica que ha dificultado su desarrollo, y tiene dos vertientes: los aspectos
internacionales del derecho penal, relativos principalmente al auxilio persecutorio; y los
aspectos penales del derecho internacional: delitos y penas del orden mundial, la enorme
novedad que trajo la segunda mitad del siglo XX y que se vio fortalecida en el XX|.18

En cuanto a la segunda vertiente, el tratadista sefiala que a través del Derecho
Penal Internacional se reconstruye el Derecho Penal, ahora en la escala
internacional. Las nuevas disposiciones prevén conductas punibles y estatuyen

penas 0 medidas. Algo mas: crean jurisdicciones y desarrollan procedimientos.

Por su parte, la autora Alicia Gil Gil refiere que el Derecho Penal Internacional es
el que protege, de los bienes vitales que constituyen el orden internacional, aquéllos

que son mas importantes frente a las formas de agresién mas graves.*’

14Crf. el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Penal Militar (anexo al Acuerdo de Londres de las cuatro
potencias, del 8 de agosto de 1945)

1 AMBQOS, Kai, Temas actuales, op cit., p. 13.

'* GARCIA RAMIREZ Sergio, “Relacidn entre la jurisdiccion penal internacional y las jurisdicciones
nacionales” en: MORENO HERNANDEZ Moisés, El Estatuto de Roma, Ed. Centro de Estudios de Politica Criminal
y Ciencias Penales, México, 2004, p.117.

Y GIL GIL, Alicia, Hacia un derecho internacional privado internacional, en Lex, afio |, nim 3, 1995, pp.
27-29.
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El Doctor Javier Dondé Matute hace alusion a las siguientes maneras de
entender el Derecho Penal Internacional:
1. Como el conjunto de normas juridicas que regulan la aplicacion de la ley penal en el
espacio;
2. Como los aspectos penales del derecho internacional,

3. Como los aspectos internacionales del derecho penal; o
4. Como las normas juridicas que protegen bienes juridico-penales internacionales.™®

El ya citado tratadista define Derecho Penal Internacional, distinguiendo entre
el sustantivo y el adjetivo, definicion con la que esta autora concuerda, siendo la
siguiente:

El derecho penal internacional sustantivo es la parte del Derecho Internacional en la

gue se regulan aspectos propios del derecho penal y se establecen normas juridicas

sobre las conductas delictivas, las sanciones y la aplicacion de estas dltimas. Por otro

lado, podemos hablar de derecho procesal penal internacional, refiriéndonos a las

normas juridicas de caracter internacional que regulan la aplicacién del DPI sustantivo y

el derecho penal interno, incluidas las normas procesales y de colaboracién entre
Estados.

A juicio de la autora, el Derecho Penal Internacional es el conjunto de
principios y disposiciones que regulan la investigacion, enjuiciamiento y sancion de
las conductas u omisiones que trasgreden los bienes juridicos mas importantes para
la sociedad ecuménica en su conjunto. Esta rama juridica es el punto de
convergencia entre la disciplina juridica con mayor rigor politico, dogmatico y de
interpretacion mas estricta —Derecho Penal- y la mas flexible en el ambito del orden
juridico —Derecho Internacional Publico-, que ademas postula el caracter de ultima

ratio’® como lo hace el Derecho Penal.

¥DONDE MATUTE, Javier F., Derecho Penal Internacional, Ed. Oxford, México, 2008, p.7

% La tutela de la totalidad del orden internacional no es la funcién del Derecho Penal Internacional, ya
que solo cabra recurrir a él cuando resulte completamente imprescindible, dada la ineficiencia de otras formas
juridicas para la debida proteccién del mencionado orden. Véase: MARQUEZ PINEIRO, Rafael, Derecho Penal y
Globalizacién, Ed. Porrua, México, 2001, p.236.
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En efecto, como ya fue aludido, el Derecho Penal Internacional es parte del
Derecho Internacional Publico, y es por ello que a primera vista podria sefalarse que
entonces sus fuentes son las establecidas en el articulo 38 del Estatuto del Tribunal
Permanente de Justicia Internacional —fuentes de Derecho Internacional Publico-:

Las convenciones internacionales,?® el derecho consuetudinario,

los principios
generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas,?® las decisiones

judiciales®® y doctrina,?* e incluso se considera a la equidad —ex aequo et bono-.

Lo anterior distingue al Derecho Penal Internacional del Derecho Penal de los
paises con tradicién continental europea, regularmente arraigados en una legalidad

que reclama lex scripta, praevia, stricta y certa.

El Derecho Penal Internacional se orienta a los valores y a los fines politicos

2
[ 5

de la comunidad internacional®, la sociedad y los valores a los que atiende esta

2% Articulo 38(1)(a) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

2 Articulo 38(1)(b) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. La fundamentacion en el derecho
consuetudinario de normas de derecho penal internacional plantea especiales dificultades en un doble
panorama: Desde la dptica del derecho penal, el principio del nullum crimen sine lege excluye la existencia de
tipos penales no escritos fundados en la costumbre internacional. Sin embargo, conforme al Derecho
Internacional Publico, concretamente en los articulos 15(2) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, 11(2) de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y 7(2) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, una conducta puede ser sancionada si ella era punible “segun los principios generales de derecho
reconocidos por la comunidad internacional”. Para el Derecho Penal Internacional, a pesar de conformarse por
Derecho Internacional Publico, el concepto “principios de derecho” no se debe entender en el sentido del
articulo 38.1(c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia — el cual sefiala a la costumbre como fuente de
derecho internacional- sino mas bien en el sentido de las reglas de derecho consuetudinario internacional
desarrolladas sobre la base del derecho de Nuremberg. Esto implica una “desformalizacion” o bien la carga
normativa del principio nullum crimen que le impone la parte del derecho penal que lo conforma. Véase:
AMBOS Kai, Temas Actuales del Derecho Penal Internacional, Konrad-Adenauer- Stiftung, Uruguay, 2005, p.15.

?2 Articulo 38(1)(c) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. EIl derecho penal interno de un
Estado podria llegar a influir en el desarrollo del derecho penal internacional solo de un modo indirecto a través
de la derivacion, por medio de derecho comparado de principios generales de derecho.

2 la jurisprudencia de los tribunales internacionales, tiene un peso normativo propio en la
fundamentacion de derecho consuetudinario internacional. Véase: TPIY, Fiscal vs. Erdemovic, Caso no. IT-96-22-
A, decision de 07 de octubre de 1997, especialmente los votos particulares de los jueces McDonald/Vohrah,
Cassese y Stephen.

** Articulo 38(1)(d) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

>Asi fue establecido por el TPIY, en: TPIY, Fiscal vs. Erdemovic, op cit., “The law must serve broader
normative purposes in light of its social, political and economic role”; Simma /Paulus, en
Ascencio/Decaux/Pellet, Droit international penal ,2000, p.68,en: AMBOS Kai, Temas actuales de Derecho Penal
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rama del derecho es la mundial, de esta manera, al DPI le corresponde la proteccién

de los derechos humanos fundamentales.?®

Un poder punitivo transnacional se debe fundar, sin duda, con referencia a los
Derechos Humanos reconocidos por la comunidad internacional en su conjunto.
Entonces el DPI Presupone una concepcion del Derecho Penal que parte de la
persona y de su dignidad humana inviolable. La dignidad de la persona debe ser, por
tanto, punto de partida y punto inconmovible de todo sistema de derecho penal. Hoy,
no existe la menor duda de que tanto el Estado como la comunidad internacional
estan llamados forzosamente a proteger esa dignidad humana con el Derecho

Penal.?’

2. Historia de las Cortes Internacionales

Como bien ha sefialado Sergio Garcia Ramirez, los tribunales son la garantia ultima
de la vigencia o eficacia del Derecho y de la observancia de los derechos. Por
supuesto refiriéndose a tribunales dotados de independencia, imparcialidad y

competencia.

La historia de los Tribunales Internacionales no siempre es bien conocida por
quienes se inquietan cuando oyen hablar de tribunales que no son estrictamente
nacionales. A lo largo de la dltima centuria, el esfuerzo de un gran numero de
filésofos, juristas, socidlogos y hombres de Estado ha cristalizado en la creacién de
éste tipo de instituciones, que han llevado a cabo ciertos progresos en el camino
hacia la paz. Aun cuando sus resultados no satisfagan por completo las altas

expectativas y necesidades del hombre, son en todo caso, significativos.

Internacional, op cit. p. 20, nota 49: “Ansi, I'interpretation téléologique des prescriptions du driot intertational
pénal est en effetorienté evers les buts politico-sociaux de la communauté internationale.”

®ibidem. p.21.

 Ibidem. p.22.
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Como ya se mencion0, el ultimo siglo aportd novedades internacionales,
primero para las contiendas entre Estados: El Tribunal Permanente de Justicia
Internacional, y luego, tras la Segunda Guerra Mundial, La Corte Internacional de
Justicia. A estos érganos que dirimen controversias entre potencias se afiadieron los
que resuelven conflictos entre Estados e individuos a propdsito de los Derechos
Humanos: En Europa y en América, Estrasburgo y San José. Aflddanse las Cortes

provistas para la aplicacién del derecho comunitario construido en Europa.?®

En este proceso de innovaciones aparecerian los tribunales que interesan al

presente estudio: Las Cortes Penales Internacionales.

3. Antecedentes del Derecho Penal Internacional

Una rama del derecho como el DPI debe ser examinada en funcion de la
circunstancia que la genera y en la que se desarrolla; y mas todavia, de la que esta
llamada a gobernar. Por ello, el examen debe practicarse desde una perspectiva
histérica. Si no se examina conforme a esta amplia perspectiva, se estaria limitando
a analizar el texto del Estatuto de Roma sin atender a los antecedentes que
configuran su raiz, se dejaria de lado la vida y las condiciones en las que éste se
desenvuelve, el pensamiento y la experiencia que han determinado el desarrollo de

las disposiciones y las practicas penales a nivel mundial.

La idea de que hay bienes comunes a la sociedad universal y de que ésta trae

consigo la exigencia de una represion mundial de los crimenes que los lesionan,

% GARCIA RAMIREZ Sergio, La Corte Penal Internacional, Ed. Instituto Nacional de Ciencias Penales,
México, 2004, p.13.
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puso en movimiento la formacién de un Derecho Penal aplicable de manera mundial.
No obstante, éste fue un proceso arduo que tuvo dos principales obstaculos: En
primer lugar, la posicion defensiva de los Estados frente a injerencias exteriores,

anclada con la idea de soberania,?®

en segundo término, el reconocimiento del
individuo como sujeto de Derecho Internacional Publico, pues la idea de una

responsabilidad individual era extrafia al Derecho Internacional Publico clésico.*

Solamente dejando atrds estos obstaculos, se favorecio el surgimiento del
Derecho Penal Internacional. No obstante, los horrores de la dictadura
nacionalsocialista le ayudaron a abrirse paso: fue en razén de la perpetracién de los
crimenes mas infames del siglo pasado, que se considerd insoportable la impunidad
de los responsables, exigiéndole asi una respuesta obligada a la comunidad
internacional. Asi, el Derecho Penal Internacional es el resultado de algunos de los

capitulos mas obscuros de la historia de la humanidad.

’La soberania es conocida como la fuente de resistencia al Derecho penal internacional de orden
constitucional por excelencia. No obstante, frente al argumento de que se abdica de la soberania, aparece la
respuesta: no es asi; aquélla se ejerce y en ese ejercicio conviene en compartir o delegar la jurisdiccion penal,
uno de sus reductos. Véase: GARCIA RAMIREZ Sergio, “Relacién entre la jurisdiccién penal internacional y las
jurisdicciones nacionales” en: MORENO HERNANDEZ Moisés, op cit. p.117; Recordemos a Calamandrei, cuando
medita sobre la democracia: atras de las normas constitucionales, de las que no podriamos prescindir —pero en
las que tampoco podemos confiar a ciegas- trabajan las costumbres democraticas. Asi, a pesar de que en las
constituciones nacionales se instala y florece la democracia, los individuos requerimos de instrumentos a los
que podamos recurrir, cada individuo en cada caso en concreto, para salvaguardar nuestros derechos,
recuperar los que hemos perdido y ejercer los que tenemos suspendidos. Véase: GARCIA RAMIREZ Sergio, La
Corte Penal Internacional, op cit. p.12; “La Corte representa una extension de la jurisdiccién penal nacional,
creada por una tratado que se convierte en parte del Derecho Nacional. No se afecta la soberania nacional ni se
pasa de un sistema nacional que verdaderamente cumple sus obligaciones internacionales.” Cheriff Bassiouni
en: GARCIA RAMIREZ Sergio, La Corte Penal Internacional, op cit. p.35; A partir de que se reconocié que los
derechos humanos dejaron de ser asunto exclusivo del Estado y se abre una nueva etapa de reflexién en torno a
la soberania —sostiene Luigi Ferragioli- ésta se torné un concepto inconsistente desde el punto de vista légico,
pues la santificacion de los DH en la declaracién de 1948 y los tratados de 1966 hizo de ellos no sélo derechos
constitucionales sino supraestatales, limites externos y no solamente internos de los poderes de los Estados.
Véase: CARBONELL Miguel et al, “Mds alla de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo global” en
Estado Constitucional y globalizacion, Ed. Porrda, México, 2001, p.317.

0 El ser humano en su condicién de tal no era considerado un personaje en el escenario del Derecho
internacional. Si adquiria en éste alguna relevancia, no se debia a su condicién humana, sino a su caracter de
representativo del Estado. Véase: GARCIA RAMIREZ, Sergio, La Corte Penal Internacional, op cit. p.10.
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Sin lugar a dudas, el DPI es una de las materias que ha experimentado un
mayor desarrollo en el s. XX. y XXI, considerando que durante practicamente todo el
s. XIX, la guerra fue observada como “la continuacion de la politica por otros
medios”,*! no obstante fue en éste mismo siglo que la situacién cambié radicalmente,

ello se expone a continuacion:

Desde la consolidacion del Estado soberano como centro de atribucion del
poder politico en el s. XVI, la guerra se consider6 como un medio al servicio del
Estado. En estas circunstancias se desarrollé un concepto de “guerra justa” de corte
tomista y desarrollado por la doctrina clasica del derecho internacional.** Dicho
concepto fue decayendo hasta ser relegado y después visto como una teoria moral

obsoleta por algunos.

Es hasta el s. XIX que la practica de los Estados confirmd la valoracion que se
le da al uso de la fuerza. Basta recordar las guerras napolednicas, para ilustrar el
abundante uso de la fuerza por parte de los Estados. Los excesos estremecedores a
gue se llegaron en las guerras a finales del s. XVIIl y las del s. XIX, provocaron como
reaccion, la aparicion de un movimiento pacifista y humanitario que criticO a toda
costa el despilfarro de la guerra y el gasto del dinero publico en armamentos. Este
movimiento constituyé el antecedente inmediato a las conferencias de paz de la

Haya.

*L El Derecho Penal Internacional hunde sus raices en el Derecho de la guerra. En De iure belli ac pacis
(1625), el clasico Grocio previno que también la guerra estd sujeta a normas. Asi éste autor —pronto hara
cuatrocientos afios- puso manos a la obra de componer un tratado que expusiera “ese derecho comun que vale
para las guerrasy en las guerras”. Véase: GARCIA RAMIREZ Sergio, La Corte Penal Internacional, op cit. p.170.

*En especial por la escuela espafiola del XVI, impulsada primordialmente por Francisco de Vitoria.
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3.1. Conferencias de paz de la Haya

Celebradas en 1899 y 1907, respectivamente, constituyen un importante precedente
para el DPI, en virtud de que en éstas se regularon las leyes y costumbres bélicas,
permitiendo o prohibiendo en nombre de principios ideales, lo que antes no tuvo otro

juez mas que la voluntad o conveniencia del Estado soberano.

A diferencia de conferencias internacionales como las de Westfalia (1648),
Utrecht (1713) y Viena (1815), las conferencias de la Haya se celebraron al margen
de cualquier guerra o de sus consecuencias, con el fin de hallar soluciones a los
problemas internacionales de urgente solucién, que demandaba la sociedad
internacional del siglo que habia finalizado.

3.2. Tratados de paz de Versalles y Sevres; juicios de Leipzig

Para un mejor entendimiento de esta lucha de la comunidad internacional en contra
de conductas abominables, es importante estudiar su comienzo en el afio de 1919, al

finalizar la Primera Guerra Mundial.*

El colosal desastre que constituy6 dicha guerra,
generd en la conciencia popular un clima de rechazo al uso de la fuerza. Las
gravisimas infracciones del ius in bello cometidas por los beligerantes, provocaron su
denuncia por las voces mas importantes de la época. Una de esas voces fue sin
duda, el presidente en ese momento de Estados Unidos, Woodrow Wilson quien

propuso la constitucién de una liga de naciones.®*

** CORCUERA CABEZUT, Santiago et al., Justicia Penal Internacional, Ed. Universidad Iberoamericana,
México, 2001, p. IX.

** CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio et al., La criminalizacion de la Barbarie: La Corte Penal
Internacional, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Espafia, 2000, p.99.
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Con la firma del Tratado de Versalles, la Sociedad de Naciones se convierte en
una realidad. En este punto, los aliados incluyeron disposiciones—tanto en el Tratado
de Versalles como de Seérves- con el fin de juzgar al Kaiser Guillermo Il de
Hnohenzollern, junto con otros dirigentes militares alemanes, “acusados de haber

cometido actos contrarios a las leyes y a las costumbres de guerra”.*

3.2.1. Tratado de Versalles

Tratado de paz firmado en 1919, al finalizar la Primera Guerra Mundial. Con el objeto
de luchar contra la impunidad de los responsables de violaciones a las leyes y
costumbres de guerra durante la Primera Guerra Mundial, el tratado de paz de
Versalles obligaba al gobierno aleman a extraditar a criminales de guerra y a prestar

asistencia judicial®®

. Aungue esas pretensiones eran innovadoras y ambiciosas para
la época, este modelo sancionador no llegé a implementarse, es decir, no se cre6 un
Tribunal Internacional. Esto resultdé en la imposibilidad de juzgar al Kaiser aleman,

por un asilo otorgado por los paises bajos.*’

No obstante lo anterior, cientos de jefes militares alemanes si fueron juzgados
en los comtnmente conocidos como juicios de Leipzig,*® a partir del 23 de mayo de

*Articulo 228.1 y articulo 229.1 del Tratado de Versalles, preveia tribunales militares de composicion
internacional para el caso de delitos cometidos en contra de ciudadanos de distintos estados. Véase: WERLE,
Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional, Ed. Tirant lo Blanch, Espaiia, 2005, p.45.

**Articulo 230 del Tratado de Versalles.

La negativa se fundd en que el delito imputado al ex Kaiser no figuraba en la relacién de crimenes
determinantes de extradicidon por parte de Holanda, conforme a los tratados suscritos por ese pais con las
naciones aliadas y en el caracter politico que entrafiaba la persecucién penal del ex monarca.

*®Ante este Tribunal se celebraron un total de 907 procesos basados en las listas de extradicién de los
aliados; otros 837 los inicid el Tribunal Supremo del Reich por propia iniciativa. Sin embargo solo en 13 casos se
llegd a la fase oral del proceso. En nueve procesos, concluidos con una sentencia final, hubo seis condenas y seis
absoluciones. Ni siquiera estas penas fueron cumplidas en su totalidad, en ninguno de los casos. Al disminuir el
interés de las potencias vencedoras, el resto de los procesos fueron sobreseidos y dos condenados fueron
absueltos en un dudoso proceso de revision.
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1921, procesos que fueron llevados a cabo de forma sustitutiva ante el Tribunal
Supremo del Reich con sede en Leipzig.*® El resultado de estos juicios fue
desastroso: algunos acusados escaparon de los centros de detencion, los tribunales
fueron incapaces de fincar responsabilidad penal ante la defensa de algunos
imputados que alegaron obediencia debida como eximente de responsabilidad y las
sentencias dadas estaban por demas debajo de lo que correspondia —probablemente
influy6é el hecho de que los tribunales eran alemanes-. Tratadistas como el aleman
Gerhard Werle hablan de procesos simulados, con el fin de satisfacer a las potencias

vencedoras.*®

A pesar de lo anterior, este fue el primer intento, aunque fallido, de juzgar
internacionalmente a individuos por violar normas de Derecho Internacional, teniendo
asi una importancia indirecta para el desarrollo del Derecho Penal Internacional y a
pesar de que los procedimientos ante el Tribunal Supremo del Reich fueron
conducidos sobre la base del derecho penal aleméan, aplicando en todo momento los
tipos penales del Cddigo Penal del Reich, aunque sea para fundamentar la

antijuridicidad el Tribunal recurrié al Derecho Internacional.**

Con ello se fijaron las
bases para lo que vendria con posterioridad a las atrocidades cometidas en la

segunda guerra mundial.

3.2.2. Tratado de Sevres

Tratado de paz suscrito entre el Imperio otomano y las naciones aliadas de la
Primera Guerra Mundial, en 1920, no obstante este jamas entré en vigor. Previo

expresamente la obligacion de entregar a los responsables a un tribunal aliado o

39 WERLE, Gerhard, op cit., p. 46.

“ MONTOYA MEXIA, Alejandra, El Estatuto de la Corte Penal Internacional y su Incompatibilidad con la
Constitucion Mexicana, Angel Editor, México, 2007, p.21

4 WERLE, Gerhard, op cit., p.47
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internacional®®. Finalmente, los esfuerzos comunes de las potencias Aliadas no
concluyeron en la creacion de un Tribunal Internacional, sin embargo mediante este
tratado se desintegré el imperio otomano y Armenia logré su independencia. El
gobierno otomano instauré un Tribunal en Constantinopla, que enjuicié y condeno a

varios oficiales por haber actuado en contra de la humanidad y la civilizacion.

En el mismo afo, 1920, El sefior Descamps, de Bélgica, presidente de la
comisién consultiva de juristas que participd en el disefio del Estatuto del Tribunal
Permanente de Justicia Internacional, propuso —sin éxito- que se constituyera una
Corte Penal Internacional.”® A raiz del atentado terrorista contra el rey de Yugoslavia,
en el que también resulté muerto el ministro francés Barthou, revivié el interés por la
lucha internacional contra el terrorismo y la adopcion de un tribunal de la misma

naturaleza que asumiera jurisdiccién sobre estos crimenes.

Al igual que el Tratado de Versalles, resultaron infructuosos los esfuerzos
hechos por sancionar penalmente las deportaciones masivas y asesinatos* de miles
de miembros de la minoria cristiana armenia en Turquia desde 1915, a través de un

Tribunal Internacional. Los aliados realizaron una declaracién en la que establecieron

*2 Articulo 230 del Tratado de Paz de Sevres.

“De éste impulso resultaron dos proyectos de convenio en Ginebra en el afio de 1937, que nunca
alcanzaron las ratificaciones suficientes para adquirir vigencia- uno sobre la lucha internacional contra el
terrorismo y otro de la creacién de un tribunal internacional que sancionara este tipo de conductas. Era la
primera vez que un convenio internacional olvidaba el dogma de la soberania de los Estados y establecia la
supremacia de las sentencias penales internacionales en ambitos que previamente habian sido siempre
competencia exclusiva de las jurisdicciones nacionales.

* La masacre de la poblacion Armenia no ha sido reconocida como genocidio por ningln Tribunal
Internacional ni por la Organizacién de las Naciones Unidas, no obstante en enero de 2012 Francia decreté una
ley que sanciona a todo aquél que niegue el caracter de genocidio a los crimenes cometidos contra armenios en
esa época.
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que responsabilizarian personalmente a los miembros del gobierno otomano por los

crimenes cometidos.*

3.3. Los acuerdos de Locarno y el Pacto Briand-Kellogg

Los acuerdos de Locano, firmados en Londres en 1925, consistieron en un tratado
plurilateral que se concluyé entre cinco Estados -dos garantes (Reino Unido e Italia)
y tres garantizados (Alemania, Bélgica y Francia). Alemania asumioé un compromiso
de no agresién respecto Francia y Bélgica y estos dos Estados respecto al primero.
Ademas Reino Unido e Italia garantizaron la inviolabilidad de las fronteras germano-
belgas y germano-francesas, a cumplirse en caso de agresién procedente de uno u

otro contratante.

En 1928, se firmé en Paris el llamado cominmente Pacto Briand-Kellog,*®
constituye el primer texto convencional que en la historia declara ilegal, y por
consiguiente hecho ilicito internacional, cualquier guerra de agresion, algo que no se
habia conseguido con el Pacto de la Sociedad de Naciones, ni con ningun otro

acuerdo.

Al desencadenarse la Segunda Guerra Mundial, un conjunto de agresiones se
perpetraron en una confrontacion de magnitud desconocida hasta entonces, asi, se
llevo la llamada carrera armamentista mas alla del horror y la infamia. Todo esto
plantedé una necesidad, entre varias: que haya una justicia penal que proteja los

bienes juridicos y confiera una realidad a los derechos de la comunidad internacional.

B4 In view of these crimes of Turkey against humanity and civilization, the Allied governments

announces publicly to the sublime Port that they will hold personally responsible [for] these crimes all members
of the Ottoman government and those of their agents who are implicated in those masacres”.

**Frank B. Kellog fue el entonces Secretario de Estado estadounidense que propuso una férmula que
“prohibia la guerra como instrumento de politica internacional”. Véase: CARRILLO SALCEDO., op cit., p.104.
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3.4. Tribunales de Nuremberg y Tokio

1,*” el contexto

En el periodo inmediatamente posterior a la Segunda Guerra Mundia
de indignacién contra semejantes horrores pudo constatarse a nivel mundial. Por
ello, los paises vencedores firmaron el acuerdo para el procesamiento y castigo de

los grandes criminales de guerra del Eje Europeo.*®

Asi, se pacto el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, el cual
algunos consideran como acta de nacimiento del Derecho Penal Internacional. En
este sentido, fueron instituidos los Tribunales de Nuremberg®® y Tokio,*
constituyendo un parteaguas y punto de partida real a la lucha contra la impunidad
de aquéllos que cometen los crimenes mas siniestros contra la humanidad. Con
éstos, se reconocidé por primera vez que éste tipo de crimenes debian ser objeto de

juicios imparciales y publicos.

a) Tribunal Militar Internacional de Nuremberg

Tras los infructuosos esfuerzos realizados por los aliados con posterioridad a la

Primera Guerra Mundial y la imposibilidad de instaurar un Tribunal Internacional para

*’ Los horrores de la Segunda Guerra Mundial también incitaron a los Estados a aprobar los cuatro
convenios de Ginebra de 1949, la Convencidn sobre el Genocidio, asi como la Declaracidon Universal de los
Derechos Humanos. véase. Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, Reunion del Commonwealth sobre la Corte Penal Internacional, Commonwealth Secretariat,
Londres, 2010, p. 5

*® MONTOYA MEXIA, Alejandra, op cit., p.21

* Fue constituido por la Ley numero 10 del Consejo de Control Aliado en Alemania y condend a pena
de muerte a doce lideres nazis, hubo siete sentencias de encarcelamiento de diez afios a cadena perpetua, tres
sobreseimientos y se declaré con titulo de criminales a tres organizaciones.

*% Fue establecido por la proclama especial del Comandante Supremo de las Potencias Aliadas Douglas
McArthur, de 19 de enero de 1946 y condend a pena de muerte a siete jefes y altos cargos militares japoneses e
impuso penas privativas de libertad a dieciocho acusados.
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luchar contra la impunidad, ésta vez, se prepararon cuidadosamente todos los
aspectos con el fin de lograr el establecimiento de un Tribunal eficaz. Un claro
ejemplo de ello fue el establecimiento de la United Nations War Crimes Commission
en 1942, con el fin de investigar y sobretodo recoger pruebas sobre la comision de

crimenes de guerra.*

Poco después, el 1 de octubre de 1943, se produjo una declaracion de
Roosevelt, Churchill y Stalin en torno al futuro enjuiciamiento de crimenes de gran
magnitud. El 8 de agosto de 1945, Estados Unidos, Gran Bretafa, Francia y la URSS
acordaron en la ciudad de Londres la creacion del Tribunal Militar Internacional y

adoptaron el Estatuto respectivo.

La competencia del Tribunal de Nuremberg comprendia el enjuiciamiento® de
criminales de guerra cuyos crimenes no tuvieran una localizacién geogréafica
particular’®, ya que aquéllos delitos que pudieran ser referidos al territorio de un
Estado en concreto, debian ser juzgados por el Estado de mérito y los crimenes
perpetrados por alemanes dentro de las fronteras del Reich, serian en cambio

competencia de los tribunales aliados o de ocupacién.®

>t BASSIOUNI, Cheriff, International Criminal Law, tomo Ill, 2° ed., 1999, p. 39.

>’Conocido por algunos como “el juicio mas importante de la historia”, Véase: GARRIDO, Luis, “La hora
universal de Nuremberg” en Criminalia, Revista de la Academia Mexicana de Ciencias Penales, México, afio XII,
nam. 10, Octubre de 1946, p.429.

>Articulo 1 del Acuerdo de Londres para el Establecimiento de una Tribunal Militar Internacional, 1945.

>*Para ejercer dicha competencia se formé un Consejo de Control Aliado. Véase: Proclamacion n°1 del
Consejo de Control de 30 de agosto de 1945; El 20 de diciembre de 1945 se proclamé la Ley n° 10 del Consejo
de Control Aliado, fundamento juridico comuin para el procedimiento en las cuatro zonas de ocupacion,
mediante este instrumento el Consejo de Control Aliado toma el modelo sancionador del Tribunal de
Nuremberg y lo mejord. Un claro ejemplo de estas mejoras fue que este sistema dejo de exigir una conexidn
entre crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra o crimenes contra la paz, como la prevista en el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional.
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La eleccion de la ciudad de Nuremberg como sede comportd sin duda, una
carga simbolica, pues habia sido utilizada por el régimen nazi para llevar a cabo sus
mas grandes concentraciones y desde ella fueron promulgadas las mas

escandalosas leyes de persecucion racial.>®

Conviene destacar que no obstante la denominacion del Tribunal militar, sus
componentes, con excepcion de los miembros soviéticos, fueron civiles prestigiosos

en el ambito de la magistratura o del derecho de cada uno de los paises vencedores

b) Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente (Tokio)

Terminada en definitiva la Segunda Guerra Mundial, el efecto “Nuremberg” no se
hizo esperar, asi, tras un entendimiento entre los gobiernos de Australia, Canada,
China, Francia, Holanda, Nueva Zelanda, URSS, Reino Unido y Estados Unidos
(posteriormente Italia y Filipinas) se procedié al establecimiento de medios juridicos

para la exigencia de responsabilidades.*®

La competencia del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente
comprendio primordialmente los crimenes de guerra de la segunda guerra mundial,
es decir, la agresiva politica de guerra de Japon hasta 1945. Los procesos se
llevaron a cabo entre 1946 y 1948.>"

>>CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, op cit., p.108.

**Ibidem p.110.
> WERLE, Gerhard, op cit., p.56
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Este Tribunal, tanto desde el punto de vista estructural como procesal se baso,
en cierta medida en el modelo de Nuremberg. No obstante, tanto la base juridica

como la gestion de iniciativas difieren totalmente.

En primer lugar, si bien la experiencia que se tuvo en Nuremberg fue recogida
por el Estatuto de Tokio, éste gana en claridad, incluso en precision respecto al
primero. En segundo lugar, en cuanto a la sede del Tribunal, la cuidad de Tokio no
fue elegida por ninguna razén politica sino que fue una opcion pragmatica por
cuestiones de aprovechamiento de la infraestructura de la cuidad, a diferencia de
Nuremberg como se analizdé anteriormente .En tercer lugar, es la composicién de los
tribunales, Nuremberg por cuatro jueces originarios de los paises vencedores de la
guerra y Tokio de once de caracter internacional. En cuarto lugar, la competencia
material de los 6rganos, en Nuremberg se tipificaron: Crimenes contra la paz,
crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y conspiracion, en Tokio se

suprimié el Gltimo.*®

Estos tribunales fueron objeto de arduas criticas pues fueron creados ad hoc, ex
post facto y por los vencedores para juzgar los crimenes de las potencias vencidas,
ademas se critica que no hubo imparcialidad ni debido proceso, ya que los jueces, en
el caso del Tribunal de Nuremberg, eran exclusivamente nacionales de las potencias
vencedoras y en el caso del Tribunal de Tokio, a pesar de estar compuesto por
jueces en representacion de once paises, todos ellos fueron formalmente designados

por D. McArthur, comandante supremo de las fuerzas aliadas.

La principal critica que se hace a estos tribunales es que no se respeto el

principio de legalidad penal, ampliamente establecido a partir del Derecho Penal de

*%CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, op cit., pp.110-113.
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la ilustracion, pues en ese momento hubo una falta de leyes penales internacionales
que tipificaran las conductas desplegadas como delitos, expedidas con anterioridad a
la comisidn de éstos, sin dejar de lado la imprecisién del concepto y contenido de los
crimenes de guerra, contra la paz y la humanidad.”® Ante este argumento, los
internacionalistas han sostenido con firmeza que los usos, costumbres y principios
generales del Derecho, son fuentes de Derecho Internacional, y que los actos y las

omisiones de los encausados violaron las normas que provenian de dichas fuentes.®

A pesar de las criticas antes referidas, éstos Tribunales significaron para la
comunidad internacional algo mas, una promesa de que nunca mas quedarian
impunes crimenes como los acontecidos en la Segunda Guerra Mundial. Hoy, se
reconoce al derecho de Nuremberg el caracter de derecho internacional

consuetudinario y los tipos penales en su Estatuto contenidos.

El legado o aportacién mas relevante que éstos Tribunales dieron al Derecho
Penal Internacional, en el terreno de los principios, se colige fue el siguiente: (i)
establecio el caracter criminal de la guerra de agresion; (ii) fijo la posibilidad de fincar
internacionalmente responsabilidad penal individual; (iii) instituy6 la irrelevancia del
cargo oficial como escudo protector de la justicia penal; y (iv) Senté la idea de que
las obligaciones internacionales impuestas a los individuos, deben primar sobre su

deber de obedecer las leyes de su Estado.

>*MONTOYA MEXIA, Alejandra, op cit., p.22
% GARCIA RAMIREZ, Sergio, La Corte Penal Internacional, op cit. p.16.
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3.5. Los principios de Nuremberg®

La Asamblea General de las Naciones Unidas mediante resolucién 95 (), aprobada
el 11 de diciembre de 1946,%% confirmé los principios de Derecho Internacional

reconocidos por el Estatuto y las sentencias del Tribunal de Nuremberg.

Al confirmar estos principios, la Asamblea General se proponia claramente
expresar su aprobacion y apoyo por los conceptos generales y estructuras juridicas
del Derecho Penal derivado del Estatuto del Tribunal —utilizados en sus sentencias-.
Esta aprobacion y apoyo significaban que la comunidad mundial habia puesto en
marcha el proceso encaminado a convertir esos principios en principios generales de
derecho consuetudinario con caracter vinculante para los Estados miembros de toda

la comunidad internacional.®®

Posteriormente a la resolucién 95 (l) ya sefialada, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobd la resolucion 177 (lI) de 21 de noviembre de 1947,
encargando a la recién creada Comisién de Derecho Internacional®® que formulara
los principios de Nuremberg y preparara un proyecto de Codigo de delitos contra la
paz y la seguridad de la humanidad. En 1954, la Comisién de Derecho Internacional
presenté el primer proyecto de ese caracter, y posteriores proyectos le sucedieron en
1991 y 1996.

61 . . N e . , . . .2
Los principios del Estatuto del Tribunal Militar Internacional no sélo tuvieron aplicaciéon en

Nuremberg, sino también en los procesos por crimenes de guerra que tuvieron lugar en Tokio, pues el Estatuto
del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente concuerda de manera literal practicamente con las
disposiciones del Estatuto del Tribunal de Nuremberg.

%2 En esa misma fecha, la Asamblea declaré que el genocidio constituye un crimen bajo el derecho de
gentes.

63 CASSESE, Antonio, Afirmacion de los Principios de Derecho Internacional Reconocidos por el Estatuto
del Tribunal de Nuremberg, United Nations Audiovisual Library of International Law,
http://untreaty.un.org/cod/avl/pdf/ha/ga 95-1/ga 95-I s.pdf, 22 de abril de 2011; Doc. ONU A/1316, Comisidon
de Derecho Internacional, Principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto y por las sentencias
del Tribunal de Nuremberg, Informe de la Comision de Derecho Internacional, periodo del 5 de junio al 29 de
junio de 1950, p.11.

**Establecida con arreglo a la resolucion 174 (1) de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
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Los “Principios de Derecho Internacional reconocidos en el Estatuto y las
sentencias del Tribunal de Nuremberg” aprobados por la Comision de Derecho
Internacional en 1950, arrancan légicamente con el principio de responsabilidad

penal individual con arreglo al derecho internacional.

3.5.1. Responsabilidad penal individual®

El principio | se basa fundamentalmente en el fallo del Tribunal ya sefalado, segun el
cual “los delitos contra el Derecho Internacional son cometidos por los hombres y no
por entidades abstractas, y so6lo mediante el castigo de los individuos que cometen

tales delitos pueden aplicarse las disposiciones del Derecho Internacional.®®”

Con el concepto de responsabilidad individual se comprende a los problemas
relacionados con la atribucion de una determinada conducta humana a un tipo penal de
Derecho Penal Internacional. Se trata, por tanto, en primer término de reglas y
posibilidades de imputaciéon de una determinada conducta a un determinado resultado, y
no de “responsabilidad” en el sentido de una categoria delictiva independiente en lugar de
la culpabilidad.®’

Con anterioridad al Tribunal de Nuremberg ningiin Organo se habia pronunciado

1,88 ante violaciones

antes respecto al individuo como sujeto de derecho internaciona
de Derecho Internacional solamente se hablaba de responsabilidad Estatal. De esta
forma, se convierte la responsabilidad penal individual en el principio rector del
Derecho Penal Internacional. A este respecto, el pasaje posiblemente mas conocido
de la sentencia del Tribunal Militar Internacional a la letra sefala: “Crimes against

international law are commited by men, not by abstact entities, and only by punishing

®E| Derecho Penal Internacional de nuestros dias supone que el hombre es sujeto del Derecho de
gentes: interesa al mundo, que lo inviste de libertades, prerrogativas, derechos y garantias, pero también de
deberes. Véase: GARCIA RAMIREZ Sergio, “Relacién entre |a jurisdiccién penal internacional y las jurisdicciones
nacionales” en: MORENO HERNANDEZ, Moisés, op cit., p.116.

® Tribunal Militar Internacional, A/CN.4/22, sentencia de 1 de octubre de 1946, p. 33.

 AM BOS, Kai, Temas Actuales del Derecho Penal Internacional, op cit., p.25.

% Pues como se vio anteriormente se habia tratado de implementar este principio en el tratado de
Versalles, no obstante nunca llegd a consolidarse pues con dicho tratado no se logrd instaurar un Tribunal
internacional que lo aplicara.
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individuals who commit such crimes can the provisions of international law be

enforced”.®®

3.5.2. Responsabilidad penal internacional incluso cuando la conducta no es
sancionada en el ambito interno

El principio Il afirma que existe responsabilidad penal con arreglo al Derecho
Internacional incluso si el derecho interno no sanciona un acto que constituye delito
de derecho internacional, esta idea ya se habia plasmado en el articulo 6 c) del
Estatuto Nuremberg con respecto a los delitos contra la humanidad, definidos como
ciertas categorias de actos, independientemente de que éstos “constituyan o no una
vulneracion de la legislacion interna del pais donde se perpetraron”. En su fallo, el
Tribunal afirmé que “la esencia misma del Estatuto es que los individuos tienen
deberes internacionales que trascienden las obligaciones nacionales de obediencia

impuestas por cada uno de los Estados.”®”

3.5.3. El cargo oficial no es eximente de responsabilidad penal individual

internacional

El principio lll afirma la denegacion de la inmunidad a toda persona que haya
actuado “como Jefe de Estado o funcionario a cargo de departamentos del

Gobierno”. El tribunal senalo:

“El principio de derecho internacional que, en ciertas circunstancias, protege a los
representantes de un Estado no puede aplicarse a actos calificados de delitos por el
Derecho Internacional. Los autores de estos actos no pueden escudarse detras de su
cargo oficial a fin de quedar eximidos de sancion” en determinados procesos. El Tribunal
afirmo asimismo que “el que viola las leyes de la guerra no puede obtener inmunidad por el
hecho de actuar en cumplimiento de las 6rdenes del Estado si al autorizar una accién, el
Estado se excede de su competencia en virtud del Derecho Internacional.”*”

% Tribunal Militar Internacional, A/CN.4/22, sentencia de 1 de octubre de 1946, p. 447.

® Ibidem p. 34.
" Ibidem p. 35.
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3.5.4. El cumplimiento de una orden no exime de responsabilidad penal
individual

Conforme al principio IV, “el hecho de que una persona haya actuado en
cumplimiento de una orden de su gobierno o de un superior jerarquico no la exime de
responsabilidad conforme al Derecho Internacional, si efectivamente ha tenido la
posibilidad moral de opcion”. Esta idea ya estaba contenida en el articulo 8 del
Estatuto del Tribunal. No obstante, la Comisién anadié el elemento de la “posibilidad

moral de opcién” formulado en el fallo del Tribunal.

En el Estatuto para el Tribunal Militar de Nuremberg, el actuar en cumplimiento
de érdenes superiores podia considerarse como atenuante si a juicio del Tribunal la
justicia asi lo requeria; la Comision estimé que la cuestion de la atenuacion de la

pena era algo que debia decidir el Tribunal competente.’

3.5.5. Juicio justo e imparcial

El principio V consagra el derecho del acusado a un juicio justo e imparcial.”®

3.5.6. Delitos internacionales: Delitos contra la paz, delitos de guerra y delitos

contra la humanidad

En el principio VI se codifican las tres categorias de delitos previstos en el articulo 6
del Estatuto del Tribunal: delitos contra la paz, delitos de guerra y delitos contra la
humanidad. El genocidio aun no estaba previsto en los Estatutos de los Tribunales

Militares.

2 Yearbook of the International Law Commission, International Law Comission, 1950, vol. Il, parrs. 104
y 106
7 Ibidem parr. 109
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Los delitos contra la paz —hoy crimen de agresion- estan definidos en el
principio VI como: a) “planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de agresion o una
guerra que viole tratados, acuerdos o garantias internacionales; ii) participar en un
plan comun o conspiracion para la perpetracion de cualquiera de los actos
mencionados en el inciso i)”. Es interesante notar como ni en el Estatuto ni en las

sentencias del Tribunal figura una definicion de “guerra de agresion”.

En cuanto a los delitos de guerra, el principio VI b) retoma el texto del articulo
6 b) del Estatuto del Tribunal, incluida la descripcién de los delitos de guerra como

“violaciones de las leyes o usos de la guerra”.

Con respecto a los delitos contra la humanidad, el texto del principio VI
también se apega a la formulacién del Estatuto del Tribunal, proscribiendo
unicamente los delitos contra la humanidad “cometidos al perpetrar un delito contra la
paz o cualquier delito de guerra”. La Comision suprimié la frase “antes de la guerra o
durante la misma”, pues estimoé que esta se referia a una guerra particular, a saber,
la guerra de 1939. No obstante, la “omisién de la frase no significa que los delitos
contra la humanidad solo puedan ser cometidos durante una guerra. Por el contrario,
esos delitos pueden ser cometidos también antes de una guerra, en relacién con
delitos contra la paz”™*. En este punto conviene notar que entonces la Comision al
establecer los principios, si exige un vinculo entre los crimenes contra la humanidad
y los delitos contra la paz o crimenes de guerra. Vinculo que con posterioridad
descartd, cuando aprobd el proyecto de Cédigo de delitos contra la paz y la
seguridad de la humanidad de 1996.”

74/b/’dem, parr. 123

SYearbook of the International Law Commission, International Law Comission, 1996, vol. Il (Segunda
parte), pag. 48; Ley numero 10 del Consejo de Control Aliado de 20 de diciembre de 1945; Articulo 1 b) de la
Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad de
1968; TPIY, Fiscal vs. Dusko Tadic, caso no. IT-94-1-T, desicién de 2 de octubre de 1995, Decision on the defense
motion for interlocutory appeal on jurisdiction, parr. 141.
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3.5.7. Complicidad como delito internacional

Por ultimo, el principio VIl reza que “la complicidad en la comision de un delito contra
la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad constituye asimismo delito
de Derecho Internacional”. En este principio se alude Unicamente a la complicidad,
sin mencionar otras formas de responsabilidad como las de planificar u ordenar tales
delitos o incitar a su comision. De las observaciones de la Comision no se desprende
claramente qué formas de responsabilidad entrafiaba entonces la “complicidad”.”® El
Estatuto del Tribunal Militar Internacional, prevé que “aquéllos que lideren, organicen,
inciten a la formulacién de un plan comun o conspiracion [...] seran responsables de
todos los actos realizados por las personas que ejecuten dicho plan”. Esto se
complementaba con el articulo 6 a) —crimenes contra la paz- segun el cual existia
responsabilidad por “participar en planes comunes o en una conspiracién para

[perpetrar crimenes contra la paz]”.

3.6. DPIl durante la guerra fria

En tiempos de la guerra fria, la comunidad internacional no consideré la idea de
instaurar Tribunales Penales Internacionales a pesar de la enorme resonancia que
tuvieron los Tribunales de Nuremberg y Tokio. El contexto en aquél entonces creé
una paralizacion del Derecho Penal Internacional, incluso cuando los fundamentos
juridicos de esta rama se encontraban ampliamente afianzados y el Derecho de

Nuremberg, como ya se sefiald, se habia consolidado.

Sin embargo, tuvo mayor peso la falta de disposicion y capacidad de los
Estados y de la comunidad internacional en su conjunto para dar vida a estos
principios y ponerlos en uso’’. El panorama prevaleciente en esta materia era
ciertamente desolador. Se habian incurrido en delitos gravisimos que alarmaban la

conciencia de la humanidad, y muy pocas personas habian sido procesadas y

76CRYER, Robert, Prosecuting International Crimes, Selectivity and the International Criminal Law
Regime, Cambridge University Press, 2005, pag. 311
77WERLE, Gerhard, op cit., p.62.
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condenadas por los Tribunales nacionales por crimenes de lesa humanidad o
violaciones al Derecho humanitario a partir de la Segunda Guerra Mundial.

Como bien se ha mencionado, en la Segunda Guerra Mundial se produjo una
conculcacion alarmantemente amplia del derecho de guerra vigente en la época.
Semejantes violaciones de la normativa establecida provocaron, en los primeros
afios de la postguerra, un extendido sentimiento de frustracidbn y desconfianza
respecto del derecho de la guerra, un claro ejemplo de esto fue el rechazo de la
recién creada Comision de Derecho Internacional de codificar y desarrollar
progresivamente el derecho de la guerra. Esta paralizacién se vio interrumpida a
instancias del Comité Internacional de la Cruz Roja que en 1949 logroé la celebracion
de una conferencia de plenipotenciarios, en donde se adoptaron los cuatro convenios

de Ginebra sobre Derecho Humanitario bélico.

A finales de la década de los sesenta, los esfuerzos encaminados a adaptar el
Derecho Internacional Humanitario a las nuevas realidades, comenzaron a
divulgarse. Fue hasta 1974 que tuvo lugar, en Ginebra, la Conferencia Diplomatica
sobre Reafirmacion y Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario, como
resultado de la misma se adoptaron los dos protocolos adicionales a los convenios
de Ginebra de 1949.7

3.7. Tribunales ad hoc

Concluidos los juicios de Nuremberg en 1946, en el seno de la Organizacion de las
Naciones Unidas, inici6 una discusién sobre la necesidad de una Corte Penal
Internacional universal que tuviera competencia para juzgar los peores crimenes, que
culminara el esfuerzo iniciado en ese sentido desde la segunda década del siglo XX,

con el fin de desterrar finalmente a la impunidad.

78 . . s . . .
El Protocolo |, relativo a la proteccidon de las victimas de los conflictos armados internacionales, y el
Protocolo Il, referente a la proteccion de victimas de los conflictos armados sin caracter internacional.
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No obstante a ello, como ya fue referido anteriormente, la guerra fria paralizo los
avances de la justicia penal internacional durante casi medio siglo y a pesar de las
propuestas que se venian dando desde ese entonces en la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones, es hasta la creacién de los tribunales ad hoc’°que se
puede decir que el Derecho Penal Internacional retoma la atencion de la comunidad

internacional.

Los Tribunales Penales Internacionales ad hoc de las Naciones Unidas, se
crearon en 1993 y 1994, respectivamente, por medio de resoluciones del Consejo de
Seguridad de la ONU para juzgar las violaciones al derecho internacional humanitario
en los Balcanes —Territorio de la antigua Yugoslavia- a partir de 1991 y su simil para
juzgar a los responsables de genocidio, crimenes de lesa humanidad y otras
violaciones al derecho internacional humanitario cometidos en Ruanda entre el 1 de
enero y el 31 de diciembre de 1994.%°

El contexto en el cual se cred el TPIY fue basicamente el siguiente: Hasta la
muerte de Tito, Yugoslavia se formaba por seis Republicas: Serbia (que incluye los
territorios autdbnomos de Voivodina y Kosovo) Montenegro, Croacia, Eslovenia,
Bosnia-Herzegovina y Macedonia. De estas Republicas, Eslovenia, Croacia y
Bosnia-Herzegovina, se declararon unilateralmente independientes. Por su parte,
Servia y Montenegro, se constituyeron en 1992, en una nueva Republica Federal de

Yugoslavia.

La constitucién de la nueva Republica Federal de Yugoslavia no fue en absoluto

pacifica, un numero importante de personas se manifestaron contra el recién

| primero creado por la resolucion 827 de 25 de mayo de 1993 (Doc. ONU: S/RES/827) y el segundo
por resolucion 955 de 8 de noviembre de 1994 (Doc. ONU: S/RES/955)

80Asi, la comunidad internacional reacciond al genocidio que en pocos meses de 1994 habia cobrado la
vida de alrededor de un millén de personas en Ruanda.
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designado presidente Milosevic. Serbia tenia muy claro un objetivo: aspiraciones
hegemdnicas. Tras estas aspiraciones, la presion internacional intent6 lograr que los
serbios renunciaran a su finalidad, asi, se tomaron medidas como la suspension de
Yugoslavia como miembro del GATT, la Cruz Roja internacional inspecciond centros
de detencion en Yugoslavia, en razén de denuncias de crimenes de guerra contra
musulmanes y croatas, la Asamblea General de la ONU expuls6 a Yugoslavia de la
Organizacion, por el empleo de la fuerza contra Bosnia-Herzegovina, entre otras

medidas.?*

Asi las cosas, el Consejo de Seguridad de la ONU decidié crear un Tribunal
Penal Internacional ad hoc.®? En el preambulo de su resolucién, el Consejo expresé
su profunda alarma por los continuos informes de violaciones generalizadas y
flagrantes del Derecho Internacional Humanitario que se perpetraban en el territorio
de la ex Yugoslavia, especialmente en el de la Republica de Bosnia-Herzegovina,
inclusive los informes sobre asesinatos en masa, detenciones y violaciones masivas
de mujeres, organizadas y sistematicas, y sobre todo de la practica de “limpieza

étnica”.

El contexto que rodeo la instauracion del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda fue distinto: Lo que es actualmente Ruanda, fue un protectorado aleman
desde 1889 hasta 1915 y mandato belga desde 1919. En 1916, obtuvo la
independencia proclamandose al afio siguiente como Republica. En este punto
existio una clara rivalidad trivial entre la minoria tutsi y la mayoria hutu, no obstante
hacia 1992, el gobierno no pudo controlar la situacion de sangrientos
enfrentamientos, ni el pillaje tanto de las fuerzas armadas como de los grupos

paramilitares. Las fuerzas rebeldes del Frente Patriético de Ruanda, (PFR) dominado

8.CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, op cit., pp. 123-125.
8 |3 jurisdiccidn territorial del Tribunal, abarca el solar de la ex Republica Federalista Socialista de
Yugoslavia, su espacio aéreo y sus agua jurisdiccionales.
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por los tutsis, se enfrentaron al gobierno. Se entablé en este momento una cruenta
guerra civil y étnica, los muertos se contaban por miles y los refugiados por decenas

de miles. Entre abril y junio de 1994, la cifra de muertos sobrepasaba un millén.2

Ante semejantes atrocidades, la ONU decidi6 crear un Tribunal Penal
Internacional para el enjuiciamiento de los crimenes internacionales perpetrados en
territorio ruandeés, constituido tras una serie de actos que despejaron el camino para
su creacion: informe de un relator especial, analisis y dictamen de un Comité de
expertos y peticion del propio gobierno de Ruanda, cuyo sistema de justicia se trata
de fortalecer a través de la labor que realice el Tribunal Internacional con sede en la

ciudad de Arusha.?*

Como ya fue establecido, Naciones Unidas, con el fin de cumplir su mandato
dispuesto en el capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas —mantener y
restablecer la paz y la seguridad internacionales- establecié dos Tribunales Penales
Internacionales con competencia prioritaria frente a los Organos Judiciales
nacionales, incluidos los del Estado en los que se hayan cometido los crimenes®, en
esta ocasion no fueron las potencias vencedoras las que al finalizar un conflicto

armado forzaron la aplicacién del Derecho Penal Internacional.®®

Ambos tribunales fueron establecidos ex post facto y ad hoc como instrumentos

de ultima ratio para el establecimiento de la paz y seguridad internacional en

 GARCIA RAMIREZ, Sergio, La Corte Penal Internacional, op cit., p.33.

¥ idem.

®Articulo 9 del Estatuto del TPIY; Articulo 8 del Estatuto del TPIR; TPIY, Fiscal vs. Dusko Tadic, caso no.
IT-94-1-T, sentencia 10 de agosto de 1995, parr. 41.

%En el primer informe del TPIY , A/49/342.5/1994/1007, 29 de agosto de 1994, parr. 10, puede leerse:
“contrariamente a los Tribunales de Nuremberg y Tokio, el Tribunal es verdaderamente internacional, ya que
aquéllos eran Tribunales multinacionales pero o internacionales en stricto sensu por el hecho de que los mismos
nos representaban mas que a una parte de la comunidad mundial: la de los vencedores.
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situaciones de crisis determinadas. Son tribunales regionales o especiales en
atencién al territorio, la categoria de las personas y el tiempo de comisién de los

delitos, asi como el funcionamiento de los propios 6rganos.

Los crimenes internacionales de competencia del Tribunal Penal Internacional
para la Antigua Yugoslavia son: Crimenes de guerra, genocidio y crimenes de lesa
humanidad®’, dejando fuera los crimenes contra la paz. En lo respectivo a la parte
general el Estatuto de este Tribunal sigue las reglas fijadas por el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg y su jurisprudencia a contribuido de forma esencial a

alcanzar una mayor precision y progreso del Derecho Penal Internacional.

En efecto, los Tribunales ad hoc, a diferencia de los Tribunales de Nuremberg y
Tokio, disponen de un derecho procesal desarrollado que se rige por principios de un
Estado de Derecho, regulado tanto por su Estatuto como por sus Reglas de
Procedimiento y Prueba.®® Ambos Tribunales comparten ciertos aspectos

institucionales, para ambos existe sélo una fiscalia y una misma sala de apelaciones.

Fue gracias a la instauracién de los antes mencionados Tribunales que se
aceler6 el proceso de avance del Derecho Penal Internacional, pues la comunidad
internacional retomo el interés por la creacién de Tribunales Penales Internacionales.
En suma, estos Tribunales han contribuido a la construccién de la paz en sociedades
que estuvieron en guerra y al establecimiento de una especie de rendicion de

cuentas criminal, en la cultura de las relaciones internacionales.

¥ Articulos 2 a 5 del Estatuto del TPIY.

®la primacia de los TPIY y TPIR es resultado de su creacion mediante resolucion del Consejo de
Seguridad, actuando conforme al capitulo VII de la Carta de la ONU. La Sala de Apelaciones de ambos tribunales
ha destacado la importancia que ha desempefiado la primacia de los tribunales ad hoc sobre las jurisdicciones
nacionales. Véase: TPIY, Fiscal vs. Dusko Tadic, decision de 2 de octubre de 1995, op. cit., parr. 55-60; WERLE,
Gerhard, op cit., p.66.
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3.8. Proceso de instauracion de un Tribunal permanente

Los esfuerzos por crear un Tribunal Internacional permanente ya expuestos,
demuestran que, a pesar de las criticas y del escepticismo dominante, la idea de
crear una jurisdiccion penal internacional ha estado siempre viva, a la espera de

tiempos mejores para su realizacion.

En cuanto a la discusion por la comunidad ecuménica de la creacién de un
Tribunal de corte internacional, es necesario remontarse al contexto anterior a la
Segunda Guerra Mundial, cuando la Sociedad de Naciones realizé un intento fallido
de establecimiento de una Corte de esta especie, con una convencion que fue

firmada por 13 Estados en 1937, la cual nunca entré en vigor.®°

Una década mas tarde, la Convencion sobre el Genocidio de 1948 previd en su
articulo 6 ademas de la persecucion penal a través del Estado en donde se
cometiera el delito, la competencia de un Tribunal Penal Internacional. A partir de
esto, la Asamblea General de la ONU solicito a la Comision de Derecho Internacional
‘examinar si era conveniente y posible crear un 6rgano judicial internacional

encargado de juzgar a personas acusadas de genocidio.’®”

La Comisién dijo que siy
consecuentemente una subcomision de la misma presenté a la Asamblea General un
proyecto de Estatuto para una Corte Penal Internacional. En 1954 se dio a conocer la

version revisada de este proyecto por la Asamblea.

Acto seguido, se presentd una situacion mundial critica que impidio la

continuacion de estos trabajos y en 1957 la Asamblea General suspendid las

¥Ibidem p.67.
% Doc. ONU A/RES/3/260, Adoption of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide, 1948.
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discusiones sobre la codificaciéon del Derecho Penal Internacional hasta que se
alcanzara una definicién del crimen de agresion. Es hasta 1989 que por iniciativa de
Trinidad y Tobago, la Asamblea General le dio el mandato a la Comisién nuevamente

de estudiar la creacién de un Tribunal Internacional permanente.®*

Finalizados los trabajos encomendados a la Comision de Derecho Internacional
en 1994 fue que se presentd finalmente a la Asamblea General un proyecto. En
1996, la Asamblea General de la ONU encomend6 a un Comité Preparatorio llevar a
cabo la labor técnica y diplomatica y sobretodo la organizacion de una Conferencia
de Plenipotenciarios en Roma, lItalia para la aprobacion definitiva del Estatuto que

crea la Corte Penal Internacional.®?

Para promover su universalidad y aceptacion general, la comunidad
internacional decidi6 crear la Corte mediante un tratado internacional y no por
resoluciéon de Consejo de Seguridad, 6rgano responsable de mantener la paz y

seguridad internacional, como lo hizo en el caso de los tribunales ad hoc.

Asi, el 17 de julio de 1998 se formaliz6 un compromiso entre lo deseable y lo
posible: Se cred el Estatuto de Roma, tratado que rige el mandato de la CPI, el cual
fue establecido tras diversas discusiones, en la conferencia de Roma antes referida.
Se lleg6 a su texto final gracias a los acuerdos hechos tras un analisis profundo de
las diversas posibilidades practicas que ofrecian los distintos sistemas juridicos del
orbe®. Se puede decir que el resultado final es una mezcla de los sistemas penales

tanto del common law como del civil law.**

*'Doc. ONU A/RES/44/39, 4 de diciembre de 1989.

92Cfr. Resolucion de la Asamblea General 51/207 de 17 de diciembre de 1996.

B procedimiento “aceptado” por la mayor parte de la Conferencia tenia varios objetivos definidos:
centra el debate, adelantar el proceso de la formacién de opinion entre las delegaciones, auscultar los puntos
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Al ser el Estatuto de Roma una convencion internacional e interpretarse de
acuerdo a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, la
regla general en su interpretacion entonces es la utilizacion de principios aplicables a
los tratados como: Res inter alias acta, pacta sunt servanda, ex consensu advenit

vinculum, rebuc sic strantibus, pacta tertiis nec nocent nec prosunt y bona fidei.”

Por lo anterior, la Corte solo tiene competencia para juzgar personas que: 1)
sean nacionales de un Estado parte del Estatuto o 2) hayan cometido el crimen en el
territorio de un Estado parte del Estatuto, con la salvedad de que un Estado no parte
consienta el ejercicio de la competencia de la Corte, 0 que el Consejo de seguridad
en virtud de sus facultades otorgadas por el capitulo VII de la Carta de la ONU remita

al fiscal una situacion en que parezca haberse cometido uno o varios crimenes.

Este tratado incluye -tipifica— los peores crimenes de trascendencia para la
humanidad, aquéllos que sin lugar a duda son repudiados por el conjunto de los
Estados que participaron en la Conferencia de plenipotenciarios de Roma:

Genocidio, crimenes de Guerra, crimenes de lesa humanidad, y agresion.

de vista mayoritarios a efecto de poder eliminar propuestas que tenian el respaldo de pocos Estados. Todo
apuntaba a alcanzar unas bases empiricas apropiadas para que la mesa directiva de la conferencia elaborara un
paquete de propuestas que tuviese buenas oportunidades de generar un consenso exitoso. Este procedimiento
prometia ser efectivo. Véase: PETER KAUL, Hans, “La Corte Penal Internacional, la lucha por su competencia”
en: AMBOS Kai, El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Ed. Universidad externado de Colombia,
Colombia, 1999, p.222.

94Cfr. La opinion de Roy S. Lee, quien afirma que el Estatuto, complementado por los elementos de los
crimenes y las reglas de procedimiento y prueba, “integra el mds completo sistema moderno de justicia penal
internacional a la fecha. Construido sobre las tradiciones legales de todo el mundo y contiene valores
tradicionalmente aceptados y conceptos derivados de los sistemas nacionales de muchos paises. No pertenece
a ningun sistema de derecho en especial, y sin embargo, ha tomado de todos y para todos.

% Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados, Doc. ONU: A/CONF.39/27 , 1969, arts. 2, 26,
27,31, 34,43y 62.
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Una vez agotado el tema de la historia del Derecho Penal Internacional, antes
de proseguir con una profundizacion al sistema de la misma Corte Penal
Internacional, es de mi interés recalcar los grandes logros que se le atribuyen a la
jurisdiccion penal internacional, apoyandome en la opinion del Doctor Sergio Garcia
Ramirez: ElI Derecho Penal Internacional cierra puertas a medidas unilaterales,
impositivas o violentas; reduce la impunidad por los crimenes mas graves; impulsa la
jurisdiccion nacional para que asuma con entereza y competencia el papel que le
corresponde; propicia mejores estandares de justicia interna; contribuye a la
independencia de los poderes judiciales; favorece la seriedad, objetividad e
imparcialidad en el proceso; acredita el tema de los Derechos Humanos en el ambito
interno e internacional; fortalece el Estado de Derecho; aisla a los gobiernos que
miran con indiferencia la violacién de Derechos Fundamentales; genera una practica
de rendicion de cuentas (accountability) y promueve el desarrollo del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario.

Si bien lo anterior podria ser visto en este punto como meras afirmaciones, a lo
largo del desarrollo del presente estudio, el lector podra percatarse del fundamento
de cada aseveracion y finalmente llegar a una conclusién propia. No obstante, para
llegar a la fijacion de una opinidon respecto a este tema, hay que imaginarse un
mundo sin la justicia penal internacional y con ella. Ya lo hemos conocido sin ella,
ahora es tiempo de que nos demos la oportunidad y a la tarea de conocer este nuevo

sistema, antes de criticarlo y negar su oportunidad y eficacia.
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[I. CORTE PENAL INTERNACIONAL

“‘Las nuevas opiniones despiertan siempre sospechas y con frecuencia se

suelen refutar con la Gnica excusa de que no son comunes.” *® John Locke.

En este capitulo, se realizara una breve resefia de la creacion historica de la
CPI, asi como de su naturaleza juridica a fin de contextualizar al lector para lograr un
mayor entendimiento de los temas centrales de esta investigacion. Profundizaremos
con posterioridad en el estudio del alcance de la jurisdiccion de la Corte y en el tema
de la competencia de este Organo: distinguiéndola entre competencia en razon de la

materia, la persona, el tiempo y el territorio.

La Corte Penal Internacional, es la primera jurisdiccion penal internacional en

1% tiene su nacimiento en la

la historia de caracter permanente y alcance universa
Conferencia Diplomatica de Roma, convocada por las Naciones Unidas, que culminé
el 17 de julio de 1998, tras multiples negociaciones y reuniones de trabajo a distintos
niveles, con la adopcién, por 120 votos contra 7 y 21 abstenciones,” del Estatuto de
Roma. Aunque en stricto sensu se puede decir que la Corte nacié el 1 de julio de
2002, respetando los términos de vacatio fijados en el propio tratado fue hasta el 11
de abril de este mismo afio que se dispuso de las ratificaciones indispensables para

su entrada en vigor.

% LOCKE, John, Ensayo sobre el Entendimiento Humano, traducido por Edmundo O’Gorman, Ed. Fondo
de Cultura Econdmica, México, 1999.

9 Articulo 1, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

*®México se abstuvo a la hora de la votacion por la colisién existente entre preceptos del Estatuto y
normas de nuestra Constitucién Politica. No obstante esa abstencion se transformd en suscripcion el 7 de
septiembre del 2000. Sobre las razones de la abstencidn cfr. GONZALEZ GALVEZ, Sergio (jefe de la delegacién
mexicana en la Conferencia), Tres temas bdsicos del derecho internacional humanitario. La Corte Penal
Internacional, el uso de las armas convencionales en caso de conflicto armado y la injerencia con fines
humanitarios, Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, México, 2001, pp.4y ss.
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En este tratado, se concreté la creacibn de instituciones penales
internacionales asi como la elaboracion —a través de la mezcla de los diversos
sistemas juridicos en el mundo— de proyectos de codigos de crimenes
internacionales,® tomando como base los principios de Derecho Penal Internacional

instituidos desde el Tribunal de Nuremberg.'®

El Estatuto de la Corte Penal Internacional es un ordenamiento heterogéneo
que abarca diversos aspectos del Derecho Penal Internacional,'® tales como: la
organizaciéon misma del tribunal: los 6rganos y autoridades que lo componen y sus
atribuciones (parte organica); las normas de derecho penal (parte general); tipos
penales (parte especial o sustantiva); el procedimiento a seguir desde la
investigacién hasta la emision de una sentencia y el régimen de impugnaciones
(parte adjetiva o procesal); establece a su vez las reglas pertinentes para la

ejecucion de penas (parte ejecutiva).'®

El predmbulo del tratado,'® es aleccionador sobre los origenes,
caracteristicas y fines del mismo. Resalta los crimenes y atrocidades cometidos a lo
largo del siglo XX, que constituyen una amenaza para la paz, seguridad y el
bienestar de la humanidad; la necesidad de que los Estados se abstengan de

intervenir en los asuntos internos de otros Estados y de recurrir a la amenaza o el

GUEVARA BERMUDEZ José Antonio et. al, La Corte Penal Internacional, Ed. Universidad
Iberoamericana y Secretaria de Relaciones Exteriores México, México, 2002, p. 7.

1% 5mando como punto de partida el principio de responsabilidad penal individual instaurado por el
Tribunal Militar Internacional, la responsabilidad penal que se establece en el Estatuto de Roma es de caracter
individual o personal y se concreta en la competencia exclusiva de la Corte sobre personas fisicas o naturales. A
pesar de tomar como base el Estatuto del Tribunal de Nuremberg en el Estatuto de la Corte Penal Internacional
hay una ausencia de un precepto sobre las organizaciones criminales, es decir, fijando la imposibilidad de que
una persona moral pudiese ser sujeto activo del crimen (societas deliquere non potest), tal y como pretendio
Francia en las negociaciones de Roma.

19%E| Estatuto de Roma es uno de los instrumentos mas complejos que jamas se hayan negociado.
Véase: SCHABAS, William A., An introduction to the International Criminal Court, Cambridge University Press,
Reino Unido, 2001, p.20.

1%2GARCIA RAMIREZ, Sergio, La Corte Penal Internacional, op cit., p.34.

1% Ibidem p.35.

52



uso de la fuerza; la existencia de obligaciones jurisdiccionales de los Estados frente a

los crimenes internacionales; y el obligado destierro a la impunidad.*®*

El establecimiento de una corte permanente es ya un paso decisivo en el
fortalecimiento del Estado de Derecho Internacional y en la fundacion de un sistema
internacional de procuracion de justicia, prevencion y castigo de los mas grandes
crimenes de trascendencia para la comunidad internacional. Este Organo debe ser
visto como el puente que comunica el pasado con el futuro, marcando un hito en la

mundializacién: un hito positivo.

Aungue la Corte Penal Internacional cuenta con antecedentes judiciales
directos como los mencionados en apartados anteriores —tribunales de Nuremberg,
Tokio, antigua Yugoslavia y Ruanda-, este Tribunal se diferencia en puntos
importantes de estas experiencias previas, contando con las siguientes notas

distintivas que definen su naturaleza:

La CPI es de caracter permanente, que trabaja con criterios ex ante —y no ex

post— para resolver sobre la comision de crimenes de su competencia.

La CPI es un Tribunal internacional, creado por un tratado de caracter

|105

multilateral™ —adoptado y ratificado por la mayoria de los estados de la comunidad

104 . . . e . . T . .
En términos generales se puede definir impunidad como “no punibilidad” o “ausencia de castigo”,

Véase: ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho penal, parte general, Argentina , 1983, p.11. De modo
similar el “Informe Final Revisado” de la Subcomisién de Prevencidn de discriminaciones y proteccién a las
minorias de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU entiende impunidad como: “la inexistencia de hecho
o de derecho, de responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones de los DH, asi como de
responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacién con miras a su
inculpacion, detencién, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, condena a penas apropiadas,
incluso a la indemnizacion del dafio causado a sus victimas.” Véase: UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, 1997,
p.19 (anexo II).
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internacional-. Cambiando asi la idea de que un tribunal internacional es

necesariamente la “justicia del vencedor”.

El sistema de la CPI es de corte garantista, tanto de los derechos del acusado
como de las victimas, familiares y testigos, procurando un régimen respetuoso de
derechos humanos'® de los involucrados en los procedimientos y salvaguardando
en todo momento las garantias del debido proceso, rompiendo con los esquemas

anteriores.'%’

Se puede llegar a considerar a la CPlI como un Tribunal de corte voluntario,
puesto que el ejercicio de su jurisdiccion esta subordinado ante todo, a la voluntad de
los Estados.’® En este sentido la CPI sélo tiene competencia para juzgar personas
qgue: 1) sean nacionales de un Estado parte del Estatuto o 2) hayan cometido el
crimen en el territorio de un Estado parte del Estatuto, con la salvedad de que un

Estado no parte consienta el ejercicio de la competencia de la Corte,'® o que el

105 e . . . , . .z .
Desde el inicio de las negociaciones se acepto la idea de que la creacion de la Corte mediante una

resoluciéon del Consejo de Seguridad al convertia en su drgano subsidiario, que podria disolverse en cualquier
momento por una resolucién del Consejo mismo, cuya jurisdiccidn estaria limitada a las situaciones que dicho
érgano declarara amenazas a la paz, quebrantamientos de la paz o actos de agresion.

%Antes de Roma, la Carta de las Naciones Unidas habia resuelto que la proteccion de los Derechos
Humanos cesaba de ser un asunto doméstico y se afirmaba como “el tema” de la sociedad humana. Véase:
GARCIA RAMIREZ Sergio, “Relacién entre la jurisdiccién penal internacional y las jurisdicciones nacionales” en:
MORENO HERNANDEZ Moisés, op cit., p.116.

"\EDELLIN URQUIAGA, Ximena et al., Manual Bdsico de la Corte Penal Internacional, Ed. Konrad -
Adenauer- Stiftung, México, 2009,p. 12.

198 |3 aceptacién de la jurisdiccion de la CPI puede efectuarse en dos formas diversas. Por un lado, la
ratificacion del Estatuto implica la aceptacion automatica de la jurisdiccion de la Corte, sin que sea necesario el
consenso del Estado con relacion a cada situacion en particular. Por otra parte, un Estado puede aceptar la
competencia de la Corte sélo con relacidn a un episodio especifico, es decir, que brinde un consenso ad hoc sin
ratificar el Estatuto, en consecuencia, sin adquirir la condicion de Estado Parte.

191 23 de junio de 2011, el Fiscal de la Corte, el sefior Luis Moreno Ocampo, solicité autorizacion a las
Jueces de la Corte para iniciar una investigacion por los crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad,
presuntamente cometidos en Costa de Marfil. La situaciéon en Costa de Marfil estuvo bajo observacion de la
Oficina del Fiscal desde el 1° de octubre de 2003, fecha en la cual el Gobierno de ese Estado remitié una
declaracion en la cual aceptaba la jurisdiccion de la Corte. La Oficina del Fiscal analizd los presuntos crimenes
cometidos en Costa de Marfil en el periodo comprendido entre el 2002 — 2005, sin embargo, la violencia se ha
exacerbado tras la eleccion presidencial del 28 de noviembre de 2010. La Corte accedié a la solicitud del Fiscal,
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Consejo de seguridad en virtud de sus facultades otorgadas por el capitulo VII de la
Carta de la ONU, remita al fiscal una situacién en que parezca haberse cometido uno

0 varios crimenes.

Adicionalmente, el tratado'°

implica la consolidacion de la personalidad
internacional del individuo —que significa la plenitud de la personalidad juridica a

partir de la condicién humana— con derechos y obligaciones propios.***

Por dltimo, al ser un Tribunal Internacional, es un érgano inminentemente
jurisdiccional y ademas especializado pues estd compuesto de magistrados de la
mas alta calidad moral y profesional en @mbitos sobretodo del Derecho Penal y del
Derecho Internacional. En este punto conviene notar que la CPI no es un Organo de
Naciones Unidas, sin embargo esta ligada a la ONU a través de un acuerdo
aprobado durante la primera sesién de la Asamblea de Estados Partes,'*? realizada

en septiembre de 2002.

El Estatuto de Roma tuvo consecuencias de mayor alcance que el mero

establecimiento de una corte internacional: dio lugar a un auténtico sistema

constituyendo la primera vez que se inicia una investigacion en un tercer Estado, que, aun cuando no es Estado
Parte del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, ha aceptado su jurisdicciéon. Véase: “Informativo
Juridico Internacional”, edicién no. 19 — Junio de 2011, Ministerio de Relaciones Exteriores- Direccién de
Asuntos Juridicos Internacionales- Area Consultiva: http://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/1J119.pdf

1% ge trata de un tratado “normativo” pues tal como los instrumentos de DH, no intentan producir
derechos y obligaciones reciprocos entre los suscriptores, sino garantizar derechos y obligaciones entre estados
vis-d-vis o individuos frente a la comunidad internacional. Vedse: AMBOS Kai et. al., “Justicia penal y paz. Una
Mirada al largo camino hacia la conformaciéon del Derecho Penal Internacional contemporaneo” en: El Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1999, p.82.

"En el sistema universal y regional de los DH, destaca la calidad del individuo como sujeto de
derechos, y la del Estado y la comunidad ecuménica como obligados. Esto se puede constatar en diversos
pactos, declaraciones y jurisdicciones. En el sistema de la CPI destaca la posicion del individuo como sujeto
obligado y de la comunidad internacional como facultado. Véase: GARCIA RAMIREZ, Sergio, La Corte Penal
Internacional, op cit., p.173.

2 Articulo 22 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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multilateral progresivo con efectos muy concretos en la lucha mundial contra la

impunidad™*®.

Este logro, representa un paso enorme en el orden internacional,
alcanzado después de mas de cincuenta afios de intentos fallidos, posible debido a
una alianza no escrita entre dos grupos con un fin comudn: que el mundo contase con
un verdadero Tribunal Penal Internacional en el siglo XXI. Estos grupos fueron por
una parte, la Coalicion de Organizaciones no Gubernamentales para la Corte Penal
Internacional y por el otro lado el Grupo de Estados Afines o Like-minded Group,***
gue estaban a favor de la Corte. Mismos que se enfrentaron a un grupo de Estados
escépticos,'® preocupados por su soberania,''® liderados por Estados Unidos,**’
quienes estaban interesados en reducir los poderes del tribunal con el fin de que

1187 v que a pesar de no haber firmado

inicialmente fuera una Corte “débil y simbdlica
el tratado finalmente, si firmaron la declaracion final de la conferencia, por lo cual, no

se puede quitar el dedo del renglén respecto a su futura integracién al sistema de la

B véanse los parrafos 4 y 5 del “Preambulo”, y los articulos 1y 5 del Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional.

“Result ser un grupo peculiar a las negociaciones llevadas a cabo en Roma, debido a que no existe en
ningln otro marco de negociacion multilateral, rompe con los moldes establecidos, ya que relne paises de
diversas afinidades geograficas, politicas y econdmicas. Se trata mas bien de un grupo creado de manera ad hoc
para promover una causa: La creacidén de la Corte Penal Internacional, un tribunal que fuese permanente,
universal, independiente, fuerte y eficaz. No se buscaba una Corte que funcionase de forma eposddica, a
instancia solamente de los Estados Parte o del Consejo de Seguridad; o que careciera de poder alguno para
actuar frente a situaciones que requirieran imperativamente su intervencion.

15120 Estados votaron a favor del Estatuto, 7 en contra y 21 se abstuvieron. Debido a que se tratd, por
solicitud de Estados Unidos de una votacion andnima, solo puede presumirse a partir de actitudes posteriores el
sentido del voto de cada Estado. A partir de esto es que se presume que junto con Estados Unidos, China, Israel,
Yemen, Qatar, Irak y Libia votaron en contra del Estatuto. Se abstuvieron India, los Estados dela Liga Arabe
(entre ellos Sudan, Siria, Irdn y Egipto), Trinidad y Tobago (por la no inclusidn de los delitos de droga y la pena
de muerte) y Turquia. Véase: Reproduccidon de las posiciones de los Estrados tras la votacion en U.N.
Pressrelease, en: AMBOS Kai et. al., “Justicia penal y paz. Una Mirada al largo camino hacia la conformacién del
Derecho Penal Internacional contemporaneo” en: El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1999, p.146. nota al pie numeral 56.

1 g peligro que estos estados vieron en la creacion de la Corte era la transferencia del poder de
administrar el sistema de justicia a un Organo que tiende a ejecutar jurisdiccién sin considerar las exigencias de
las politicas locales.

"Estados Unidos suscribié el tratado a finales del afio 2000, el Presidente Clinton asegurd que la
presencia de su pais en la ndmina de los suscriptores permitiria servir mejor los intereses nacionales
norteamericanos: actuar desde dentro, no mirar desde fuera. El subsecretario Bolton notificé al Secretario
General de la ONU, que éste pais no tenia la intencidn de ratificar el Estatuto de Roma y que la firma puesta en
éste no produciria obligacién alguna para el Estado. Véase: GARCIA RAMIREZ Sergio, “Relacién entre la
jurisdiccion penal internacional y las jurisdicciones nacionales” en: MORENO HERNANDEZ, Moisés, op cit., 127.

8pETER KAUL, Hans, “La Corte Penal Internacional, la lucha por su competencia” en: AMBOS Kai, E/
Estatuto ..., op cit., p.216.
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CPI, pues se tiene la esperanza fundada de que dichos Estados a largo plazo se

sumen a este nuevo sistema penal universal.

La creacion de la Corte Penal Internacional es en si misma un logro
considerable. Con la instauracién de la misma habrd por o menos un ente de
naturaleza jurisdiccional, establecido tras un consenso internacional, que actie bajo
la direccion de normas regulatorias, estatutarias, procedimentales y ejecutorias que
fueron expedidas de forma apropiada y fueron dadas a conocer a la comunidad

internacional.**®

1. Objetivos

La adopcion del Estatuto de Roma en la Conferencia Diplomatica de julio de 1998 fue
un hito decisivo para la justicia penal internacional, y para que las victimas obtengan
justicia. Se ha dado un paso historico de un sistema juridico fundamentalmente no
escrito a uno codificado y justiciable.*® Al abrir una nueva era de responsabilidad, la
comunidad internacional envi6 un mensaje claro a los autores de las peores

atrocidades que el género humano conozca: la no tolerancia a la impunidad.*?*

El propio preambulo del Estatuto, refiere en su parrafo quinto que la Corte
tiene el mandato de “poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a
contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes”. Al ser el Estatuto de Roma un
tratado se debe atender a las reglas de interpretacién de los tratados fijadas en la
Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, instrumento que en su

articulo 31 dispone lo siguiente:

GARCIA RAMIREZ, Sergio, Mexico and the Rome Statute, Mexican Law Review,

http://info8.juridicas.unam.mx/cont/mlawr/4/arc/arc3.htm#N33, 24 de abril de 2011.
129AMBOS Kai, El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, op cit., p.146.
Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, op cit.,p. VIII.

121
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1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su
objeto vy fin.

2. Para los efectos de la interpretacién de un tratado, el contexto comprendera, ademas
del texto, incluidos su preambulo y anexos: [...]

De lo anterior se deduce que el Estatuto de Roma debe interpretarse tomando
en cuenta su preambulo pues en éste se establece la ratio essendi del Tribunal, en
otras palabras, considerando su contexto, asi como el objeto y el fin del instrumento,
teniendo como punto de partida de cualquier interpretacién los fines u objetivos por

los que fue creado el Tribunal Internacional.

1,122 miembro fundador de la Sociedad

Tal y como refiere Bruce Broomhal
Internacional de la Corte Penal, el principal objetivo de la aprobacién del Estatuto de
Roma y por ende de la actuacion de la CPI, es disuadir la comision de abusos y
reducir los crimenes que han ensangrentado tanto el siglo XX. Reduciendo los
crimenes, la Corte aliviara las tensiones que amenazan la paz y seguridad de las
naciones y también recortara significativamente los costos que los Estados y la
comunidad internacional afrontan al terminar un conflicto armado y reparar sus

consecuencias.

Como afirmé el Ministro de Relaciones exteriores de lItalia, en la conferencia
de Roma, Lamberto Dini: “la Corte marcara una gran paso hacia delante en la
sociedad no sélo politica sino moralmente”. Esto significa como refiere Cherif
Bassiouni, Presidente del Comité de Redaccion de la Conferencia diplomatica, la

culminacién de una historia que comenzé con el fin de la Primera Guerra Mundial.

mBROOMHALL, Bruce, La Corte Penal Internacional: vision general y la cooperacion con los Estados,

Instituto Legal Internacional de Derecho Humanos, Instituto Internacional para Altos Estudios en Ciencias
Penales, Italia, 1998, pp. 46-47.
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La Corte Penal Internacional realmente inaugura una nueva era de rendiciéon
de cuentas, utilizando una expresion de Ban Ki-moon, Secretario General de las
Naciones Unidas. El compromiso que los Estados tienen con la Corte es el de acabar

d123

con la impunida y erradicar los crimenes mas graves que “constituyen una

amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad.”**

La prevencion general positiva, es una de las cartas de presentacion de este
Tribunal, pues con el Derecho Penal Internacional se persigue la meta de crear un
determinado orden normativo para poner fin a abusos estatales, es decir prevenir la

macrocriminalidad.*?®

2. Atribuciones

La mision de la Corte Penal Internacional es puramente judicial. No forma parte del
sistema de Naciones Unidas ni de ningiin 6rgano politico.*?® El Estatuto de Roma

dispone la independencia de la Corte.

La gran mayoria de los crimenes que contempla el Estatuto de Roma, han
sido durante décadas reconocidos como crimenes por el derecho consuetudinario

internacional, pero fue necesario el impulso del Estatuto de Roma para incitar a los

125j se parte del hecho de que la impunidad quita la credibilidad en la pena y del derecho penal en

general, su efecto preventivo (general o especial), se puede formular la tesis de que la impunidad posibilita, o
mas bien facilita violaciones de derechos humanos y la comisién de delitos, ya que el autor no es
responsabilizado penalmente.
24upreambulo” del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

El tipo de criminalidad que es objeto del DPI se conoce como “macrocriminalidad”, significa por
tanto, criminalidad fortalecida por el Estado, o con menor precision, delitos de Estado. Implicando asi, la
participacion del Estado, tolerancia, inatencién o incluso incentivacion de comportamientos criminales. Véase:
AMBQOS, Kai, Impunidad y Derecho Penal Internacional, Ed. Konrad —Adenauer- Stiftung, Argentina, 1999, pp. 44
y 50

125

126Articulos 2 y 4, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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Estados a disponer en su legislacion nacional el enjuiciamiento de tales crimenes.
Aunque el funcionamiento eficaz de la Corte, se convierte en un importante factor
para la prevencién de violaciones futuras y en la accién normativa en cuanto al

enjuiciamiento de los crimenes a que se refiere el Estatuto.

Por otra parte, uno de los aspectos mas importantes del Estatuto de Roma es
que presta gran atencion a la condicion de las victimas. Permite a estas participar
sustancialmente en los procedimientos ante la Corte, aun cuando no tengan que
comparecer como testigos.'?’ Si bien el Estatuto de Roma es muy favorable a las
victimas, sigue siendo un sistema garantista que salvaguarda en todo momento los
derechos del acusado y la sustanciacion de juicios justos e imparciales con apego a

los principios del debido proceso.*?®

3. Competencia.

En las negociaciones en Roma hubo varios enfoques y propuestas que se
desarrollaron sobre el problema clave de la competencia. La tension existente entre
la soberania de los Estados y la protecciéon de los intereses comunes demuestran los
problemas que implica la cesién por parte de los Estados del ejercicio de la
jurisdiccion penal a la CPI. En este sentido, las tres propuestas principales fueron las

citadas a continuacion:

1. Elllamado régimen opt in-optout, desarrollado por la Comisién de Derecho

Internacional, segun el cual los Estados Parte podian aceptar o rechazar

127 . s s . .
En los tribunales ad hoc, las victimas solamente pueden participar cuando eran llamadas como

testigos, es decir, solamente es posible hablar de victimas-testigos.
?)MEDELLIN URQUIAGA, Ximena, op cit., p. 12
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en forma selectiva la competencia de la Corte, para determinados delitos y
por determinado periodo de tiempo.

2. El régimen “del consentimiento del Estado”, propuesto por Francia, de
acuerdo con el cual se requeria del consentimiento del Estado interesado
en cada procedimiento concreto a efecto de que la CPI pudiera asumir
competencia.

3. El régimen de “competencia automatica”, asumido por la mayoria a
propuesta de Alemania, en virtud del cual un Estado que ha ratificado el

Estatuto acepta en forma inmediata la competencia de la CPI'%.

La disposicion acordada en Roma sobre una competencia automética —

articulo 12 del Estatuto- adopta la propuesta alemana.**

Otro gran problema que se suscitd en las negociaciones referente a la
competencia de la Corte fue definir qué Estado o Estados estarian sujetos a la
jurisdiccion de la Corte: el Estado con competencia por el principio de

territorialidad*3!

, el Estado en el cual el presunto autor o participe fue detenido, el
Estado con competencia por el principio de personalidad activa,**? o aquél con por el

principio de personalidad pasiva.**?

129 z . . ,
La férmula alemana sobre el problema de la competencia se presenté asi: “Un Estado que llegue a

ser parte de este Estatuto acepta asi la competencia inherente de la Corte con respecto a los crimenes
relacionados en el Estatuto.” Véase: Doc. ONU no. A51/22 Suplemento 222, Report on the Preparatory
Committe on the Establishment of an International Criminal Court, Vol Il, p.73, Propuesta | (propuesta alemana)
13OpETER KAUL, Hans, “La Corte Penal Internacional, la lucha por su competencia” en: AMBOS Kai, E/
Estatuto.., op cit., p.219.
B'Estado del Territorio en el cual tuvo lugar el crimen.
Estado del cual es nacional el imputado.
Estado del cual es nacional la victima o las victimas del crimen.

132
133

61



Al igual que la cuestién antes abordada, hubo tres propuestas principales:***

1. La propuesta britanica,”*®> que se fundaba en que la competencia de la
Corte debia basarse tan sélo en el Estado territorial de un pais que fuese
parte del Estatuto de Roma.

2. La propuesta germana,™*® basada en el principio de jurisdiccion universal**’
respecto del conjunto de crimenes de competencia de la CPI. Esta
propuesta se fundd en que de acuerdo al Derecho Penal Internacional
moderno, los crimenes contenidos en el ER son de jurisdiccion universal,
aunado al hecho de que si los paises miembros de la ONU pueden ejercer
este tipo de jurisdiccion para esta especie de crimenes, también podrian,
ratificando el ER, transferir esta jurisdiccion universal a la CPI.

3. La propuesta de Corea del Sur, elaborada sobre el principio antes aludido
de “competencia automatica”, la cual referia que la CPI seria competente
si, ya fuera el Estado con competencia territorial, el Estado con
competencia personal —activa o pasiva-, el Estado que tuviera detenido el
imputado o inclusive todos ellos, fueran parte del Estatuto de Roma.*®

Para llegar a un arreglo ante las diversas propuestas, los miembros del Consejo
de Seguridad de la ONU tuvieron una participacién activa en las discusiones, pues

Francia, desde un inicio buscdé una via para exceptuar los crimenes de lesa

*PETER KAUL, Hans, “La Corte Penal Internacional, la lucha por su competencia” en: AMBOS Kai, E/

Estatuto ... op cit., pp.220-221.

3Doc. ONU no. A Conf. | 83/2/Add. |, Conferencia Diplomatica de la Organizacion de las Naciones
Unidas, pp. 38y 39, art. 7.

%% Doc. ONU no. A /A.C. 249/1998, DP La competencia de la CPl, documento de discusion informal
presentado por Alemania.

*’De acuerdo con este principio estos crimenes serian punibles en cualquier lugar y por cualquier
Estado, sin consideracion a la nacionalidad del presunto autor, la victima o el lugar donde el crimen se cometid.

138Después de Roma, se ha lamentado profundamente que la propuesta surcoreana por una
competencia efectiva, fuese mas o menos “negociada” en el ultimo minuto, pues, se ha dicho que esta habria
mejorado en medida considerable la efectividad y el radio de accién de la Corte, en particular en lo que
respecta a los conflictos armados de caracter interno que suceden en los Estados no partes, toda vez que si el
sujeto activo fuera detenido en un Estado Parte, segln la propuesta la CPl hubiera sido competente. Véase:
PETER KAUL, Hans, “La Corte Penal Internacional, la lucha por su competencia” en: AMBOS Kai, E/ Estatuto ... op
cit.,, p.227.
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humanidad y los crimenes de guerra de competencia obligatoria de la Corte. Estados
Unidos, por su parte pretendia que la Corte tuviese competencia solamente opcional
para los mismos tipos de crimenes. Asi, el 16 de julio de 1998 los miembros
permanentes del Consejo de seguridad, de manera informal presentaron a la

Conferencia un acuerdo que basicamente proponia lo siguiente:

1. Posibilidad optout para crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad por
un periodo de 10 afos prorrogables. (Propuesta de Francia)

2. Los Estados no Parte podrian excluir la competencia de la Corte alegando que
el delito fue cometido bajo una “misién militar oficial”. (Propuesta de Estados
Unidos)

3. En el punto de la competencia concordaba con la propuesta britanica, bajo la
cual la CPI seria competente si el estado con competencia territorial es Estado

Parte del Estatuto.

Alemania por su parte, adelantd una contrapropuesta la misma tarde del 16 de

julio del mismo afio, la cual contenia:

1. La competencia de la CPI se adquiria si el Estado de detencién o el Estado del
cual era nacional la victima era parte del Estatuto.
2. La posibilidad de optout, propuesta por Francia deberia limitarse a tres afos,

sin posibilidad de prérroga y restringirse Unicamente a los crimenes de guerra.

Ante las dos propuestas presentadas, jugd un papel clave el embajador Kirsch a
la cabeza de la Mesa Directiva de la Conferencia, pues propuso un arreglo acordado

finalmente en julio 17 y que contenia los siguientes elementos:

1. Competencia automatica para todos los crimenes contenidos en el Estatuto,
sobre la base de que el Estado de la nacionalidad del autor, o el Estado en el

gue se cometio el delito fuesen miembros del Estatuto.
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2. Una disposicion transitoria solamente aplicable a los crimenes de guerra,
habilita a los Estados Parte para excluir por un término de siete afios la

competencia de la Corte Unicamente respecto estos delitos.

La noche del 17 al 18 de julio de 1998, este compromiso puso fin a un largo afo

de discusiones sobre la competencia y la extension de los poderes de la en ese

entonces futura Corte.**®

Los elementos del referido acuerdo se traducen finalmente en lo siguiente:

3.1.Tipos de competencia

La competencia de la Corte tiene cuatro’® facetas previstas en el Estatuto de

1 142 3

Roma,’** a saber: ratione temporis;**ratione loci;*** ratione materiae'**y ratione

personae.'*

3% bidem, p.226.

La llamada “Propuesta de Corea”, incluia una propuesta de jurisdiccién de la Corte mas amplia, esta
comprendia el hecho de que la CPI podria ejercer su jurisdiccién también en el Estado de nacionalidad de las
victimas y el Estado de detencién. Tras esta proposicion varios Estados expresaron su negativa a aprobar el
Estatuto en caso de que estas propuestas fueran aceptadas. Por ello la propuesta inicial fue restringida ,
incluyendo solo la territorialidad y la nacionalidad del imputado. Véase: articulo 12 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional. En lo personal, la autora es de la idea de que la desaparicidon del Estado de las
victimas es una seria falla en el Estatuto, pues la practica de los Tribunales en materia de proteccion de
Derechos Humanos ha demostrado ser una herramienta util para asegurar la persecucion penal de violaciones
masivas de Derechos Humanos. En relacion a la propuesta de que la Corte sea competente respecto al Estado
de detencidn, consideramos que ello presupone que necesariamente haya habido una orden de aprehensién en
contra del individuo sea por el Estado donde fue detenido, sea por otro con el cual dicho Estado ha celebrado
un Tratado es esa materia y consecuentemente se excluiria la competencia de la CPI, toda vez que existe un
Estado competente que busca juzgar y sancionar la conducta probablemente constitutiva de delito.

Y1¢cpl, 1CC-01/04-01/06-772, Fiscal Vs. Thomas Lubanga Dyilo, 3 de octubre 2006, op cit., parr. 21- 22.
Art. 11, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Arts. 12 y 13(b), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Art. 5, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Arts. 12 y 26, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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3.1.1.Ratione materiae

La competencia por razon de la materia de la CPIl es respecto a los crimenes de
genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y el crimen de

146

agresion~" proximamente -pues la Corte todavia no puede ejercer su competencia

respecto a este Gltimo-.*’

El proyecto de 1994 elaborado por la Comision de Derecho Internacional, se limité a
enumerar los crimenes de competencia de la Corte distinguiéndolos de otros
crimenes sancionados por el Derecho Internacional en general, con esta distincion
no se pretendié que estos dos grupos fuesen totalmente excluyentes, sino mas bien

se busco reconocer la importancia de que ambos coexistan.

140 Segun el articulo 5 del Estatuto, el crimen de agresidn ya forma parte de la competencia material de

la CPI, sin embargo dicho numeral establece que no podra ejercerse sino hasta que se defina dicho crimen y se
establezcan las condiciones para iniciar el proceso penal internacional de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas. A lo anterior se debe agregar que el 11 de junio de 2010 en la 13° sesidn plenaria de la
Asamblea de Estados Parte del Estatuto, se emitié la Resolucién RC/Res.6, en la cual se resuelve activar la
competencia de la CPI respecto al crimen de agresién a la brevedad posible, aprobando las enmiendas
respectivas tanto del ER como de los elementos de los crimenes, agregando el articulo 8 bis, el cual establece:
“Una persona comete el crimen de agresién cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir
efectivamente la accidn politica o militar de un Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto
de agresion que por sus caracteristicas, gravedad y escala constituya una violacion manifiesta de la Carta de las
Naciones Unidas.” Ademas este numeral también define un “acto de agresion” entendiéndolo como “el uso de
la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica de otro
Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas.” El ordinal continda
enumerando los actos individuales que constituyen un acto de agresidon con independencia de que haya una
declaracién de guerra.

En lo que respecta al ejercicio de la competencia de la Corte en relacion al crimen de agresiodn, se fijé el
articulo 15 bis, el cual refiere que la CPI Unicamente podrd ejercer su competencia respecto de este tipo de
crimenes cometidos un afio después de la ratificacion o aceptacion de las enmiendas por treinta Estados Parte.
Asimismo refiere que la CPI ejercera su competencia respecto de este crimen a condicion de que se adopte una
decision después del 1° de enero de 2017 por la misma mayoria de Estados Partes que se requiere para la
aprobacién de una enmienda al Estatuto.

Y7 se plantea la posibilidad de incorporar nuevas figuras tipicas en el fututo préximo: terrorismo
internacional y narcotrafico. Estos crimenes no tuvieron mencién alguna en el texto del Estatuto ni en el Acta
Final de la Conferencia de Roma, mas si fue discutida su inclusién. Solamente se sefiala expresamente que se
considerara su posible incorporacién. Véase: Doc. ONU no.A/CONF.183/10, Final Act of the United Nations
diplomatic conference of plenipotentiaries on the establishment of an International Criminal Court, punto E.
“Recommends that a review conference pursuant to article 123 of the Statute of the International Criminal
Court consider the crimes of terrorism and drug crimes with a view to arriving at an acceptable definition an
their inclusion on the list of crimes within the jurisdiction of the Court.”
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El Comité Preparatorio y el Comité de la Conferencia de Diplomaticos
trabajaron en la determinacion del contenido de los crimenes competencia de la CPlI,

en base a los siguientes criterios:

a) La necesidad de que los crimenes estuvieran claramente definidos;

b) La base consuetudinaria de todos los crimenes recogidos, materializada por la
voluntad de introducir elementos de la practica internacional actual,

c) La trascendencia para la comunidad internacional y la gravedad de los
crimenes del Estatuto; y

d) La busqueda del compromiso entre las distintas posturas defendidas por los

Estados y otros sujetos de Derecho Internacional como ONG’s.

Por lo que respecta a los tipos penales definidos en la costumbre internacional, en
las etapas preparatorias de la Conferencia de Roma se debatié la inclusion en la
competencia de la Corte de los delitos definidos como tales por la costumbre. Sin
embargo, la costumbre per se impide la definicion estricta de la conducta punible,
tampoco contempla de forma taxativa la sancion aplicable. En conclusién y en
consonancia a principios de Derecho Penal moderno como nullum crimen nullum
pena sine lege, las disposiciones consuetudinarias son insuficientes para tipificar
delitos,**® ello si se considera que la ratio legis de la CPI es precisamente garantizar
gue cada uno de los crimenes competencia de la Corte esté determinado de manera
clara y precisa. Desgraciadamente, lo anterior no implica que el Estatuto tenga una
redaccion perfecta de los mismos, a pesar de que representa indudablemente un

avance en relacién con los Estatutos de los Tribunales que la preceden.

148 . ~ o e . RT]
En este sentido, sefala Rebagliati que debe tenerse en cuenta que el Derecho Internacional Publico

clasico no se conformd en primer término como un orden juridico directamente aplicable a los individuos, sino a
los Estados, y en consecuencia, sus normas —incluidas las costumbre, fuente por excelencia del Derecho
internacional clasico- no fueron elaboradas para imputarse a personas fisicas. Por ello, el Derecho Internacional
debe adecuarse a la nueva realidad de la directa aplicacion de reglas a los individuos. Vease: REBAGLIATI,
Orlando, La Corte Penal Internacional, Revista Juridica de Buenos Aires, I-ll, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Buenos Aires, 1998, p. 5.
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El establecimiento y descripcién de los crimenes dentro del Estatuto de Roma,
excluye aquéllos crimenes contenidos en tratados internacionales que, a pesar de
gue su comision genera responsabilidad penal individual y tienen dimension
transnacional, no alcanzan el consenso necesario en cuanto a la trascendencia para
la comunidad internacional y su gravedad. Asi, todos los crimenes contemplados en
el ER constituyen atentados de gran magnitud contra la dignidad del ser humano,
que trasciende a las propias victimas individuales para afectar a la comunidad

internacional, destinataria del bien juridico que estas normas protegen.

3.1.2. Ratione temporis

La competencia temporal de la Corte comenz6 en la fecha de entrada en vigor del
Estatuto, el 1 de julio de 2002.

3.1.3. Ratione loci y ratione personae

La competencia territorial y personal de la Corte, depende de la aceptacion de su
jurisdiccion por el Estado en cuyo territorio ocurrié el crimen o por el Estado de la
nacionalidad de la persona acusada. Convertirse en un Estado Parte implica de
inmediato la aceptacién de la competencia, aunque un Estado no parte también
puede declarar que acepta dicha competencia ex profeso. La competencia personal
comprende a personas fisicas mayores de 18 afios al momento de la comision del

crimen.
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Algunos autores hablan también de la competencia “por remision”, en la que el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas puede remitir cualquier situacion a la
Corte en virtud de sus facultades, por salvaguardar la paz y seguridad internacional,

previstas en el Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas.

En cuanto a la competencia personal, quedan excluidas las personas juridicas,
como podrian ser las asociaciones o las ONG’s. Tampoco se incluyen las
organizaciones criminales, que si fueron contempladas en Nuremberg, la CPI sélo
tendr4 competencia sobre los individuos que hayan actuado en tales asociaciones,

pero no sobre las organizaciones como tal.

De igual manera, queda excluida la competencia de la CPI en lo que respecta
a Estados. En este punto, conviene notar que la responsabilidad individual del
nacional de un Estado y la del Estado mismo por violaciones a Derechos Humanos
podrian coexistir, esto es, con independencia de que la CPI investigue la situacién en
un pais, este podria ser investigado a la par por un Tribunal de corte humanista como
podria ser la Corte Interamericana de Derechos Humanos o la Corte Europea de
Derechos Humanos. Esta situacion podria presentarse en el caso de que los
individuos que cometen los crimenes tipificados en el ER, lo hagan por cuenta de un

Estado, como 6rganos de iure o de facto del mismo.**°

En cuanto a la competencia temporal, el ER establece la irretroactividad de la
competencia de la CPI en razon del tiempo y en razon de la persona. La primera de
ellas, limita la competencia de la Corte a los crimenes cometidos después de la

entrada en vigor del Estatuto, en apego al principio de derecho internacional fijado en

“Articulo 25, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. En este articulo se contempla la

clausula que establece que nada de lo normado por el propio ER respecto de las personas naturales afectara la
responsabilidad del Estado conforme al derecho internacional.
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la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados que establece la
irretroactividad de los tratados respecto de los actos o hechos que hayan tenido lugar
con anterioridad a la entrada en vigencia de éstos. Cuando un Estado se constituye
en parte del ER después de la entrada en vigor de éste, la Corte solamente podra
ejercer su competencia sobre sus nacionales y territorio por crimenes cometidos
desde la entrada en vigor del Estatuto para ese Estado y no desde el 1 de julio de
2002 —fecha de entrada en vigor del Estatuto en general- a menos que el Estado lo
consienta ex profeso. En este caso la CPI ejercerd su jurisdiccion de manera

retroactiva.

De igual modo, el Estatuto contempla la figura de la irretroactividad en razén
de la persona, esto hace referencia a hechos cometidos antes de que el Estado del
que es nacional la persona haya adquirido la condicion de Estado Parte del Estatuto.
Este principio también encuentra su excepcion con el consentimiento del Estado de

aceptar la jurisdiccion de la Corte de manera retroactiva sobre sus nacionales.

3.2. Bases para el ejercicio de la competencia de la CPI

Ademas de respetar los criterios de competencia en razén de la materia, persona,
territorio y tiempo, arriba analizados; es necesario que se cumplimenten otros
requisitos a fin de que la CPI pueda ejercer su jurisdiccion. Conocidos como “links

jurisdiccionales”, priman los principios de territorialidad y nacionalidad del imputado.

De acuerdo con el Estatuto de Roma, la CPI puede ser activada a través de
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tres mecanismos"(los llamados trigger mechanisms).En primer lugar, cualquier

OArticulo 13, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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Estado parte puede remitir una situacion al Fiscal, en la que “parezca” que se haya
cometido uno o varios crimenes de competencia de la Corte:*** en segundo lugar, el
Consejo de Seguridad'®® puede remitir una situacién al mismo Fiscal por una
decision del mismo 6rgano conforme al capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas;*® finalmente, el Fiscal puede iniciar una investigaciéon también por iniciativa

propia —a motu proprio-.*>*

3.3. Procedimientos

Al ya haber sido puesto en funcionamiento uno de los mecanismos antes referidos, lo
sucesivo corresponde al llamado procedimiento previo, el cual consiste en que tanto

el fiscal como posteriormente la Sala de Cuestiones Preliminares, prueben la

w1 Cualquier Estado Parte podra remitir un caso ante la CPI, no teniendo que alegar un interés directo

en el caso, sino por tener un interés general de justicia universal. Lo que se remite es una situaciéon y no un caso
en concreto, esto implica que aunque la maquinaria procesal de la CPI pueda ser activada por la remision de un
Estado, es en ultima instancia el Fiscal el Unico que podra acusar formalmente a una persona por la comisién de
un crimen de competencia de la Corte, para que ésta sea investigada y enjuiciada.

2 En este evento es indiferente si el Estado interesado (con competencia territorial o personal) es
Estado Parte o no del Estatuto de Roma, es por ello que esta disposicién promete ser de gran significacion para
la mayor o menos efectividad de la Corte; actualmente la Unica situacion que ha sido remitida por el Consejo de
Seguridad a la CPI es la de la Republica de Kenia.

El Consejo puede remitir una situacion y no un caso individual, una vez que un caso es remitido por el
Consejo, sera el fiscal y posteriormente la Sala de Cuestiones Preliminares quienes determinaran si hay bases
suficientes para iniciar el proceso ante la CPI.

3 En las negociaciones de Roma, solo unos pocos Estados, entre los que se encontraban México e
India, no querian aceptar que el Consejo de Seguridad desempefiara algun papel con respecto al
funcionamiento de la Corte. Sin embargo en la medida en que solo un grupo minoritario asumio esta posicion,
estaba claro que la mayoria de los delegados se habia inclinado por darle el derecho al Consejo de Seguridad de
la ONU para activar la CPl, como un factor determinante de su competencia. Véase: PETER KAUL, Hans, “La
Corte Penal Internacional, la lucha por su competencia” en: AMBOS Kai, E/ Estatuto ..., op cit., p.222.

% E| Fiscal tiene poderes para actuar de oficio y conducir la investigacidn, pero sus actos estan
sometidos al control jurisdiccional de una sala de la CPl denominada “Sala de cuestiones preliminares”. Es a
través del Fiscal que las victimas, familiares y ONG’s podrdn ser escuchadas, sin depender de voluntades
politicas e intereses estatales, siendo esto una garantia de que la voz de los afectados pueda realmente
desencadenar en justicia. La mediacion exclusiva de los Estados y del Consejo de Seguridad con la CPI, hubiera
resultado en una limitante respecto a la independencia del Tribunal, pues si atendemos a la historia, a los
Estados no les interesa dafiar sus relaciones con otros Estados por violaciones de derechos humanos que
muchas veces concluyen en la comisidn de crimenes internacionales; y el Consejo de Seguridad en ninguna de
sus resoluciones ha condenado jamas a alguno de sus miembros permanentes, de lo que se desprende una
notoria prevalencia de intereses politicos por encima de la justicia.
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veracidad de los cargos. En este procedimiento se decide la admisibilidad de la
causa Yy las medidas, tanto cautelares como de detencidén, que se consideraren

pertinentes.

Una vez que hayan sido confirmados los cargos en la audiencia previa por la
Sala de Cuestiones Preliminares, continta el juicio publico ante la Sala de Primera
Instancia, la cual esta facultada para admitir todos los medios de conviccion que a su
juicio resultaren necesarios, asi como la imposicion de penas privativas de libertad,

multas y decomiso de bienes.

Dentro de los érganos que conforman la CPI no se puede dejar a un lado la
Sala de Apelaciones, que si bien no ha sido utilizada, debido a que no ha habido
ninguna sentencia emitida por la Sala de Primera Instancia todavia, es un érgano al
qgue pueden recurrir el sentenciado o su defensa para abrir el procedimiento de

apelacion.

4. Admisibilidad de un asunto ante la CPI.

El cumplimiento de las bases de competencia no es el Unico requisito que debera ser
satisfecho a fin de que un caso sea efectivamente estudiado por la Corte, el analisis
de admisibilidad es un requisito sine qua non un asunto resulta de conocimiento de

los 6rganos de la Corte.
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Para que un asunto sea admisible, deben concurrir los siguientes elementos:
(i) la CPI debe respetar su caracter de tribunal complementario®® vy (i) los crimenes

deben revestir “gravedad suficiente”.**®

En adicion a los criterios antes aludidos, la oportunidad entra en juego bajo un
altimo concepto —que ha de establecer la el fiscal de la Corte-: el interés de la

justicia.

Las cuestiones de admisibilidad estan reguladas en el articulo 17 del ER. Un

caso serd inadmisible ante la CPI:

1) Si ya esta siendo investigado o enjuiciado por un Estado que tenga

jurisdiccién sobre el mismo.

2) Si fue investigado por un Estado y el Estado ha decidido no enjuiciar a la
persona en cuestidén. En este supuesto la CPI puede declarar admisible el
caso si el Estado que ejerza su jurisdiccion no esta dispuesto o no puede
realmente llevar a cabo la investigacién o enjuiciamiento o si la decision de

no juzgar resulté de su falta de voluntad o incapacidad de iniciar juicio.

3) Sila persona en cuestion ya ha sido enjuiciada por la misma conducta o si
el caso no es de gravedad suficiente como para justificar la accion
adicional de la Corte.

4.1. La CPI sélo conoce asuntos que revisten “gravedad suficiente”

La jurisprudencia de la CPI ha establecido que no basta la comision de un crimen

tipificado en el ER para que el asunto resulte admisible;**’ adicionalmente se exige

> Articulo 17(1)(a)-(c), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

138 Articulo 17(1)(d), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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que el crimen satisfaga el estdndar de gravedad exigido por el articulo 17 del
Estatuto de Roma.

La Corte se centrarad Unicamente en los crimenes que por sus caracteristicas
sean de mayor gravedad, es decir, solamente un nimero limitado de responsables
seran investigados, enjuiciados y en su caso sancionados por la Corte, cominmente
los rangos més altos. Esto no implica, que no existan otras avenidas juridicas para el
procesamiento de esos crimenes, ni que la Corte sea indiferente a las mismas, por
ello el fiscal de la propia CPI ha enfatizado en impulsar y asistir las iniciativas de

investigaciones y enjuiciamiento que se lleven a cabo a nivel nacional.**®

A primera vista se podria pensar que el concepto de gravedad suficiente tiene
que ver, naturalmente, con el bien juridico afectado y la magnitud de la lesion
causada.”™™® No obstante, la gravedad debe evaluarse desde una perspectiva
cualitativa y no solo cuantitativa, debe considerarse ademas del nimero de victimas,

la existencia de factores agravantes ligados a la comisién de los crimenes.*®

Al efecto, la regla 145(l)(c) y (2)(b)(iv) de las Reglas de Procedimiento y

Prueba’®!

proporcionan directrices para evaluar la gravedad de los crimenes: (i) la
escala de los supuestos crimenes (incluido el andlisis de la intensidad temporal y

geografica); (ii) la naturaleza de la conducta ilicita; (iii) los medios empleados para

157CPI, ICC-01/04-01/06-8-Corr, Fiscal vs.Thomas Lubanga Dyilo, Decisién sobre la solicitud del Fiscal de

una orden de arresto, 24 de Febrero 2006, parr. 41; CPI, 1CC-02/05-02/09, Fiscal vs. Baharldriss Abu Garda,
Decision de confirmacion de cargos, 8 de febrero 2010, parr.30.

¥ Documento sobre la politica de la Oficina de la Fiscalia de la CPI, Septiembre de 2003.
GARCIA RAMIREZ, Sergio, “Relacion entre la jurisdiccion penal internacional y las jurisdicciones
nacionales” en: MORENO HERNANDEZ, Moisés, op cit., p.123.

1%0cp|, 1€C-02/05-02/09, Fiscal vs. Baharldriss Abu Garda, op cit. parr.31; Cfr. W. A. SCHABAS,
"Prosecutorial Discretion and Gravity", The Emerging Practice of the ICC, Leiden, Boston: Martinus Nijhoff
Publishers, 2009, pp. 245-246.

181 cpl, 1CC-02/05-02/09, ibidem., pérr.32.
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perpetrar el crimen; y (iv) la magnitud del dafio causado a victimas y sus

familiares.'®?

Ademas del criterio sefialado en el parrafo precedente, adoptado en el caso
Abu Garda, con anterioridad en el caso Lubanga se sefial6 que un asunto es grave
cuando el ataque sea sistematico, generalizado, la persona imputada sea uno de los
lideres de mas alto rango y ademas haya causado alarma social en la comunidad

internacional.'®

4.2. Caracter complementario de la CPI**

La creaciébn de una zona de contacto entre las disposiciones del Derecho
Internacional y las del Derecho nacional, conlleva un tema dificil: la relacién funcional
y jerargquica entre aquél y éste. Lo cierto es que el establecimiento de un Derecho
Penal Internacional supone cierta deficiencia del orden interno naturalmente
competente. Es entonces cuando el internacional interviene, con aire de

emergencia.'®

Hoy en dia, los Estados ya no pueden considerar el trato que les dan a las

personas bajo su autoridad como un asunto exclusivo de su jurisdiccion interna, esto

*21bid. parr.62.

CPI, Fiscal vs. Thomas Lubanga Dylo, Decisién de 10 de febrero de 2006.

Para que funcione la complementariedad se necesita congruencia de normas, aunque no
precisamente identidad, entre el orden nacional y el internacional. Dicha congruencia sélo significa posibilidad
de que la jurisdiccién interna llegue por si misma, en lo esencial, al resultado que produciria la internacional.
Véase: GARCIA RAMIREZ Sergio, “Relacién entre la jurisdiccién penal internacional y las jurisdicciones
nacionales” en: MORENO HERNANDEZ Moisés, op cit., p.122.

18> |3 CPI, no es una super policia, ésta tendra efectos directos en el dambito de cada pais, cumpliendo
con una funcién de vigilancia y monitoreo de la administracion de justicia interna. Véase: BERNALES
BALLESTERQOS, Enrique, “Presentacion” en: La Corte Penal Internacional y los paises andinos, Comision Andina
de Juristas, Peru, 2001, p.11.
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debido al caracter complementario de la Corte Penal Internacional, pues ésta
solamente tendrd jurisdiccion complementaria de los tribunales penales nacionales
cuando los Estados parte no puedan o no quieran enjuiciar a los presuntos
responsables, en otras palabras, si un Estado investiga o persigue adecuadamente

un crimen de derecho internacional, la CPI no puede ejercer competencia sobre él.

Como se observo en apartados anteriores, la CPI resuelve sobre la admisibilidad
del asunto y sobre su propia competencia, sin embargo, también decide acerca de la
voluntad y la aptitud del Estado para llevar adelante el procedimiento. Para resolver
el punto, sera preciso explorar el proposito con que se desarrolla el procedimiento. El
Estatuto de Roma propone una pregunta ¢se trata de sustraer al acusado de su
responsabilidad penal? Por otra parte, también se analiza la independencia e
imparcialidad del tribunal, en aras de establecer si hay una intencion real de hacer

justicia.

La Corte Penal Internacional no es una Corte supranacional con jurisdiccion
universal. Funciona en base al principio de complementariedad, previsto en los

articulos 1, 17, 18, 19 y 20 del Estatuto de Roma,*®® el cual rige sus actuaciones.

Es una Corte de Gltima instancia,'®’ esto significa que recurrir a la Corte se

hace en segundo lugar y que la responsabilidad principal de procesar incumbe a los

166 HOLMES, J.T, The Pinciple of Complementarity, en R.S. Lee, The Interntational Criminal Court, the

making of the Rome Statute, Transnational Pulishers, Estados Unidos, 1999, p. 41-78 (p.73)

%7 |a relacién entre los tribunales ad hoc y las jurisdicciones nacionales se rigen por el principio de
primacia, que contrario al principio de complementariedad, es aquél que habilita a las jurisdicciones nacionales
a investigar y enjuiciar solamente si los tribunales ad hoc no ejercen su jurisdiccién, y legitiman a los tribunales
ad hoc a requerir a las jurisdicciones nacionales que se inhiban a favor de aquellos antes de que dicten
sentencia, o si ya dictaron sentencia clasificando a los delitos como del orden doméstico, o las actuaciones no
hayan sido independientes e imparciales. Véase: Doc. O.N.U. S/25704, 3 de mayo de 1993, parr.16: Report of
the Secretary General pursuant to paragraph 2 of the Security Counsil Resolution 808 (1993); MORRIS, V. et al.,
The International Criminal Tribunal for Rwanda, Transnational Publishers, Estados Unidos, 1998, p.314; MORRIS,
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Estados. “La Corte Penal Internacional no puede ejercer su competencia respecto de
un crimen si dicho crimen esta siendo investigado o enjuiciado por un Estado que
tiene competencia sobre el mismo o si en ese Estado las autoridades adecuadas han
tomado de forma correcta e independiente la decisién de no enjuiciar’**®De esta
manera se consagra el principio de primacia formal de las jurisdicciones

nacionales.®®

En el anterior sentido, los Estados Parte del Estatuto de Roma, confirieron a la
Corte el poder de decidir sobre el alcance de su jurisdiccion, incluyendo el poder para
decidir sobre la inaccién, la falta de disposicion'™ o la incapacidad’™ de las
jurisdicciones nacionales. Esto constituye sin duda alguna la transferencia de

soberania de mayor trascendencia realizada en virtud del tratado.'’?

De lo anterior se desprende entonces, que el principio de complementariedad

se compone de dos elementos: la primacia formal de las jurisdicciones nacionales

V. et al., An Insider’s Guide to the International Criminal Tribunal to the Former Yugoslavia: A Documentary
History and Analysis, Transnational Publishers, Estados Unidos, 1995, p.126.

msBRANDON, Ben et. al., The Prosecution of International Crimes: A Practical Guide to Prosecuting ICC
Crimes in Commonwealth States, ed. Commonwealth Secretariat, 2005, p. 33.

°ESCOBAR HERNANDEZ, La progresiva institucionalizacién de la jurisdiccion penal internacional, en:
GARCIA ARAN et al. Crimen internacional y jurisdiccién universal, (el caso Pinochet), Ed. Tirant lo Blanch, Espafia,
2000, p.258.

7% os articulos 17(2) y 20(3) del ER destacan que son supuestos de falta de disposicion los casos en los
que las actuaciones nacionales se llevan a cabo con el propdsito de sustraer al acusado de la accién de la
justicia, esto es, de su responsabilidad penal por la comisién de crimenes de competencia de la Corte. Un claro
ejemplo puede ser la demora injustificada de las actuaciones, o cuando no son sustanciadas de manera
independiente e imparcial. Véase: OLASOLO ALONSO, Héctor, Estudios de Derecho Penal Internacional, Ed.
INACIPE, México, 2010, p.23.

YE| articulo 17(3) del ER define los supuestos de incapacidad como aquéllos en que los Estados no
pueden haces comparecer al acusado, no disponen de las pruebas y de los testimonios necesarios, o no se
encuentran en condiciones necesarias de llevar a cabo un juicio debido a un colapso total o sustancial de la
administracion de justicia del Estado o en caso de carecer de una. Los supuestos de incapacidad se refieren a
casos excepcionales, como la ausencia de gobierno, una guerra civil, el acaecimiento de un desastre natural que
provocare un colapso total o sustancial en la administracién de justicia. Véase: OLASOLO, Estudios.. op cit., p.23.

20LAsoLO ALONSO, Héctor, Corte Penal Internacional ¢Ddnde investigar?, Ed. Tirant lo Blanch,
Espafia, 2003, pp.228-230.
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sobre la CPI y la primacia material de la Corte sobre aquéllas.'”® Ambos elementos
se relacionan, pues el primero, pretende impulsar a nivel doméstico las
investigaciones y enjuiciamientos de los “crimenes mas graves de trascendencia

para la comunidad internacional.”*"*

y el segundo busca poner alto a la impunidad
que se presente en los casos en que los Estados pretendan impedir dichas

investigaciones y enjuiciamientos.

Habria que alentar a los Estados a ratificar y a promulgar la aplicacion de una
legislacion con arreglo al Estatuto de Roma, para permitir que se lleven a cabo, a
nivel nacional, investigaciones y enjuiciamientos de delitos definidos en el Estatuto
como crimenes de competencia de la Corte. Sélo asi es como se creara la capacidad
de procesar casos que habrian de ser tratados a nivel nacional, lo que a la vez

evitaria apremiar a la Corte y sus recursos con una sobrecarga de trabajo.'”

El Estatuto de Roma, refleja la conviccion de la mayoria de los Estados del
mundo de que los crimenes de competencia de la Corte no pueden ser tolerados, y
de que todos los Estados tienen el deber de ejercer su competencia penal nacional
respecto de los responsables de esos crimenes. Es por ello, que se acordd que la
Corte fuese un tribunal de ultima instancia,'’® actuando como una red de seguridad
que asegura que no prevalecera la impunidad aun cuando no se pueda hacer justicia

en un contexto nacional.'’’

30LASOLO ALONSO, Héctor, Estudio... op cit., , p.21.

Articulo 1, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, op cit., p. IX.
Art. 17, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, op cit.,p.4

174
175
176
177
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Por ende, la Corte no es un sustituto de los sistemas judiciales nacionales,*’®
sino solo un complemento de los mismos. Uno de los efectos mas importantes del
Tribunal y su Estatuto, es que induce a los Estados a hacer uso de su capacidad
interna para tratar los crimenes definidos en el tratado,*”® reconociendo asi que el
compromiso, el derecho y la jurisdiccion corresponden en primer término al Estado y
s6lo después en defecto de éste, a la comunidad internacional. Hasta la fecha casi
50 Estados Parte en el Estatuto han promulgado leyes con ese fin y se espera que

otros los hagan pronto.

Asi, El papel de la CPI en principio se limita a monitorear o supervisar
sistemas nacionales y eventualmente apoyarlos en sus enjuiciamientos nacionales.
Esto esta claramente expresado en la iniciativa de algunos Estados para establecer
la llamada “Capacidad de respuesta rapida de la Justicia" (Justice Rapid Response
Capacity) de la CPI, para ayudar a Estados dispuestos, pero incapaces, de llevar a

cabo sus propios procesos.

Las ventajas que conlleva el principio de complementariedad de la CPI son las
siguientes: Es un espacio de convergencia y conciliacion entre los conceptos de
soberania y la salvaguarda de un orden juridico internacional; no excluye, desplaza
ni absorbe las atribuciones, obligaciones y facultades originales del Estado, que tiene
a salvo su potestad de actuar en primer término; y no se desconoce el desarrollo del
orden juridico en su conjunto, dandole un papel relevante al sistema internacional

como segunda linea de garantia, en forma subsidiaria y segura.

178 . . T . . . .
El derecho penal nacional, tutelar de bienes juridicos, tiene una cantera cierta: la Constitucién

democrética. El Derecho penal internacional posee la suya: el ius cogens. Ambas se instalan en la dignidad
humana.

794The influence of the Rome Statute will extend deep into domestic criminal law, enriching the
jurisprudence of national courts and challenging prosecutors and judges to greater zeal in the representation of
serious violations of human rights. National courts have shown, in recent years, a growing enthusiasm for the
use of international law materials in the application of their own laws. The Statute itself, and eventually the case
law of the International Criminal Court, will no doubt contribute in this area.”Véase: TPIY, Fiscal vs. Furudzija,
caso no. IT-95-17/1-T, Decision de 10 de diciembre de 1998, parr. 227.

80cfr. “Justice Rapid Response Feasibility Study”, octubre de 2005, producido por la peticién y apoyo de
los gobiernos de Finlandia, Alemania, Liechtenstein, Suecia, Suiza y Reino Unido.
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4.2.1. Excepciones al principio de complementariedad

El principio de complementariedad no es del todo absoluto, pues el mismo articulo 17
que regula la admisibilidad de un asunto frente a la CPI, contiene algunas
excepciones expresamente. Estas excepciones se refieren a los casos en que el
Estado que haya enjuiciado al autor de los delitos competencia de la Corte, lo haya
hecho de manera incorrecta o con fines de impunidad. Otra de las excepciones a
este principio es cuando por razones de infraestructura, situacion politica o
econdémica, el Estado no estd genuinamente en la capacidad o posibilidad de

emprender el juicio o la investigacion.

Por tanto, se deben de presentar las siguientes situaciones a fin de que la CPI
reemplace a las jurisdicciones nacionales: (i) falta de capacidad de investigar o

juzgar'® o (i) falta de voluntad de investigar o juzgar.*®?

81 A fin de determinar la incapacidad del Estado en cada asunto en concreto, los 6rganos de la CPI

valoraran si, por causa de un sustancial colapso —imposibilidad de disponer de su propio sistema judicial
interno— el Estado no tiene la capacidad de obtener la presencia del imputado, pruebas necesarias, la
realizacion de diligencias, o sea de cualquier otra forma incapaz de llevar a cabo el procedimiento incoado.

82 para determinar la falta de voluntad estatal la Corte —considerando las garantias procesales
reconocidas tanto en Derecho Internacional como por los sistemas juridicos internos— analizara lo siguiente: (i)
Si el procedimiento es o fue conducido, o la decisidn del Estado fue adoptada para proteger a la persona; (ii) Si
el procedimiento sufrié una demora injustificada incompatible con la finalidad de asegurar al procesado a la
justicia; (iii) Si el procedimiento no ha sido independiente e imparcial, y ha sido conducido, de forma tal que
resulta incompatible con la finalidad de asegurar a la persona interesada a la justicia.

El ER establece diversos parametros objetivos que la CPl debe adoptar como marco de referencia para
determinar la falta de voluntad: (i) Iniciativas procesales con una finalidad distinta de alcanzar una
determinacién de los hechos, este no debe confundirse con un resultado negativo de las investigaciones, el cual
puede atribuirse a razones no necesariamente imputables al Estado, como falta de pruebas o falta de medios
para conducir investigaciones que resulten costosas, entre otras. (ii) Retardo injustificado en la institucion de los
procedimientos, debe ser analizado el contexto del procedimiento penal vigente del Estado en concreto. Vease:
CIDH, Genie Lacayo vs. Nicaragua, Sentencia de 29 de enero de 1997; (iii) proceso conducido sin las necesarias
garantias legales o procesales, es decir, los denominados “procesos farsa”, tendientes a mostrar una real
intencidn de perseguir el delito, que en realidad estan dirigidos a asegurar la impunidad de los culpables. la CPI
puede juzgar la legalidad de los procedimientos internos.
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4.2.2. Complementariedad y ne bis in idem

El ER'® establece que nadie puede ser juzgado por la CPI, o por cualquier otra
jurisdiccion, en orden a los mismo hechos por los que fuera previamente condenado
o0 absuelto por cualquier tribunal, incluso, claro esta, por la Corte misma. Se
establece a favor de la Corte un nuevo poder de evaluacion sobre la actividad de las
jurisdicciones internas en materias de su competencia, autorizandola a intervenir en
un asunto cuando el proceso nacional: a) obedeciera al propésito de sustraer al
acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte; 0
b)no hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial, de conformidad con
las debidas garantias procesales reconocidas por el Derecho Internacional, o lo
hubiere sido de alguna manera que, fuere incompatible con la intencion de someter a

la persona a la accién de la justicia.

Asi, una sentencia de la Corte —ya sea absolutoria o condenatoria— tendria
automaticamente el efecto de impedir que un tribunal nacional pueda juzgar sobre los
mismos hechos y las mismas personas. Conviene notar que no sucederia lo mismo a
la inversa, si se considera la facultad de la Corte de analizar las actuaciones del
Estado antes expuesta.

4.3. Interés de justicia

El “interés de la justicia” es una facultad exclusiva del Fiscal, esto es, solamente el
Fiscal de la CPI, tiene la potestad de colegir si es que un procedimiento ante la CPI
redundaria en el interés de la justicia. Para ello, la Fiscalia, con fundamento en el

articulo 53(1)(c) del ER, deberd considerar la gravedad de los crimenes y los

18 Articulo 20 ,Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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intereses de las victimas para determinar si existen razones sustanciales para creer

que una investigacién no redundaria en interés de la justicia.®*

La facultad discrecional otorgada por el numeral citado al Fiscal es de
naturaleza excepcional, existiendo una presuncién favorable para abrir una
investigacion cuando los requisitos de competencia y admisibilidad han sido

satisfechos.'®®

El texto del ER y su razon de ser -principalmente la prevencion y castigo de

crimenes de trascendencia para la comunidad internacional'®-

promueven la
investigacion de aquellas situaciones cuyos posibles casos resultan admisibles y

satisfacen el estandar probatorio correspondiente.

A diferencia de la competencia y admisibilidad, el interés de la justicia no
necesita ser acreditado, es decir, el Fiscal no esta obligado a demostrar que una
investigacion redunda en interés de la justicia. Por el contrario, procedera con las
investigaciones a menos que existan determinadas circunstancias que se traduzcan
en razones sustanciales para creer gue dicha investigacion no responderd al interés

en comento.*®’

Este concepto tiene que ver con la pertinencia de perseguir y sancionar,
tomando en cuenta las caracteristicas del caso y la forma en que éste se proyecta

sobre su circunstancia. En algunos preceptos, la invocacion de la justicia apareja una

% oLASOLO ALONSO, Héctor, Ensayos sobre la Corte Penal Internacional, Ed. Ubijus, México, 2009, p.

35.

18 CPI, OFICINA DEL FISCAL, Policy Paper on the interest of Justice, septiembre 2007, p. 3.
186”Preé\mbulo", Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

187CPI, Situacion en la Republica de Kenia, Decision de conformidad con el Art. 15 del ER de abrir una

investigacidn en Kenia, 31 de marzo 2010, parr.63.
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referencia mas o menos inmediata a la equidad, la seguridad, la paz, la conveniencia

social o politica, el mal menor.*®

5. Integracion de la CPI

La CPI se integra de 18 magistrados, aunque éste numero puede elevarse a
sugerencia de la presidencia del Tribunal y por acuerdo de la Asamblea de Estados
Parte.’®® Para la eleccion se tomaran en cuenta: a) aspectos personales y
profesionales de los magistrados y b) adecuada representacion de género,

especialidades y areas geograficas.'®

Los 6rganos que figuran en la Corte son los siguientes:*** (i) Presidencia; (i)

Seccion de Cuestiones Preliminares; (iii) Seccion de Primera Instancia; (iv) Seccion

de apelaciones; (v) Fiscalia® 193

y (vi) Secretaria.
6. Derecho aplicable

Una vez conocida la organizacién de la CPI, conviene mencionar el marco juridico

para sus actuaciones, es decir las fuentes aplicables, tema que supra se analiz6

5 GARCIA RAMIREZ, Sergio, “Relacién entre la jurisdiccidon penal internacional y las jurisdicciones

nacionales” en: MORENO HERNANDEZ, Moisés, op cit., p.122.

¥ rticulo 36, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

uparsonas de alta consideracion moral, imparcialidad e integridad que reunan las condiciones
requeridas para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales en sus respectivos paises”. “Representando los
principales sistemas juridicos del mundo, distribucion geogréafica equitativa, participacion equilibrada de
hombres y mujeres y presencia de especialistas en cuestiones penales e internacionales, asi como en problemas
especificos concernientes a la competencia material de la Corte.”

¥IArticulo 34, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
La fiscalia acta con independencia, es un érgano separado de la Corte. Véase: GARCIA RAMIREZ,
Sergio, La Corte Penal Internacional, op cit., p.42.

33 Secretaria esté a cargo de aspectos no judiciales de la administracion de la Corte y de prestarle

192

servicios.
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superficialmente. La observancia de las fuentes de Derecho aplicables constituye
una garantia de justicia y seguridad juridica tanto para inculpados como para

victimas.

A pesar de que el Derecho Penal Internacional se rige por principios de
Derecho Internacional Publico, el primero tiene sus propias fuentes, diversas de

aguéllas que rigen las actuaciones del ultimo.

El Estatuto de Roma establece un orden de aplicabilidad, desarrollandose en
los siguientes términos: (i) El Estatuto, elementos de los crimenes y reglas de

procedimiento prueba;®*

(i) Tratados, principios y normas de derecho internacional;
(i) Principios generales del Derecho Nacional.'**De igual manera la CPI puede
aplicar principios y normas de derecho respecto de los cuales hubiere hecho una

interpretacion en decisiones anteriores.'%

En suma, el mismo articulo 21 del Estatuto, referente a las fuentes aplicables
sostiene en su tercer apartado que “la aplicacidén e interpretacion del derecho de
conformidad con el presente articulo deberd ser compatible con los Derechos
Humanos internacionalmente reconocidos, sin distincién alguna basada en motivos
como el género, la edad, la raza, el color, la religion o el credo, la opinidn politica o
de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, el

nacimiento u otra condicion.”

194, o~ . , .
Mads debe referirse que tanto los elementos de los crimenes como las reglas de procedimiento y

prueba integran cuerpos normativos separados y subordinados al Estatuto, es decir, no forman parte ni
constituyen enmiendas de éste. Véase: GARCIA RAMIREZ, Sergio, La Corte Penal Internacional, op cit., p.45.
195”Siempre gue esos principios no sean incompatibles con el Estatuto ni con el derecho internacional
ni las normas y principios internacionalmente reconocidos” Véase: Articulo 21(c) del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional.
%8 Articulo 21.2, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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7. Principios generales de Derecho Penal aplicables a las actuaciones de la
CPI

Los principios generales de Derecho Penal aplicables al sistema de la CPI con los

enlistados a continuacion:

a) Nullum crimen sine lege (articulo 22).- Una persona no puede ser responsable
criminalmente conforme al ER, a menos que su conducta al momento de
efectuarse constituya un crimen bajo la jurisdiccién de la Corte.’®” La

198

definicion del crimen serd interpretada estrictamente™" y no se hara extensiva

por analogia.

b) Nulla poena sine lege,(articulo 23).- Una persona convicta por la Corte, solo

puede ser castigada de acuerdo a lo dispuesto por el Estatuto de Roma.**

c) Irretroactividad ratione personae, (articulo 24).- Ninguna persona puede ser

criminalmente responsable por una conducta realizada antes de la entrada en

vigor del Estatuto.”®

7| mismo articulo 22 del Estatuto gue contiene este principio alude: “Nada de los dispuesto en el

presente articulo afectard a la tipificacion de una conducta como crimen de Derecho Internacional
independientemente del presente Estatuto”. Ello quiere decir que el hecho de que el Estatuto o incorpore
ciertas conductas en el ambito de competencia material de la Corte, no cancela necesariamente la posibilidad
de que éstas sean delitos internacionales que deban ser juzgados por otra autoridad. Algunos delitos que
habitualmente son considerados como internacionales y no fueron tipificados en el ER son: pirateria,
falsificacion de moneda extranjera, narcotrafico y terrorismo;

En este sentido es de interrogarse si algin elemento “extra” contenido en el documento de “Elementos de
los crimenes” podria ser considerado lege, en los términos de éste articulo. En opinidn de la autora, si una
disposicidon o elemento contenido en dicho documento es contrario al Estatuto entonces podria considerarse
como una disposicion ulta vires y no debe ser tomada en cuenta, si por el contrario es consoné con el texto del
ER entonces se podra considerar para tal efecto.

1991 el caso de la multa, ademas del Estatuto de Roma se deben de consideran las Reglas de
Procedimiento y Prueba.

2% os tres principios antes referidos son el reconocimiento expreso que hace el Estatuto del principio
de legalidad penal; El principio de legalidad ha sido aceptado como un DH, reconocido en el articulo 11.2 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 9 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 7 de la Convencién Europea
para la proteccidn de los Derechos Humanos, articulo 7.2 de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de
los Pueblos, asi como las siguientes decisiones: CEDH, The Sunday Times vs. United Kingdom, no. 311979; CEDH,
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d) Responsabilidad penal individual (articulo 25).-°* Excluye la responsabilidad

estatal o cualquier forma de castigo colectivo.

e) In dubio pro reo (articulo 22).- En caso de ambigledad se interpretarq de

forma que beneficie al reo.

f) La Corte no tiene jurisdiccion sobre personas menores de 18 afos.(articulo
26)

g) Prohibicién de alegar el cumplimiento de 6rdenes de superiores jerarquicos,

|202

inmunidad  oficia 0 coercibn externa como eximentes de

responsabilidad.(articulo 27)
h) Imprescriptibilidad de los crimenes de competencia de la Corte.(articulo 29)

i) Exclusion absoluta de la pena de muerte dentro del cuadro de penas de la
CPI.

j) Los jueces gozaran de absoluta independencia, tendran nacionalidad distinta a

la de los acusados y reflejaran los diversos sistemas legales existentes en el

mundo.?®

Miiller and others vs. Switzerland, no. 1331988; CEDH, Kokkinakis vs Greece, no. 260-A1993; “ El principio de
legalidad penal implica una clara definicién de la conducta incriminada, que fije sus elementos y permita
deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. La
ambigiliedad en la generacidén de los tipos penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad,
particularmente cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de los individuos. "CIDH, Castillo
Petruzzi vs. Peru, sentencia del 30 de mayo de 1999, no.52.

2%n este precepto se regulan los supuestos de autoria, coautoria, coautoria mediata, coautoria por
dominio de la organizacidn, proposicién, induccidn, instigacidn, encubrimiento y participacion en tentativa.

292) 35 inmunidades nacionales, incluso las relativas a Jefes de Estado o de Gobierno, carecen de eficacia
en el plan Penal Internacional. Véase: GARCIA RAMIREZ Sergio, La Corte Penal Internacional, op cit., p.51.

*B\/gase: www.un.org/icc
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8. Importancia de la cooperaciéon Estatal con la CPI

“La justicia no debe detenerse ante los limites marcados por las fronteras de los

paises” 2%

Hoy més que nunca todos los Estados estan atentos al devenir mundial y

estan conscientes de la importancia de preservar la paz.?®

La cooperacion internacional en materia penal, es un logro de finales del siglo
XX. En efecto, la humanidad ha tenido que soportar dos terribles guerras mundiales
para darse cuenta que la paz es el resultado de la cooperacion entre las naciones. La
cooperaciéon internacional se rige por principios fundamentales como la
autodeterminacion de los pueblos, la no intervencién, la solucion pacifica de
controversias, la proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones
internacionales, la igualdad juridica de los Estados, la asistencia internacional para el

desarrollo y la lucha por la paz y la seguridad internacional.

La mencionada cooperacion es el espacio en el que se despliegan los
aspectos internacionales del Derecho Penal.?®® La asistencia libremente pactada por
los Estados o brindada en términos de reciprocidad, fue dejada atrds por una nueva
forma de cooperacion ad hoc al sistema de la CPI.

20% \/ILLAREAL CORRALES, Lucinda, La cooperacion internacional en materia penal, Ed. Porrda, 2°ed,

Meéxico, 1999, prdlogo, p. XIIl.

*®1bidem, p. XV.
GARCIA RAMIREZ, Sergio, “Relacién entre la jurisdiccién penal internacional y las jurisdicciones
nacionales” en: MORENO HERNANDEZ, Moisés, op cit., p.124.
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El Derecho Penal Internacional se puede hacer cumplir directamente por las
Cortes Penales Internacionales o indirectamente por las Cortes Nacionales.?’’La
primera opcidn soélo es posible si los Tribunales Internacionales en cuestion tienen
facultades supranacionales para hacer cumplir sus propios actos y decisiones, como
arrestar criminales o realizar investigaciones en territorio soberano -caso de
Nuremberg, Tokio y del tribunal especial en Irak-, y aln en estos casos, las

facultades de estos tribunales se encontraban limitadas al territorio ocupado.

Como regla general, los tribunales internacionales —como es el caso de la CPI-
dependen de la cooperacién de los Estados, no sélo para avanzar en la investigacion
de crimenes internacionales sino también para ejecutar las eventuales sentencias,?*®
asi como para recolectar evidencias y proteccién de victimas, familiares, testigos,
pues la Corte no cuenta con una fuerza policial internacional bajo sus 6rdenes.® Los
Tribunales Internacionales sin la cooperacion de los Estados serian, citando la
famosa frase del procesalista aleman Eduard Kern acerca del sistema judicial penal

internacional, “como una cabeza sin brazos”.?*°

Durante las negociaciones del Estatuto de la CPI, los paises que adoptaron
una posicion critica hacia la Corte, abogaron por un régimen de cooperacion basado
en las reglas horizontales tradicionales de la ayuda mutua —partiendo del derecho
interestatal de extradicién y asistencia judicial-.>** mientras que los paises favorables
a la Corte (“likeminded countries”) propusieron una nueva forma de cooperacién sui
generis que tomara en cuenta la posicién particular de la CP1.***Como resultado, el

Estatuto de la CPI contiene un régimen mixto de cooperacion que es por una parte,

297 BASSIOUNI, Cheriff. Introduction to international criminal law. Ardsley, 2003, pp. 18 y 333.

KRESS, Claus et al., en: TRIFFTERER, Commentary on the Rome Statute of the International Criminal
Court. Otto (ed.), 1999, Parte 9, n.m. 1.
2% MONTOYA MEXIA, Alejandra, op cit., p.124
KERN, Eduard. Gerichtsverfassungsrecht. C.H. Beck: Miinchen, 1965, p. 227 con respecto a la
relacion entre el fiscal y la policia.
21 AMBOS Kai, El Estatuto... op cit., p.137.
KRESS, Claus,op cit., parte 9, n.m. 4
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menos vertical que el de los tribunales ad hoc pero, por la otra, va mas alla de una

cooperacion simplemente horizontal.

Este resultado es consecuencia del hecho de que el régimen de cooperacion
de la CPI esta basado en un tratado de Derecho Internacional que debe reconciliar
los antes mencionados conflictos de intereses, y que no puede ser impuesto por el
Consejo de Seguridad de la ONU.

La eficiencia del sistema de la CPI sin lugar a dudas, depende ante todo de
que se adhiera al Estatuto de Roma, el mayor niumero posible de Estados. En este
sentido se muestran precisamente las disposiciones de cooperacion y asistencia: La
Corte Penal Internacional depende de la voluntad de la cooperacion de los Estados.
Este Tribunal s6lo puede hacer efectivo su derecho “con los Estados, no contra

ellos.”?*3

Los Estados Parte estan obligados a cooperar.?** Al estar sujetos a una
convencion internacional, y en virtud de la clausula pacta sunt servanda, no pueden
declinar las obligaciones contraidas aduciendo para ello obstaculos derivados de su
derecho interno. En el ambito de estas consideraciones, el Estatuto de Roma
compromete a los suscriptores a cooperar con la Corte y a instruir los procedimientos
necesarios para ello, pues al ser un tratado internacional, requiere mucho mas que la
firma, e incluso mas que la ratificacion, hay que contar con el cimiento y el entorno

que le ofrezca certeza y presencia.

Es por lo anterior que los Estados parte se han dado a la tarea de analizar la
conveniencia de efectuar modificaciones a su derecho interno para permitir, la
aplicacion del nuevo instrumento. El proceso no ha sido sencillo, el Estatuto

contrasta con muchas de las disposiciones existentes, algunas de las cuales gozan

213, , . ; ; . . . .y
Véase: Sobre la soberania estatal como obstaculo principal a la realizaciéon penal del derecho

internacional humanitario, contribucién del magistrado del TPIY Cassese en: European Journal of International
Law, n°9, 1998, p.2.
2% Articulo 86, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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de tradicidn, prestigio y de bases alojadas en nichos de rango constitucional. La tarea
de revision y adecuacién se ha practicado en diversos tiempos y con distintos
medios, segun las caracteristicas del problema a la luz de cada ordenamiento
juridico nacional. Algunos Estados han optado por reformas, otros por la expedicion
de nuevas normas de implementacion o colaboracién y algunos mas han optado por

la interpretacion constitucional.?*®

Las correspondientes solicitudes de la Corte se dirigiran por via diplomatica o
a través de Interpol al Estado respectivo.?*® También en el &mbito de la cooperacion
debe tenerse en cuenta la proteccion a victimas y testigos. El derecho procesal

interno debera adaptarse a las necesidades de la cooperacion.?’

En esencia, el deber de cooperar previsto en el articulo 86 del Estatuto de la
CPI, primero que nada, presupone la ratificacién de los Estados de este tratado o por
lo menos la conclusion de un acuerdo ad hoc conforme al articulo 87(5) del Estatuto
de la CPI,%*8 |o cual no significa otra cosa méas que la obligatoriedad que representa
el cooperar respecto de los Estados Parte en cuanto a las solicitudes de asistencia
que la Corte les presente. En cuanto a los Estados no parte, se contempla la
posibilidad de celebrar un arreglo especial con la Corte para el caso concreto de

asistencia solicitada.

En caso de que los Estados parte, o los que no son parte pero hubieren
celebrado un acuerdo de cooperacion con dicho 6rgano, no cumplieren con la
asistencia solicitada, la Corte podra informar a la Asamblea de Estados Parte o al

Consejo de Seguridad si éste le remiti6 el asunto.?*®

*>GARCIA RAMIREZ, Sergio, “Relacion entre la jurisdiccién penal internacional y las jurisdicciones

nacionales” en: MORENO HERNANDEZ, Moisés, op cit., pp.124-125.
218 Articulo 87,Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Y7 Articulo 88,Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

219 Articulo 87(5), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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8.1. La entrega como forma de cooperacion.

Cuando las salas de la Corte Penal Internacional hayan ordenado la captura de un
imputado, se dirigird la solicitud que corresponda al Estado en cuyo territorio se
supone se encuentra. En caso de que la persona imputada invoque el principio non
bis in idem, la entrega solo podra aplazarse si esta aun pendiente una decision de la
Corte sobre la admisibilidad, de no ser asi, debe cumplirse de inmediato la

solicitud.??°

Cuando existan solicitudes concurrentes, esto es, una de entrega de la CPl y
una de extradicion de otro Estado, de entrada, existe prioridad en relacion a la

entrega a la CPI1,%**

aunqgue con efectos diversos dependiendo si el Estado requerido
es parte o no del Estatuto de Roma. En el primer caso, el Estado Parte tiene
obligacion de entregar al individuo a la Corte cuando ésta haya determinado que el
asunto le es admisible, es decir, solo puede tramitar la extradicion cuando la CPI
haya denegado la admisibilidad.?”?> En el caso de un Estado no Parte, éste dara
prioridad a la solicitud de la CPI solamente en el entendido de que no se encuentre
obligado con el estado requirente por una norma de derecho internacional y la CPI

haya declarado el asunto admisible.

8.2. Otras formas de cooperacién estatal.

La CPI tiene la facultad de hacerle a los Estados Parte otras solicitudes de asistencia
ademas de la entrega de un imputado. El ejemplo mas significativo seria el poner a
su disposicién documentos e informacion. Un Estado solamente puede denegar una
solicitud de asistencia cuando aquélla atente contra sus intereses de seguridad
nacional segun lo dispuesto por el articulo 72 del tratado. No obstante ello, la Corte

siempre procurara resolver la cuestion con el fin de que se presté la asistencia

2%Articulo 89, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Articulo 90, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
AMBOS, Kai, El Estatuto... op cit., p.138
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deseada, aunque sea en una forma distinta, modificando la solicitud segun sea

necesario.

La Corte debe garantizar la confidencialidad de determinados documentos e
informaciones que sean proporcionados por los Estados.??® Por otra parte, puede
solicitar el traslado provisional de una persona para su identificacion o interrogatorio,

siempre que la persona y el Estado requerido lo consientan.?**

Por lo anterior, es dable concluir que existen solicitudes sin caracter coercitivo
y con cardcter coercitivo. Las primeras, como la del interrogatorio a un testigo,
pueden ser ejecutadas por personas de la propia CPI, llamese el Fiscal. Las
segundas, como detenciones o0 registros domiciliarios, de conformidad con la
interpretacion teleoldgica del articulo 99 del tratado, se colige que soélo pueden

ejecutarse por autoridades nacionales.?*

Segun el articulo 100 de Estatuto de Roma, los gastos ocasionados por la
asistencia se repartiran entre el Estado requerido y la CPI. El Estado corre con los
gastos que surjan por la ejecucién en su territorio, y la Corte con los gastos
adicionales, tales como: transporte, seguridad de testigos y peritos, traduccion, entre

otros.

9. Penas

“El destierro de la impunidad no depende de la grave creciente de las penas, que

desemboca en demagogia penal, sino de la eficacia de las instituciones que tienen a

226n

su cargo la persecucion y el enjuiciamiento de los delitos.““>” Sergio Garcia Ramirez.

*2prticulo 93(8),Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Articulo 93(7), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Este articulo fue una de las deposiciones mas discutidas del Estatuto, las llamadas “atribuciones on
site del Fiscal. Véase: AMBOS, Kai, El Estatuto... op cit,. p.142.

°GARCIA RAMIREZ, Sergio, “La reforma penal constitucional de 2007” en: La reforma constitucional en
material penal”, Ed. INACIPE, México, 2010, p.202.
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El texto estatutario que rige las actuaciones de la CPI, prevé como penas
principales la pena privativa de libertad temporal hasta por 30 afios o la pena de

cadena perpetua®’ y como accesorias la multa y el decomiso.??®

La pena privativa de libertad temporal podra ser revisada, para una posible

229

reduccion de la pena,“ tras haberse cumplido dos tercios de su duracion, la cadena

perpetua, transcurridos 25 afios.

La Corte debe descontar el tiempo de detencion previa y en caso de delitos en
concurso real, ha de imponerse una pena individual para cada uno, para
posteriormente formar una pena comdn que en caso de decretarse pena privativa de
libertad temporal, no exceda de 30 afios, o en caso de que las salas de la Corte lo

estimaren, ordenar la prision vitalicia.

Por otra parte, existe un fondo fiduciario®° conformado fundamentalmente de

1

las multas y decomisos obtenidos,”*! resultando a favor de las victimas y sus

familiares.

*’cuando lo justifique la extrema gravedad del crimen vy las circunstancias personales del condenado.
Véase: articulo 77 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

**Articulo 77, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. El catdlogo de penas previsto por el
Estatuto no ha satisfecho en particular a los Estados que consideran necesarias sanciones mas estrictas como la
pena de muerte, entre ellos Trinidad y Tobago y muchos Estados Arabes. En las negociaciones en Roma estos
Estados temian que si se renunciaba a contemplar penas mas duras en el Estatuto, esto tuviera una repercusién
en el derecho internacional que finalmente llegase a afectar su derecho interno. Es por esto, que se dispone en
el articulo 8 de tratado que las penas previstas en el ER no afectaran al derecho interno.

229Dependera'\ de circunstancias que demuestren un cambio claro y significativo en el comportamiento
del condenado, como voluntad de cooperacion vy facilitaciéon de le ejecucion de decisiones judiciales. Véase:
Articulo 110, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

2%Articulo 79, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Los Estados Parte haran efectivas las multas y 6rdenes de decomiso seguin su derecho interno y
teniendo en cuenta los intereses de los terceros de buena fe. Si no puede llevarse a cabo el decomiso, debera
corarse por lo menos el valor del producto o bienes del delito. Los bienes o el producto de su venta seran
transferidos a la CPI. Véase: AMBOS Kai, El Estatuto... op cit., p.145
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9.1. Ejecucion de la pena.

La ejecucion de la pena en un Estado Parte, presupone que el Estado haya
manifestado ante la Corte —bajo ciertas condiciones- estar dispuesto a ello.*? De
esta forma, se elabora una lista de Estados, tal y como se hace con los tribunales ad

hoc.

A la hora de tomar la decision respecto a la ejecucion de la pena, la CPI debe
considerar diversos criterios, tales como: la distribucion equitativa de los
condenados, el respeto a estdndares de ejecucion internacionalmente reconocidos,

asi como la opinion y nacionalidad del condenado.

Las condiciones de ejecucion se rigen por el derecho interno del Estado Parte,
mas nunca pueden vulnerar los Derechos Humanos internacionalmente reconocidos
del reo, para ello la ejecucién seré supervisada por la CP1.>*® E| Estado que ejecuta
la pena no tiene ninguna autoridad sobre la duracion de la pena ni sobre eventuales

recursos del condenado.?®*

22Articulo 103, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Articulo 106, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Articulo 105, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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Ill.  ELEMENTO SUBJETIVO DEL HECHO

1. Introduccién

Como fue aludido en el capitulo precedente la Corte Penal Internacional tiene
competencia para investigar, juzgar y sancionar los crimenes mas graves que
amenazan a la humanidad. Remitiéndonos al derecho penal sustantivo, se debe
recordar que los tipos penales de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes
de guerra y agresién, como en el derecho penal de los sistemas nacionales de civil
law, se construyen a partir de elementos objetivos, subjetivos y normativos, que
como mas adelante se expondrd, en la practica internacional son definidos como
elementos materiales, pero en esencia son los referidos anteriormente. Durante
esta investigacion, se analizara el elemento interno o mens rea que el sistema de la

CPI exige para todos estos crimenes.

2. Existencia de unateoria unitaria de dolo en el sistema de la CPI

El delito que en general se observa con temor, se reprocha y condena sin vacilacion
por cualquier orden juridico es el delito doloso.?*®> Desde luego no hay duda de la
existencia de los delitos culposos, sin embargo, al crearse el sistema de la Corte
Penal Internacional se buscé castigar el delito deliberado, el intencional, el que
comete quien se propone o admite lo que el tipo penal proscribe y solamente de
manera excepcional a quien lo hace apenas por irreflexion, imprevision o descuido,

como consecuencia indeseada de una conducta torpe.?*®

>>GARCIA RAMIREZ, Sergio, Temas Penales y Penitenciarios, Ed. INACIPE, México, 1997.

El articulo 28 del Estatuto de Roma, regula la punibilidad de la figura culposa, solamente en la
responsabilidad del superior jerarquico, cuando, “en razén de las circunstancias del momento, el superior
., . . . 236, . ,

jerarquico hubiere debido saber que las fuerzas a su mando estaban cometiendo o se proponian cometer el

crimen.
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Para adentrarnos a la conceptualizacion del dolo genérico exigido por el
Estatuto de Roma conviene recordar antes premisas relativas al elemento subjetivo
del hecho. Para esclarecer este punto, dentro del presente apartado se recurrird
principalmente a la dogmatica penal alemana y espafiola, que nos servira de base
para introducirnos al tema central de esta investigacion: la figura del dolo eventual y
en un siguiente capitulo relacionar esta figura dogmatica con el propio sistema de la
CPIL.

La razén de incluir un capitulo de mera dogmatica penal dentro de esta
investigacion, es basicamente que ésta forma parte importante del propio sistema de
la Corte, ya que fue tomada en cuenta en las negociaciones e incluida dentro de los
documentos que regulan las actuaciones de la misma, buscando asi la elaboracion
de nuevas propuestas, que fueran realmente convincentes y contribuyeran a mejorar
el sistema, orientado a un mejor servicio de los involucrados —fueran victimas o
victimarios-. En el caso de la CPI, se hizo uso precisamente de esta dogmaética,
originaria de diversos ordenamientos juridicos, en aras de obtener una aplicacion
uniforme y previsible de la norma penal, asi como un control de las disposiciones
previstas en el propio Estatuto de Roma, a fin de que no se convirtiera en un

instrumento arbitrario que favoreciera Unicamente a una de las partes en el proceso.

3. Teoria unitaria del dolo

El término dolo deriva del griego y significa engafio, aunque ha tenido diversas
acepciones y se han empleado otras expresiones con valor sinénimo. En la edad
media alemana se conceptualiz6 al dolo como acto voluntario contraponiéndose al
caso fortuito. Hasta comienzos del s. XIX, se utiliz6 en Alemania el vocablo fursatz

(de donde deriva el moderno vorsatz) para identificar a la intencibn mala o
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maliciosa.?®” Asi el dolus malus del derecho romano llegé a nuestros dias como el
vorsatz austriaco, la malicie britanica, y la malicia del ordenamiento penal espafiol.?®
Poco a poco ésta nocion de dolo fue creciendo, de manera tal que ahora abarca

otras formas dolosas que no necesariamente tienen que ver con la mala intencion.

A efecto de dar un concepto de dolo genérico aplicable por la Corte Penal
Internacional no se debe atender a la teoria que mas nos convenza, sino mas bien
remitirnos a las negociaciones que se llevaron a cabo en Roma en donde los
representantes de los Estados buscaron la inclusién de la dogmética penal que se
maneja en sus ordenamientos penales internos y que no obstante ello, llegaron a una
sola conclusién. Esa conclusién conjunta es la Unica que impera en las actuaciones
de la CPI, prevista en el Estatuto de Roma y por ende la que es objeto de estudio en

esta investigacion.

Con el fin de lograr en el lector un mejor entendimiento de la teoria adoptada
por la Corte, se expondran en primer lugar las distintas posturas tanto de dolo
genérico como de dolo eventual que pudieron ser consideradas, resaltando criticas
en cada una, indicando por qué no son compatibles con el sistema de la CPI, para
finalmente concluir con nuestra postura, es decir, con la teoria que a juicio de la
autora resulta compatible con el Estatuto de Roma, la cual sefiala que el dolo se
conforma de un elemento intelectual y uno volitivo y que ambos son indispensables

para su configuracion.

A lo largo de esta investigacién, se demostrara la tesis antes propuesta,

recordando en todo momento que el presente estudio se efectuara con apego a la

>7)IMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de derecho penal, ed. Losada, Argentina, 1964, p. 306; MARQUEZ

PINERO, Rafael, Derecho penal parte general, Ed. Trillas, México, 2001, p.262.

>¥{dem.
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dogmética penal alemana y espafiola, excluyendo asi, figuras del elemento interno

previstas por sistemas del common law.

A pesar de que fijar un concepto de dolo genérico trae aparejado un problema
complejo, pues debe ser suficientemente amplio para dar cabida tanto al dolo directo
de primer grado, como al dolo directo de segundo grado y al dolo eventual, se
evaluara a lo largo de esta investigacion las diversas teorias, con el fin de arribar a
un concepto que nos pueda permitir entender con mayor claridad:¢ Qué entiende la
Corte Penal Internacional por Dolo genérico? Y mas aun ¢Qué elementos engloba

ese término?

3.1. Teorias monistas del dolo

3.1.1 Teorias cognitivas

En la discusion sobre el contenido del dolo, existen algunas tendencias en la doctrina

alemana®® y espafiola®*

que sostienen como idea basica comun pero con
fundamento y alcance diverso, que en el dolo el Unico elemento relevante es el
intelectual. Este grupo de teorias sefiala que la parte volitiva del dolo no forma parte
de él, pues no tiene contenido autbnomo respecto del conocimiento y va unido a
aquél en forma necesaria, de modo que si el autor tiene conciencia de lo que
representa su accion desde una perspectiva ex ante y a pesar de ello la realiza,

existird entonces el elemento volitivo.

Asi, para algunos tratadistas como el aleman Gunter Jakobs, al analizar el

actuar del sujeto no hay que considerar si aprueba o no la produccion de la

> ERANK, VON LIZT, FRISCH, JAKOBS y HERZBERG citados por: CASABONA ROMEO, Carlos, Sobre la

estructura del dolo, Ed. Ubijus, México, 2009, p. 12
240,, -
Ibidem, p. 13.
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consecuencia, si la asume con indiferencia, si la rechaza o incluso si la lamenta. Lo

importante es que el individuo conozca.***

A continuacion, se presentaran las tesis con mayor trascendencia dentro de
este campo, aunque como quiera que fueren las variantes, para estas posiciones el
conocimiento es condicion necesaria y suficiente para afirmar la concurrencia del

dolo, pues el actor debe conocer siempre lo que quiere.

3.1.1.1. Teoria de la representacion

Esta teoria parte del elemento puramente cognitivo, la sola representacion del sujeto
de una “posibilidad” de que su conducta u omision cause la consecuencia tipica, es
suficiente para afirmar el dolo. Si el sujeto tiene la confianza de que a pesar de su
accion, el resultado no se producira, eso implica la negacion del resultado y por ende

la exclusion del dolo.?*?

Los mas genuinos expositores de ésta teoria son Reinhard Frank y Franz Von
Liszt. Este ultimo define al dolo como la representacion del resultado, que acompafia
a la manifestacién de voluntad, y apostilla la representacion, por tanto, mas no la

volicién del resultado.?*® Por su parte, Frank define al dolo como la previsién o

! JAKOBS, Giinter, Derecho Penal parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, Ed. Marcial

Pons, Espaia, 1995, p. 326-327.

*2pIaz PITA, Maria del Mar, citada por: DIAZ ARANDA, Enrique en: Dolo: causalismo, finalismo,
funcionalismo y la reforma penal en México, Ed. Porria, México, 5° ed., 2004, p.151.

*BVON LISZT, Franz, Tratado de derecho penal, T.lI1., 3°ed, traducido por: JIMENEZ DE ASUA, p.410-411,
citado por: MARQUEZ PINERO, Rafael, Derecho penal ... op cit., p.264.
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conciencia del resultado de una accion, ligada al conocimiento de las circunstancias

que la hacen punible o que aumentan su penalidad.?**

Para los postulantes de ésta teoria, al descartar todo elemento volitivo,
consideran que la Unica culpa es la inconsciente, asi la culpa consciente debe ser
tratada como dolo eventual. No existe division entre los tipos imprudenciales, pues
de hacerlo implicaria que el individuo que se haya representado al momento de
comision del delito la posibilidad del resultado, aun cuando haya querido evitarlo —
culpa consciente- actuaria dolosamente acorde a los argumentos que sirven de

sustento para la teorfa de la representacién.?*

Dicha teoria sitta al elemento esencial del dolo en el conocimiento y prevision

246

del resultado,”™ en otras palabras, sostiene el caracter esencial del conocimiento del

hecho y su significacién por el autor en la nocién del dolo.?*’

Sancinetti**® es de la opinién de que para la teoria de la representacion, el

conocimiento del autor de la posibilidad de la produccion del resultado satisface las
exigencias del dolo. Esta misma teoria suele ser enunciada bajo el nombre de teoria
de la probabilidad, con sélo agregar la condicion de que el autor conozca la
probabilidad de la produccion del resultado. Ello dado que la probabilidad y la

posibilidad de produccién de un suceso no son exactamente lo mismo, asi no es

244 FRANK, Reinhart, articulo “VorstellungundVille” en la revista:

AeitschriiftfurgesanteStrafrechswisssenshaft, citado por: MARQUEZ PINERO, idem., p.264. nota al pie 10.

#Eg por esto que autores como Schréder y Schmidh&duser afirman que toda culpa es inconsciente.
Véase: DIAZ ARANDA, Enrique, op cit., p.151; Para Schmidhauser se habria de distinguir dolo e imprudencia
totalmente como conocimiento y desconocimiento, citado por: ROXIN, Claus, op cit., p.433.

#°CUELLO CALON, Eugenio, Derecho penal, parte general, Ed. Bosch, Espafia, 1975, p.428.
*pAVON VASCONCELQOS, Francisco, Manual de derecho penal parte general, Ed. Porrda, México, 1974,

p.352.

*®SANCINETTI, Marcelo, op cit., p.167.
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legitimo identificar la mera representacion del resultado con la teoria de la

probabilidad a exponerse en lineas siguientes.

3.1.1.2. Teoria de la probabilidad

Segun propulsores de esta postura como Gimbernat Ordeig, se puede afirmar la
existencia de un actuar doloso cuando el agente cuenta con la produccion o
concurrencia del elemento objetivo del tipo, es decir, le parece probable. En cambio,
seria un actuar imprudente cuando el autor confia en que no se dara el elemento

tipico.?*

El juicio de probabilidad hecho por el autor sera analizado después por el Juez
desde dos angulos diversos: juicio de probabilidad objetivo —o0 de conocimiento de
todos- y juicio de probabilidad subjetivo —segun las capacidades y conocimientos
especiales del sujeto-. De esta manera el A quo tendria que cerciorarse que desde el
punto de vista de cualquier persona (probabilidad general) el resultado aparecia
como probable, asi como la representacion por parte del autor de la materializacién
del resultado como probable.

Esta teoria encuentra su mayor critica en que no fija los limites de lo “probable”,
es decir, no establece con claridad hasta dénde algo probable puede resultar doloso

y hasta dénde culposo.

Las tesis sefaladas con anterioridad se apoyan en la estructura dogmatica del

error de tipo®°, ya que cominmente se considera que la concurrencia de aquél en la

*®GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Estudios de Derecho Penal, Ed. Tecnos, Espafia, 1990, p.244.

2% nfasis afiadido.
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realizacion del hecho excluye en todo caso el dolo del agente. Esta solucion, segun
los que sostienen estas teorias, se toma como un reconocimiento implicito sobre el
destacado papel que la ley penal le otorga al elemento cognitivo para la existencia
del dolo. Infra se analizard si esta cuestion puede ser aceptada de acuerdo al articulo
que prevé el error de tipo dentro del Estatuto de Roma, pero de entrada conviene
sefalar, que si el sujeto posee un conocimiento erroneo sobre un hecho que
constituye infraccion penal —tipo objetivo- queda excluido el dolo, por la no
concurrencia de uno de los elementos del mens rea que lo conforman —el
conocimiento- y no por que ello implique que el conocimiento es el Unico elemento

del dolo.

Los propios partidarios de las teorias monistas reconocen las dificultades que
éstas representan en relacion a la forma y la intensidad que debe de tener el
conocimiento, es decir, el grado de representacion exigible respecto a la propia
conducta. Estas teorias no determinan el nivel de conocimiento suficiente para la

realizacion de un tipo doloso.

3.1.1.3. Criticas a las teorias cognitivas

La conciencia es un requisito necesario, pero no suficiente del dolo. A pesar de que
el elemento volitivo depende del intelectual -pues no se puede querer lo que no se
conoce- éste continta siendo un fendmeno caracteristico de la naturaleza humana y
el cual resulta indispensable para un actuar doloso, por el simple y sencillo hecho de
qgue la voluntad es el medio a través del cual el sujeto va conformando el proceso
causal aproximandolo a su representacion previa. Incluso en el desarrollo de este
proceso causal, el sujeto puede cambiar de proposito y redirigir su conducta hacia un

nuevo plan, el cual puede implicar la realizacion de un tipo penal o no.

101



Otra de las criticas contra las teorias cognitivas, es que el hombre puede
conocer el pasado y el presente, sin embargo no el futuro, por ello no podria conocer
lo que todavia no ha sucedido. Lo que si podria hacer, es representarse la dimension
tipica del hecho sabiendo que implica un riesgo, pero no su resultado. En otras
palabras, el agente solamente puede representarse un riesgo serio de realizacion del
tipo. Lo anterior se menciona, pues es de suma importancia el papel que juega la
voluntad dentro del tipo doloso, la intencion de reconducir la accidon que se esta
representando intelectualmente durante el curso de la ejecucién de la conducta es

parte esencial del actuar doloso.

En relacion al error de tipo, existen algunos supuestos en los que aquél no
excluye el dolo, supuestos en los que cabe discutir entonces la tentativa.”®* Un
ejemplo podria ser el caso en que se presenta una percepcion erronea de la realidad
por parte del sujeto, consecuencia de la cual el resultado no llega a producirse
conforme al plan —equivocadamente- disefiado por el autor. A apunta a B con un
arma de fuego, lo quiere matar, y dispara sin darse cuenta de que su arma esta
descargada. Otro ejemplo seria si A suministra a B un veneno con el fin de causar su
muerte, lo que A cree que es una dosis mortal, resulta que no lo es y no se da la

muerte.

En estos casos, el elemento intelectual sufre de una percepcion errénea de la
realidad y sin embargo ello no seria obstaculo para que A fuera imputado en ambos

ejemplos como autor por un delito doloso de homicidio en tentativa.

>l nfasis afiadido.
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Estos ejemplos ponen de manifiesto, como es errénea la premisa que refiere
que el conocimiento es el Unico elemento que configura el dolo, pues es irrelevante el
conocimiento completo de la realizaciéon del tipo, o su conocimiento al menos
parcialmente equivocado para que estos hechos sean sancionados por la mera

tentativa del delito.

La figura de la tentativa es penada por el Estatuto de Roma,”®®> como se

explicara en el apartado pertinente. Esto pone de manifiesto que si el aspecto volitivo
es trascendental como elemento del dolo en la mera tentativa, no hay razén para
negarlo en el delito consumado. Asi, se demuestra que el texto estatutario no acepta

las teorias cognitivas referidas en el presente apartado.

En adicién a la tentativa, otra figura que cuestiona la aceptacion de las tesis

monistas o cognitivas es la del desistimiento®?

-la renuncia a proseguir con la
ejecucion del hecho o el impedimento del resultado- pues en este supuesto, a pesar
de que existe una representacion por parte del individuo, la voluntad del sujeto
resulta decisiva para que se impida la materializacion del delito, demostrando que el
componente volitivo del dolo emerge por si mismo, sin depender del elemento

intelectual.

Finalmente, hay que referirnos al dafio que puede causar la adopcién de este
tipo de teorias a un sistema como el que promueve la CPl. Como se sabe, este
Tribunal Internacional asegura principios garantistas, que se contraponen a aquéllos
gue rigen a las posturas intelectuales del dolo. Me explico a continuacion: las tesis
cognitivas del dolo no s6lo normativizan en extremo ésta figura juridica al objetivarla,

sino incluso normativiza la propia condicion humana, de cuya naturaleza se

>?Articulo 25, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

23Enfasis afiadido.
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prescinde. La esencia del hombre conlleva mecanismos psicologicos complejos. El
Derecho, para intervenir, no tiene otra solucion que simplificar y seleccionar las
partes mas significativas de estos elementos, para llevar a cabo una valoracion

juridico penal.

Si bien las caracteristicas psicolégicas del autor deben valorarse para saber si
existio un actuar doloso o no, no tendrian por qué imponerse al Derecho Penal de
forma estricta, pues éste puede proyectar sus propias valoraciones. No obstante, el
Derecho tampoco puede desconocer las valoraciones psicolégicas por completo®*-
como suponen las tesis cognitivas- ya que una perspectiva psicolégico-individual
contribuye de forma decisiva al aseguramiento de principios garantistas, que se
buscan en el sistema de la CPI, y que evitarian el excesivo arbitrio que supondria

una apreciacion de elementos subjetivos por el Tribunal de manera discrecional.

3.1.2. Teorias volitivas

Las teorias de la voluntad son las imperantes en ltalia, entre otros las sustentan
Arturo Rocco, Vicente Manzini, Ranieri, Sabatini, Bettiol y Delitala y con mayor
precision Carrara y Carmignani. Asi, para Francesco Carrara, el dolo es la voluntad,
mas o menos perfecta, de ejecutar un acto que se sabe es contrario a la ley®® y para

Carmignani consiste en la voluntad de violar la ley penal.?*®

En Alemania, aunque con muy selectos partidarios de la teoria de la

representacion, la teoria de la voluntad también tiene un gran nimero de adeptos,

>*CASABONA ROMEO, Carlos, op cit., p. 56

ZSSCARRARA, Francesco, Programa del curso de derecho criminal, Ed. Temis, Colombia, T. I, 1978, parr.

69.

»®CARMIGNANI, Giovanni, luris Criminalis Elementa, T.l., 5° ed., Italia, 1833, p.15.
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entre ellos: Von Feuerbach, Merkel, Bierling, Birkmeyer, Bieling, Mezger, Maurach y
Wegner.”’

Este tipo de tesis sostiene que lo indispensable para la actualizacion del dolo
recae en que el agente haya realizado su conducta “queriendo” el resultado. Para
estas teorias, la voluntad estd referida no solamente a la conducta sino a la

obtencién del resultado mismo.?*®
3.1.2.1. Teoria del consentimiento

Estas posturas refieren que cuando el individuo actia dolosamente, no solamente se
representa la posible realizacion del delito, sino que ademas lo asiente con

anterioridad, es decir, aprueba la produccion del resultado y lo acepta.

Asi, el actuar doloso comprende entonces el consentimiento de la produccién
del resultado tipico.?®® El sujeto ha previsto la probable produccién y aun asi, no se
detiene y despliega la conducta, causando la consecuencia dafina. Aunado al
concepto de consentimiento antes referido, se han utilizado indistintamente los

términos aprobacion o aceptacion.

Frank es uno de los postulantes de esta teoria y para sustentarla ha creado
una formula —la férmula de Frank- la cual reza basicamente como sigue: “si lo que al
autor le parece probable, fuese seguro, no obstante actuaria”, esto quiere decir que
actua dolosamente aquél que sabe que su conducta puede lesionar un bien juridico e
independientemente de ello la concretiza, pues el tratadista continua sefalando: “Si

lo que le parece posible fuera seguro, no actuaria.?®"”

>7)IMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de... op cit.,p. 393.

DIAZ ARANDA, Enrique, op cit., p. 147.

MAURACH, Gossel, citado por: TENCA, Adrian M., Dolo eventual, Ed. Astrea, Argentina, 2010, p. 36.
Al respecto hay que acentuar la diferencia entre un hecho posible y probable. Es mayormente
factible que se efectie un hecho probable a un hecho posible, ya que la posibilidad solamente implica que por
la naturaleza del acto y del resultado, la consecuencia podria ocurrir. Por el contrario, el evento probable es

258
259
260
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3.1.2.2. Teoria del sentimiento

También conocida como teoria de la indiferencia, es aquélla que sostiene que se
configura el dolo, bien cuando el individuo aprueba positivamente las consecuencias

lesivas o bien cuando las acepta con total indiferencia.

La indiferencia del sujeto activo demuestra un total desprecio de éste por la
preservacion del bien juridico tutelado por la norma penal,?®* demostrando de ésta

manera el “querer” del agente, lo que configura el elemento volitivo exigido.

3.1.2.3. Criticas a las teorias volitivas

Como se ha observado con anterioridad, la conducta desplegada por el sujeto, con el
objetivo de alcanzar una finalidad, va unida a consecuencias que no siempre son
reconocidas por él, en este sentido no podria decirse que dichas consecuencias son
queridas por el agente. Situacion que nos lleva a la interrogante ¢es posible
imputarle al agente las lesiones de bienes juridicos derivadas precisamente de las
consecuencias concomitantes, considerando que éstas no estaban dentro del plan
del sujeto? En el dolo eventual, no es que el autor “consienta” las consecuencias a
venir, pues en esta clase de dolo, el sujeto no persigue directamente la consecucion
de la lesion del bien juridico, como lo haria en un supuesto de dolo directo de primer

grado, no obstante, ello no excluye la configuracion dolosa del hecho.

Otra de las criticas a estas teorias, en concreto dirigida directamente contra la
teoria de la indiferencia, es que quien actia con culpa consciente también actia con
indiferencia respecto a una posible lesion del bien juridico tutelado, sin que ello
implique un actuar doloso. Ademas, aun en supuestos en que el sujeto no actie con

indiferencia, se podria configurar el dolo.

aquél que practicamente resulta segura su realizacidn, hablamos de un evento con un grado de materializacién
mayor. FRANK Reinhart, “Das Strafgesetxbuchfiir das deutsche Reich nebstdemEinfiihrungsgesetz” p. 190,
citado por DIAZ ARANDA, Enrique, op cit., p. 148.

*!idem.
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Por todo lo anterior, quedan descartadas las teorias monistas —tanto
cognitivas, como volitivas- como aplicables al sistema de la CPI, pues entre otras
cuestiones el dolo no puede ser captado completamente si no se atiende a la doble
perspectiva que ofrecen los planos intelectual y volitivo: de uno no puede presumirse
el otro ni a la inversa, como tampoco pueden suplantarse reciprocamente. Es por
ello, que a continuacion se analizaran los diversos criterios que suponen las teorias
dualistas del dolo, que nos permitiran arribar a la teoria general del dolo adoptada

por la Corte Penal Internacional.

3.2. Teorias dualistas del dolo

El concepto de dolo no puede construirse sobre los elementos antes sefialados —
voluntad y conocimiento- de manera aislada, sino que es necesario que quien actle
dolosamente no soOlo se represente el hecho y significacion, sino ademas que
encamine su voluntad a la realizacion del resultado. Con sobrada razon se ha
referido que la lucha entre ambas teorias no tiene la trascendencia necesaria para
justificar el esfuerzo realizado. Verdaderamente, voluntad y representacion son

elementos precisos para la nocién de dolo.?%?

Tradicionalmente y conforme a su acufiacion por el finalismo, el dolo ha sido

entendido como la conciencia y la voluntad de la realizacion de los elementos

3

objetivos del tipo delictivo®®® o como el elemento subjetivo de la conducta por

excelencia.

22\ ARQUEZ PINERO, Rafael, Derecho penal... op cit., p.266.

CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espafiol, parte general, |, 6°ed., Ed. Tecnos, Espafia,
1998, p.123.

263

107



Para las teorias dualistas del dolo, éste se conforma de dos elementos: el
volitivo y el cognitivo, aunque no existe acuerdo en la doctrina sobre el contenido de

ambos y sobre cual de ellos debe prevalecer.

El profesor Jiménez de AsuUa, concreta su posicion respecto a las teorias
monistas, sean volitivas o cognitivas, refiriendo que la teoria de la voluntad no es
suficiente para resolver todas las interrogantes que se pudieran presentar, pues no
se puede querer algo sin habérselo representado y sin las teorias cognitivas
resultaria dificil incluso construir el dolo eventual, pues se esfumarian los limites

entre éste y la culpa consciente.?®*

Otro de los expositores de las teorias dualistas es sin duda el italiano
Maggiore,?®® quien entiende que la nocién del dolo debe ser elaborada en base a los
dos elementos, pues la prevision sin voluntad es vana en tanto que la voluntad sin
previsibn es ciega. El derecho requiere la conjugacién de ambos elementos, pues
sefala el tratadista, hay casos de representacién sin voluntad y de voluntad sin
representacion, pero en ambos supuestos debe decirse que a pesar de obtenerse un

resultado tipico, falta el dolo.

Mezger, aun siendo simpatizante de las teorias volitivas, parte de ellas como
base, y adopta una posicion clara a favor de las teorias dualistas, mencionando que
actua dolosamente el que conoce las circunstancias del hecho y la significacion de

su accién y ha admitido en su voluntad el resultado®®.

2%)IMENEZ DE ASUA, Luis, op cit., p. 398.
ZGSMAGGIORE, Giuseppe, Derecho penal, Ed. Temis, traducido por José Ortega Torres, Colombia, 1954,

p.576.
266MEZGER, Edmund, Tratado de Derecho Penal, traducido por: Rodriguez Mufioz, Ed. Revista de

Derecho Privado, Espaiia, 1955, p.102.

108



Por su parte, Fernando Castellanos afirma que el dolo consiste en “el actuar
consciente y voluntario, dirigido a la producciéon de un resultado tipico y antijuridico”.
Welzel indica que el dolo es “el saber y querer la realizacion del tipo” y Olga Islas de
Gonzalez Mariscal entiende el dolo como “conocer y querer al concrecién de la parte

objetiva no valorativa del particular tipo legal”.?’

En este sentido, en el presente apartado se pretende demostrar que la teoria
adoptada por el sistema de la CPI es sin lugar a duda aquella conformada por el
elemento volitivo y cognitivo. Este tema nos permitird avanzar a la delimitacion de la
teoria unitaria del dolo que se busca en este capitulo, pues los criterios a analizarse
para llegar a dicho concepto general son los siguientes: (i) el nivel cognitivo, (ii) el
nivel volitivo —ya que ambos resultan necesarios- (iii) el riesgo y (iv) las diferencias
estructurales entre el dolo y la culpa, para finalmente dar nuestra propuesta de una
teoria Unica de dolo, y en este sentido lograr en el lector un mejor entendimiento del
elemento subjetivo del hecho, para con posterioridad ligar estos conocimientos al

sistema de la CPI.

3.2.1. Elementos del dolo

3.2.1.1. Conocimiento o elemento cognitivo

El elemento intelectual o conocimiento, comporta la conciencia de la realizacion de
los elementos objetivos del tipo por parte del sujeto activo o, acorde a la opinion de

algunos, la prevision de su realizacion.

?CASTELLANOS, Fernando, WELZEL, Hans e ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga citados por:

MARQUEZ .PINERO, Rafael, Derecho penal parte general, Ed. Trillas, México, 2001, p.270.
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Siguiendo a Roxin, tomando al dolo como la decision en contra del bien
juridico, el componente intelectual aparece como una condicion necesaria a €ésta,
porque hay decision cuando quien la toma sabe lo que asume, pues la voluntad

nunca es vacia de contenido.

El conocimiento es el presupuesto de la voluntad, en virtud de que no se
puede querer lo que no se conoce.?®® Conocer, para efectos del Derecho Penal, y en
concreto relacionandolo con la teoria del dolo, se ha definido como: “la
representacion del concurso causal que conduce a la produccién del resultado”,?*° de
igual manera como “una valoracion paralela en la esfera del profano”,>’® asi como “la
estimacion del elemento del tipo con igual orientacion que la valoracion hecha por el

legislador”.?"

De manera general, la doctrina sefiala que el conocimiento debe ser respecto
a los elementos objetivos del tipo —en el caso de la CPI se refiere a los elementos
materiales, no obstante ello se analizara mas adelante—. El tipo objetivo describe la
accion prohibida mediante un verbo rector, elementos descriptivos, culturales y

normativos.

Los elementos culturales, son aquéllos cuya definicibn cambia conforme la
evolucion de una masa social determinada. Estos se descartarian en caso de los

tipos penales previstos en el Estatuto de Roma, pues al ser éste un texto que rige las

268HASSEMER, Winfried, Los elementos caracteristicos del dolo, Ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 1990,

p. 927; MAURACH, Reinhartet et al., Derecho Penal parte general, Traduccion de la 7° edicién alemana por:
BOFILL, Jorge et al., Ed. Astrea, Argentina, 1994, p.380

269MEZGER, Edmund, Tratado de... op cit., p.243.
MIR PIUG, Santiago, Derecho Penal parte general, 4° ed., Ed. PPU, Espaia, 1996, p.241; WEZEL, Hans,
Derecho Penal Alemdn, 4° edicién castellana, traducido por: BUSTOS RAMIREZ, Juan et al., Ed. Juridica de Chile,
Chile, 1993, p.91.

271JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal parte general, traducido por: MANZANARES
SAMANIEGO, José Luis, Ed. Comares, Espaia, 1993, p.265-266.
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actuaciones de un Tribunal Internacional, precisamente se cuiddé que los tipos
penales en él dispuestos, contuvieran elementos comunes a la sociedad

internacional en su conjunto.

Los elementos normativos por su parte, son aquéllos definidos en ley —en
caso de la CPI en el Estatuto de Roma o en los Elementos de los Crimenes- y sobre
los cuales no se requiere que el autor tenga un conocimiento técnico, basta que la
apreciacion del autor marche en la misma direccién y sentido que la valoracion legal-
judicial,?’? aunque cabe decirse que en el caso de las actuaciones de la CPI, si
existen algunos casos excepcionales en los que el autor debe conocer dichos

elementos.?”

Los elementos descriptivos, son aquéllos cuya percepcidon se realiza a traves
de los sentidos, en otras palabras, los que reproducen determinados datos o
procesos corporales o animicos, que son verificados de modo cognitivo por el

Juez,*"

también pueden ser definidos como descripciones incluidas en el tipo penal,
tanto de la conducta como del resultado prohibido, es sobre éstas que recae el

conocimiento de quien obra con dolo.

272MEZGER, Edmund, Tratado de.. op cit., p.122.

Algunas de ellas son: (i) el crimen de guerra previsto por el articulo 8.2 b) iv) del Estatuto de Roma,
pues este requiere que el autor sea consciente de que su ataque causard dafios desproporcionadamente graves
en relacion con la ventaja militar que tiene. En cuanto a este tipo penal, el documento de Elementos de los
Crimenes sefiala que el autor debe hacer necesariamente un juicio de valor respecto a la conducta, basandose
en la informacidn necesaria que tenga el autor en el momento del acto. (ii) al hablar de “persona protegida” no
es necesario que el actor haga una valoracidn correcta acorde al derecho internacional humanitario, basta con
que conozca las circunstancias materiales en las que se basa ese estatus de proteccion, es decir que conozca la
no participacién en las hostilidades del sujeto pasivo (civiles) o la incapacidad de seguir participando
(combatientes heridos). Los elementos de los Crimenes refieren que basta “Que el autor haya sido consciente
de las circunstancias de hecho que establecia dicha proteccion”. (iii) cuando se presenta un recurso a la fuerza
armada, el autor no tiene que llevar a cabo una distincidn juridica entre si esta frente a un conflicto armado
nacional o internacional.
7"DIAZ ARANDA, Enrique, op cit., p. 118; ROXIN, Claus, op cit., p.306
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Para un mejor entendimiento del conocimiento que debe tener el agente sobre
los elementos descriptivos, infra se desarrollaran brevemente los criterios a utilizar
por el sujeto y eventualmente por el Juez, para determinar si en la conducta del

actor concurre el conocimiento de los elementos objetivos del tipo.

3.2.1.1.1. Conocimientos ontoloégicos y nomologicos

También llamados conocimientos generales debido a que los poseen la mayoria de
los seres humanos. Esta clase de conocimientos nos permiten hacer dos tipos de
juicios: el juicio de necesidad y el juicio de probabilidad. Para poder explicar estos
ultimos es necesario atender en primer lugar a lo siguiente: Los conocimientos
nomoldgicos son aquéllos que provienen de la experiencia y los ontolégicos se

limitan al conocimiento de los hechos.?”®

Ahora bien, los juicios que el hombre puede realizar cuando tiene estos

conocimientos, se dividen en dos:

El primero, el juicio de necesidad, conformado por los dos tipos de
conocimiento ya mencionados. Un ejemplo seria el juicio que un hombre hace de que
una piedra arrojada al aire volvera a caer, este juicio descansa en primer lugar en un
conocimiento ontoldgico —conocimiento del hecho de que la piedra ha sido arrojada-

y un conocimiento nomolégico —conocimiento de la ley de gravedad-.%"

Un ser humano cualquiera no puede emitir Unicamente juicios de necesidad,

ya que no es posible que tenga todos los conocimientos ontolégicos y nomolégicos,

" Ibidem, p. 119

276 Ibidem, p.120.
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de ser asi se hablaria de una persona que desde antes de actuar, tendria una
perspectiva ex ante, con conocimiento preciso de los resultados a obtenerse —

277

perspectiva ex post—,“’* es decir, se estaria frente a alguien que sabria el futuro.

En segundo lugar, se encuentran los juicios de probabilidad, en éstos también
se hace uso de conocimientos ontolégicos y homolégicos, pero en un menor grado.
Este tipo de juicios, se dividen en juicios de probabilidad subjetiva y de validez
general. Los primeros, se constituyen en base a la experiencia y tienen validez
respecto a un juicio determinado, de ésta forma, a alguien le puede parecer probable
algo y a otra persona que sepa mas sobre el tema muy improbable; los segundos -de
validez general-, también llamados juicios de necesidad objetiva, suponen un
conocimiento nomoldgico que sin ser perfecto abarca el conocimiento de la
humanidad en su conjunto, es decir, tienen validez general para todos los

hombres.?’®

El Juez debe sustentar su decisibn en conocimientos ontoloégicos Yy
nomoldgicos generales que se pueden imputar al autor por ser del conocimiento de
todos. Es cierto que el Juez no tendrd los mismos conocimientos ontolégicos ni
nomoldégicos que el autor, en este sentido el A quo debera situarse hipotéticamente
en el lugar del sujeto activo desde una perspectiva ex ante, hacer un juicio de
probabilidad objetiva —lo que la generalidad hubiera pensado- sin descartar un juicio
de probabilidad subjetiva conforme a los conocimientos y habilidades especiales del
autor, y dependiendo el grado de probabilidad que exista entre la conducta realizada
y el resultado producido, se podra determinar el titulo de imputacion que le

corresponde al agente.

" [dem.

idem.
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3.2.1.1.2. Conocimientos superiores o especiales

Cuando el sujeto tiene conocimientos que destacan de los que tiene la generalidad,
ya no es posible evaluar sus actos conforme a conocimientos que tiene la mayoria,
pues en estos casos, se presume que el agente tuvo la posibilidad de evaluar su
actuar y los resultados a obtenerse de acuerdo a conocimientos mas certeros o0 mas

especializados que la sociedad en su conjunto.?’®

3.2.1.1.3. Conocimientos potenciales.

Son conocimientos que el sujeto no puede poseer, es decir, aquéllos que el agente
no tenia idea, ni debia tener al momento de realizar su conducta, pues en su mundo
circundante no podia obtener, por tanto, le era imposible prever el resultado,
conforme a un juicio de probabilidad de validez general.

Este tipo de conocimientos adquieren relevancia, pues es indispensable que el
Juez tome en cuenta en todo momento el mundo que rodea al autor, sobre todo en el
caso de la CPI, que estd compuesta por jueces internacionales que tendrian la
obligacion de adentrarse al mundo del sujeto activo, para evaluar si éste ultimo tuvo
la capacidad de hacer un juicio de probabilidad en relacion a la concurrencia de los
elementos objetivos del tipo a partir de los conocimientos con los que contaba en el
momento de realizacion de su conducta. El Juez debe cerciorarse por encima de
todo, de no dar por sentado que el autor conocia cuestiones que le eran simple y

sencillamente imposibles de conocer.

7 Ibidem, p.129-131.
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Conviene subrayar que no es necesario que el autor “piense” en los elementos
del tipo objetivo de manera permanente, esto es, hay conocimientos que no
necesitan ser pensados en el momento de la accion, pues son inseparables de otros
conocimientos.?®® Asi, lo Gnico que debe tomarse en cuenta es el grado de
conocimiento que el autor tiene en el momento de creacion del riesgo, dejando fuera
al dolus antecedens —todo conocimiento previo que se tenga respecto a los
elementos del tipo objetivo que no esta presente en el momento de la accion- y al
dolus subsequens —el conocimiento de aquéllos elementos del tipo objetivo que el

autor conoce una vez consumado el delito—.?8*

3.2.1.1.4. Conocimientos constructivos.

Son aquellos adquiridos por la persona que presta cuidado para deducirlos a partir
de ciertos hechos o circunstancias.

Segun la posicion constructivista, el conocimiento no es una copia de la
realidad, sino una construccién del ser humano realizada con los esquemas que la
persona ya posee 0 ya construyé (conocimientos previos), en su relacion con el

medio que lo rodea.

28°PLATZGUMMER, Die Bewusstseinform des Vorsatzes, p.63 citado por: ZAFFARONI, Eugenio Raul

Derecho Penal parte general, Ed. Ediar, Argentina, 2003, p. 522.
*81TENCA, Adrian, op cit., pp. 26-27
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3.2.2. Voluntad o elemento volitivo

Ademas del conocimiento, el dolo requiere que el autor haya “querido” la realizacion
del tipo objetivo. Ese “querer” es conocido también como intencién o aspecto volitivo
del dolo.

Voluntad segun la Real Academia Espafiola es: (i)La facultad de decidir y
ordenar la propia conducta; (ii) El acto con que la potencia volitiva admite o rehlye
una cosa, queriéndola, o aborreciéndola y repugnandola; (iii) Libre albedrio o libre
determinacion; (iv) Eleccién de algo sin precepto o impulso externo que a ello
obligue; (v) Intencién, animo o resolucion de hacer algo; (vi) Consentimiento,

asentimiento, aquiescencia.?®

El elemento volitivo para efectos del Derecho Penal, se caracteriza a través de
expresiones como “consentir’, estar “de acuerdo” o “aprobar” la produccion de
resultado tipico o bien “conformarse con el resultado, aprobandolo”. El
“‘consentimiento”, la “aprobacion”, el “estar de acuerdo”, todas estas expresiones
representan, en el lenguaje aleman, tomas de postura psiquicas de un sujeto que

tiene a bien o juzga positivamente un determinado acontecimiento.

Asi, estos conceptos entran directamente en contradiccién con los casos que
constituyen el nudo del problema del dolo eventual: aquéllos supuestos en que el
desarrollo del suceso o la concurrencia de circunstancias que configuran el tipo no
constituyen para nada los factores que el sujeto juzga positivamente. Un intento de
superar el problema anteriormente planteado fue el utilizado por el BGH o Tribunal
Superior Federal aleman, el cual cred la férmula “aprobar en sentido juridico”, de

acuerdo con la cual: “en sentido juridico” uno también puede aceptar consecuencias

282 ~: - . . ~
Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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no deseadas. Asi, “el autor también puede aprobar un resultado que para él mismo

es no deseado’.

No obstante, el sistema penal aleman es diverso al utilizado por la CPI, asi,
ésta no ha adoptado el concepto de aprobacién en sentido juridico, ni mucho menos
el de dolo basado en alguna tesis volitiva como la “teoria de la aprobacion o

consentimiento”.

Para saber si la voluntad debe dirigirse a la realizacion de la conducta o a la
produccion del resultado para que haya dolo, se debe analizar casuisticamente. Esto
quiere decir, que cuando el autor dirija su voluntad a conseguir un resultado concreto
y este se actualiza, entonces esa voluntad servird para determinar un dolo directo de
primer grado, pues la realizacion del hecho tipico constituye la meta de la accién, en
virtud de que el autor se ha decidido por la lesion del bien juridico. En supuestos en
donde el resultado no se produce o se verifica otro no previsto, sigue habiendo
voluntad por parte del autor, pues aunque no consiguio el resultado querido o incluso
no tenia resultado alguno, quiso realizar la conducta. En ese caso se tomara a la
voluntad como dirigida a la conducta y se ubicara ésta dentro del dolo directo de

segundo grado o del dolo eventual.

3.2.2.1. Riesgo

El siguiente criterio a observarse, aunque no constituye un elemento del dolo en

stricto sensu como lo son el conocimiento y la voluntad, es el riesgo.

El tipo subjetivo del delito doloso exige que quien actla conozca una porcion
tipicamente relevante de las condiciones del resultado a obtenerse, de lo cual surge

—si se analiza sistematicamente el ordenamiento juridico- un peligro intolerable o
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riesgo no permitido. Asi, el que actia dolosamente realiza conscientemente

circunstancias con relevancia en cuanto al riesgo.

El bien juridico protegido por el tipo penal, se pone en peligro o se lesiona
como consecuencia de la conducta. La base de la imputacion descansa en que el
riesgo fue tomado por el autor, y se trata de un riesgo no permitido o riesgo

juridicamente relevante de lesion tipica.

Para saber que se entiende por riesgo no permitido, se puede atender a la
definicion opuesta: el riesgo permitido. El tratadista aleman Gunther Jakobs, lo define
como el estado normal de interaccién, es decir, como el vigente status quo de
libertades de actuacion, desvinculado de la ponderacion de intereses que dio lugar a
su establecimiento. Se trata de un mecanismo de constitucion de una determinada

configuracion social por aceptacion histérica.

De lo anterior se desprende entonces que un riesgo no permitido —el cual se
reprocha por la sociedad y es la base de la imputacién dolosa- es aquél no aceptado
por la comunidad. Esto va unido a cierta logica o sentido comun que desarrolla todo
aquél que convive en sociedad, en este sentido, se puede entender al riesgo no
permitido como el que resulta intolerable, pues quebrantaria todo orden del “Contrato

social” invocado por Rosseau.
En este orden de ideas, actua dolosamente quien se decide —con intencion y

conocimiento- a favor de su proyecto de accion en conocimiento de un riesgo de

indole intolerable para el bien juridico.
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Autores como Zielinski?®®

y Sancinetti, han utilizado al riesgo como punto de
distincion entre el dolo eventual y la culpa consciente. Para el primero, cuando el
individuo no esta seguro de la realizacion del tipo, considerandolo sélo posible, y

crea con su actuar un riesgo intolerable,?®*

se esta en presencia del dolo eventual y
cuando el riesgo es tolerable, se estaria frente a la figura de la culpa con
representacion. Aunque cabe decirse que los limites entre qué se considera riesgo
tolerable e intolerable competerian a las teorias de la probabilidad. Para el segundo
autor, el limite entre dolo e imprudencia no proviene propiamente del tipo subjetivo
sino del objetivo, asi se debe analizar si el riesgo admitido por el sujeto activo es ya

un riesgo alcanzado por la norma, si la respuesta es positiva, hay dolo.?*

3.3. Diferencias estructurales entre el dolo y la culpa

El problema de la distincion entre dolo y culpa data de muchos afios atras. El aporte
gue ha hecho la dogmética en este ambito, fijando criterios de distincion, ha sido
rico, no obstante no se ha llegado a un acuerdo. El problema de la mayor parte de
dichas aportaciones, se presenta cuando nos encontramos en el plano probatorio,
para ello tal y como ha sido referido por el jurista espafiol Jiménez de Asua, el Juez
requerira un examen de las representaciones y de los motivos que actuaron sobre
la psique del sujeto, obligando al intérprete y aplicador de leyes a investigar los mas

reconditos elementos del alma humana.?8®

Los tipos dolosos y culposos tienen estructuras diferentes. Al existir diversas
clases de dolo, cada una se tendria que analizar frente a la figura culposa, ya que
en cada especie de dolo difiere el grado de intensidad de intencién y conocimiento
que tiene el agente. No obstante, siguiendo un concepto de dolo general,

basandonos en las exposiciones antes hechas, se puede afirmar que la diferencia

2832IELINSKI, Diethart, Dolo e imprudencia ,Ed. Hammurabi, Argentina, 2003, p.83-90.

284« . ~ .
Enfasis afiadido.
SANCINETTI, Marcelo, op cit., pp.197-210.

JIMENEZ DE ASUA, Luis, La ley y el delito, Ed. Abeledo—Perrot, 4° ed., Argentina, 2005, p.268
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entre dolo y culpa basicamente recae en que en los delitos dolosos el agente quiere
y conoce la conducta y de cierta forma el resultado tipico. Por el contrario, en los
delitos culposos, lo prohibido no es la conducta del agente, pues en si misma no es
ilicita, lo que se pena es la equivoca seleccion de los medios para obtener un fin

licito.?®’

La mayor parte de la doctrina italiana ha sefialado que cuando la realizacion del
hecho tipico se previo efectivamente o le era “previsible” al sujeto, éste actu6 en un
territorio criminoso. A contrario sensu, se entiende integrada la culpa con prevision

cuando el individuo efectuaba una conducta con “riesgo de base permitido”.?%®

3.3.1. El tipo culposo

Una vez sentada la exposicion del tipo doloso, resulta de suma importancia hacer
alusién a la figura de la culpa antes de adentrarnos a las diferencias entre ambas

creaciones dogmaticas.

A diferencia del tipo doloso, en la imprudencia el sujeto no dirige su conducta a
alcanzar el fin prohibido. El autor persigue un fin licito pero lo hace por medio de una
conducta negligente o imprudente.?®® Consecuentemente, el tipo culposo no
sanciona al agente por la forma en que un fin es perseguido, sino porque el resultado

290

obtenido presupone un peligro prohibido, previsible y evitable por parte del

287 TENCA, Adrian, op cit., p. 2.

VENEZIANI, Paolo, Motivi e colpevolezza, G. Giapichelli Editore, Italia, 2000, p. 133; CADOPPI,
Alberto, Il valore del precedente nel diritto penale, G. Giapichelli Editore, Italia, 1999, p. 34; Para
consideraciones analogas, la doctrina espafiola se ha pronunciado al respecto en: CORCOY BIDASOLO, En el
limite entre dolo e imprudencia, ADPCP, 1985,p.961; ZUGALDIA ESPINAR, José, La demarcacicn entre el dolo y la
culpa: el problema del dolo eventual, ADPCP, 1986, p. 407; RAGUES VALLES, Ramén, La determinacion del
conocimiento como elemento del tipo subjetivo, ADPCP, 1996, p. 795.

%% nfasis afiadido.

2%¢ hfasis afiadido.
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causante, esto de ninguna manera quiere decir que la conducta no va dirigida a un

fin, sino sélo que no esta prohibida en razén de esa finalidad.?**

Mientras que para la realizacion del delito doloso es necesaria la materializacion
del tipo con conocimiento y voluntad, en el delito imprudente existe una infraccion a
una norma de cuidado.?®? El fundamento de la imputacién esta dado por el desprecio

que el autor demuestra respecto de los bienes juridicos ajenos.**

Por lo que hace a la intensidad de la culpa, se distinguen tres especies de la
misma. culpa lata —cuando el resultado lesivo pudo ser previsto por cualquier
persona—, culpa leve —cuando solo pudo ser previsto por alguien diligente y
cuidadoso—, y culpa levisima -cuando solamente se pudo haber previsto por un

sujeto sumamente diligente, fuera de lo comun-—.
Otra de las clasificaciones del tipo culposo es la siguiente:
3.3.1.1. Culpa consciente

En esta especie de culpa, el agente actia con conocimiento de que esta poniendo en
peligro un bien juridico determinado, generalmente la férmula se completa refiriendo
que, no obstante, el autor confia en que el resultado no se producira—>** esto Gltimo
es lo que se dice diferencia a la culpa consciente del dolo eventual-. La culpa
consciente es un defecto del querer, ya que el agente actia pese a haber previsto la
posibilidad de configuracion del tipo, confiando en sus habilidades o en su capacidad

de evitar la produccién del resultado dafino.

Desde luego existe voluntariedad de la conducta causal y efectiva

representacion del posible resultado, pero éste no se acepta e incluso se tiene la

ZgleFFARONI, Eugenio, Derecho Penal... op cit., p.549.

MIR PIUG, Santiago, Derecho Penal... op cit., p.286.
BACIGALULPO, Enrique, Manual de Derecho Penal parte general, Ed. Temis, Colombia, 1989, p.211.
»*Enfasis afiadido.
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esperanza de que no ocurra. La falsa esperanza de que la consecuencia no se va a
producir se fundamenta en la negligencia de un concreto deber, cuyo cumplimiento

es exigible al agente en su calidad de miembro de la comunidad.?*®

3.3.1.1. Culpainconsciente

En la culpa inconsciente, el sujeto cuenta con los elementos suficientes para
representarse el resultado, pero no lo hace. Este tipo de culpa es un defecto en la
representacion y en la voluntad: el sujeto actia en razén de que no previo la
realizacion del tipo.?®® En este sentido, no se puede hablar ni de conocimiento ni de
voluntad por parte del sujeto, pues este ni siquiera se percatd de la posible o

probable realizacion del tipo penal.

Entonces, existe esta clase de culpa cuando no se ha previsto un resultado
previsible, el agente no prevé el resultado por falta de diligencia, ignora las
circunstancias del hecho, aunque el resultado era posible de prever. Su ignorancia se
fundamenta en la vulneracion de un deber determinado que el agente estaba

obligado a atender y consecuentemente le era perfectamente exigible.?’

3.3.2. Razones de una punibilidad diferenciada entre dolo y culpa

La estructura diferenciada entre la culpa y el dolo conlleva una consecuencia de
suma importancia: ambos se penan de modo distinto, en el ambito de los

ordenamientos nacionales, generalmente el tipo doloso tiene una pena muy superior

**MARQUEZ PINERO, Rafael, Derecho penal... op cit., p.301.

MAURACH, Reinhartet et al., Derecho Penal parte general, Traduccion de la 7° ed. alemana por
BOFILL, JORGE et al., Ed. Astrea, Argentina, 1994, p.180.
7 MARQUEZ PINERO, Rafael, Derecho penal... op cit., p.301.
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a la del tipo culposo.”® Atendiendo al sistema de la CPI, es mucho mas gravosa la

diferencia, pues éste de manera general no pena crimenes culposos.?*®

Lo anterior nos lleva a la interrogante ¢Por qué distinguir entre delitos

culposos y dolosos? Y la segunda ¢,Por qué ha de castigarse més el segundo?

La respuesta a la anterior cuestion se ha formulado por tratadistas como
Engisch quien ha referido que los sistemas nacionales utilizan penas mayores para
delitos dolosos, en vista de una busqueda por distinguir entre hechos mas graves y
menos graves.*® Ciertamente conlleva una mayor gravedad el que el autor conozca

las consecuencias que supone su comportamiento.

Jakobs considera que la distincion entre una y otra figura descansa en que en
la imprudencia hay una falta de conocimiento de las consecuencias o aceptabilidad
no dilucidada de las consecuencias, esto quiere decir que las consecuencias dolosas
son aceptadas, pues sino el autor no obraria, mientras que en la imprudencia la

aceptabilidad de estas permanece abierta hasta el instante del hecho.

298 T . ,
Todos los Cédigos penales modernos castigan con penas mucho mas graves las conductas dolosas

que las culposas. Asi por ejemplo en el Codigo Penal Federal mexicano el articulo 60 refiere: “En los casos de
delitos culposos se impondra hasta la cuarta parte de las penas y medidas de seqguridad asignadas por la ley al
tipo bdsico del delito doloso, con excepcion de aquéllos para los que la ley sefiale una pena especifica. Ademds,
se impondrd, en su caso, suspension hasta de diez afios, o privacion definitiva de derechos para ejercer
profesion, oficio, autorizacion, licencia o permiso.” En el Codigo Penal argentino, el homicidio doloso se castiga
con una pena de prisién de 18 a 25 afios, mientras que el homicidio culposo se castiga con una pena de prision
de seis meses a 5 afios. En el Codigo Penal espafiol, el homicidio doloso se castiga con pena de prision de 10 a
15 afios y el homicidio culposo por su parte, con pena de uno a 4 afios de prision.

% Un ejemplo de una de las excepciones de crimenes imprudenciales contenidos en el ER es el crimen
de guerra de reclutamiento o alistamiento en las fuerzas armadas o de utilizaciéon en operaciones militares de
nifios menores de 15 afios. Véase: articulo 8.2(b)(xxiv) y (e)(vii) del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional y los articulos respectivos del documento Elementos de los Crimenes.

300 TENCA, Adrian Marcelo, Dolo eventual, Ed. Astrea, Argentina, 2010, pp. 3-4.
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Por su parte el catedratico chileno Enrique Cury -y coincido con su opinion-
es de la idea que el dolo y la culpa tienen consecuencias diferentes, es claro que hay
que distinguirlos, pero no aludiendo precisamente a la disparidad de sus efectos
juridicos, sino a la causa de estos. Entonces el dolo se castiga con mas severidad
porque incluye —en cualquiera de sus formas- una voluntad que se endereza a la
produccion del resultado tipico; la culpa es sancionada de un modo mas benigno —o
a veces queda sin sancién- porque carece de esta direccién voluntaria.>* Esta
opinion es muy parecida a la que ha dado el tratadista mexicano Rafael Marquez
Pifiero, quien resalta que a pesar de que en ambos casos —culpa consciente y dolo
eventual- el agente se representa el resultado dafioso como posible, en el dolo
eventual lo ratifica, lo quiere, lo acepta y en la culpa consciente no, mas adn si
estuviera seguro de la produccion del resultado no proseguiria con su conducta ya

que el agente abriga la esperanza de que el resultado lesivo no se producira.>®?

La consideracién antes expuesta se podria cumplimentar con la dada por el
aleméan Stratenwerth, quien sefiala que la diferencia entre dolo y culpa reside en la
actitud fundamental del autor: quien obra con dolo se decide por la lesién del bien
juridico, mientras quien lo hace con culpa no.>*® Roxin se adhiere en cierta parte a
este sentir pues es de la idea de que quien se decide —aunque sea de un modo
eventual- en contra del bien juridico protegido, denota una actitud mas hostil al
derecho que quien confia —aunque negligentemente- en la no produccién del

resultado.3%*

301CURY, Enrique, Contribucion al debate acerca del dolo eventual, “Nuevo pensamiento Penal”,

Argentina, 1975, p. 149-157
M ARQUEZ PINERO, Rafael, Derecho penal... op cit., p.301.
3035TRATENWERTH, Gunter, Derecho Penal, parte general. El hecho punible, Ed. Tirant lo Blanch, 2005,

p. 94.

*%ROXIN, Claus, op cit., p.427
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Asi pues, el autor de un delito doloso lesiona no so6lo un bien juridico, sino
también la norma que obliga a observar dicho bien juridico. Un Derecho Penal que se
muestra comprometido con los principios de proteccion de bienes juridicos y
orientacion al autor, debe tomar en cuenta la distinta relacion del autor de un delito
doloso con la norma, que aquélla del autor de un delito culposo. Si se observa este
punto desde la culpabilidad del sujeto activo junto con los fines de la pena, se tendria
gue atender a que respecto al autor doloso se requeriria de una transformacion del
mismo desde el punto de su relacidon con la norma; respecto al autor culposo se
trataria s6lo de prestar una atencion mas elevada o de una prevision mayor de

peligro.

Es opinién de la autora que quien dentro de sus planes incluye la realizacion
de un tipo, reconocida por €l como probable, sin que la misma lo disuada de su plan,

se esta decidiendo entonces conscientemente®®

en contra del bien juridico tutelado,
actuando asi dolosamente. A contrario sensu, en la culpa con representacion el
individuo es consciente del peligro que entrafia su conducta y del posible desenlace
dafioso que puede ocasionar, pero no acepta su resultado, tan no lo consiente que
confia en sus habilidades personales para evitar el mismo, es decir, el sujeto
realizara lo posible por evitar la lesion del bien juridico. Por supuesto que si ocurre el
resultado entonces le sera reprochable su actitud negligente, pero con un reproche
mas atenuado que el doloso puesto que en el caso del actuar imprudente, el sujeto

en ningln momento se ha propuesto ir en contra de bien juridico alguno.

De acuerdo a lo anterior, la decision de una probable lesién de bienes juridicos
gue se presenta en el dolo, es lo que distingue al dolo eventual de la imprudencia

consciente, por su contenido de desvalor, justificando asi su mas severa punicion.

3Enfasis afadido.
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Para esclarecer el punto anterior, se debe diferenciar un hecho probable, posible

y previsible.%

3.3.2.1. Previsibilidad de un resultado: Probabilidad y posibilidad

La capacidad de “prever” del ser humano siempre esta ahi. Todos “sabemos” que al
conducir un automovil, podemos tener un percance automovilistico y lesionar o matar
a un tercero, es inherente al ser humano la capacidad de realizar un juicio de
anticipacion comunmente conocido como “prevision”. No obstante, prever para el
derecho penal, se basa mas bien en la posibilidad, es decir, la previsiébn que se
actualiza en el momento del hecho, no una simple previsidbn genérica. Esto quiere
decir, que lo que se pena es la prevision cuando existe una “posibilidad” muy amplia

de que lo previsto puede ocurrir, que puede llegar a pasar.

Algunos autores han considerado por lo menos tres formas de prevision: como
probable (dolo eventual), como posible (culpa inconsciente) y como muy poco posible

(culpa “con” prevision).

La diferencia entre culpa consciente y dolo eventual no esta en que en el
primero no se previd y en el segundo si, sino en el grado de la prevision, esto quiere
decir, que en la primera figura el resultado se ve como posible y en la segunda como
probable. Ni en la culpa ni en el dolo eventual hay certeza de la consecuencia —ya
que esto seria dolo directo-, sino “consciencia” (en dolo eventual) de que es probable
que ocurra, mientras que en la culpa es “consciencia” de que es meramente posible

gue suceda el evento.

306 LANGON CUNARRO, Miguel, Dolo, culpa y ultraintencion,

http://www.fder.edu.uy/contenido/penal/langon dolo-eventual-culpa-ultraintencion.pdf. fecha de consulta: 20
de junio de 2011.
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a) Resultado posible

Hablar de un resultado posible es referirnos a un juicio humano anticipado de
prevision a grado de posibilidad abstracta, en el cual el sujeto prevé el resultado
como remotamente probable, pero sabiendo no obstante que a pesar de tener una

“probabilidad” muy baja, puede llegar a materializarse.

En la culpa, la consecuencia es posible y prevista, dificimente puede
producirse, pues estadisticamente es poco probable que ocurra el resultado, toda
vez que el sujeto confia en sus habilidades para evitarlo. Por dar un ejemplo de un
evento “posible”, nos encontramos frente a aquél que conduce en estado de
ebriedad, aunque lo haya hecho toda la vida sin consecuencias, “sabe” que puede
matar a alguien como consecuencia de su estado, y tan lo sabe que conduce
despacio, junto a la acera, deteniéndose en todas las esquinas, etc. No obstante, si
en tal estado, produce el resultado fatal antes aludido, ello no privara al juez de

procesarlo y eventualmente condenarlo.

b) Resultado probable

Se considerara un resultado probable aquél previsto por el agente, y ademas de
“alta apariencia” de materializacion. Con el vocablo probable se hace referencia un
evento que estadisticamente puede ocurrir en un mayor grado, que aquél que

solamente es posible.

3.4. Clases de dolo

Como se desprende del apartado anterior, no cabe duda de la presencia del
elemento volitivo y el cognitivo en cada especie de dolo, en virtud de que es por
estos elementos que se les otorga a cada una de las especies dolosas éste

caracter. Hay que recordar que el dolo es el género y las distintas clases son la
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especie, por lo cual estas deben de cumplir con los mismos requisitos que se

exigen para el primero.

No obstante lo anterior, en las distintas clases de dolo, los elementos que lo
conforman —conocimiento y voluntad- no tienen las mismas caracteristicas, ni se
presentan con la misma intensidad, este punto se explicara una vez tratadas las

hipotesis dolosas existentes.

3.4.1. Dolo directo de primer grado

A esta especie se le considera el paradigma mas perfecto del dolo, pues en ella
concurren de modo inequivoco sus dos elementos constitutivos: el conocimiento y

la voluntad.3%’

En este tipo de dolo, la voluntad abarca la produccion del resultado tipico como
fin en si mismo, aunque esto no excluye que ademas del resultado tipico se
persigan otros objetivos ulteriores de indole diversa, que mueven en Uultima

instancia al sujeto.>®

Resulta indiferente si el agente considera la consecucion del fin como segura o
solo como posible, es decir, la intenciébn se puede dirigir también a un fin, cuya

consecucion es incierta para el autor.>%

307

2002, p.23
308.

GRASSI, Adrian, Reflexiones sobre el concepto del dolo, “El derecho Penal, doctrina y jurisprudencia”,

ZAFFARONI, Eugenio Radl, op cit., p.532; ROXIN, Claus, op cit., p.418

*®MIR PIUG, Santiago, Derecho Penal... op cit., pp. 243-244.
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3.4.2. Dolo directo de segundo grado

En esta clase de dolo el resultado tipico se produce como consecuencia necesaria
de los medios elegidos, abarcados por la voluntad del agente. La accion se dirige
de manera decidida al delito y a pesar de que éste no es el propdsito, deseo o
pretension del autor, aparece como algo que aunque no es deseado por el sujeto,
esta necesariamente ligado a lo querido por €l. Si bien éste no quiere la realizacién
del tipo, se da cuenta que evitarlo es incompatible con la accion puesta en marcha,
es decir, el resultado aparece seguro para éI*'°. Es por esto que se exige un saber
“actualizado” en la consciencia del sujeto, esto quiere decir que no basta un saber
olvidado, o del que no fuera consciente el sujeto al momento de desplegar su
conducta. Dicho saber se conjunta con la aceptacion de las consecuencias
necesarias y en este momento al concurrir conocimiento y voluntad es cuando se

configura el dolo.

En esta especie de dolo las consecuencias son seguras 0 practicamente
seguras, pues su meta conduce necesariamente a dichos resultados, es por ello
que éstas han de considerarse sin duda abarcadas por la voluntad del individuo.3*

3.4.3. Dolo eventual

Remisidn. Este tema sera desarrollado en el siguiente capitulo.

19 AKOBS, Gunter, op cit., p.324.

*MIR PIUG, Santiago, Derecho Penal... op cit., pp. 243-244.
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Al haber tres especies de dolo diversas es necesario identificar la diferente
intensidad con la que se presentan los elementos constitutivos —conocimiento y
voluntad- en cada una de ellas, con el fin de robustecer la afirmacion hecha

respecto a que cada especie de dolo requiere de ambos elementos.

El dolo directo de primer grado incorpora ambos elementos con la maxima
intensidad, destacando no obstante la voluntad de realizacion por parte del sujeto:
su intencién respecto al fin o fines perseguidos; en el dolo directo de segundo grado
el elemento volitivo es menos fuerte o intenso -pues el sujeto no desea en el fondo
el resultado pero lo asume en la medida que lo considera necesario para el logro
del fin perseguido, por lo que también es querido- mientras que es decisiva la
percepcion que tiene de la situacion —pues sabe que el resultado va unido de forma
necesaria a su objetivo-; finalmente el dolo eventual: en éste se expresan con
menor intensidad ambos elementos constitutivos, el volitivo —pues el sujeto no actua
con el querer a modo de “perseguir’ o “buscar” el resultado que caracteriza a los
otros tipos de dolo- y el intelectual —pues el sujeto ha previsto s6lo como probable el
acaecimiento del resultado-.

En conclusion, si se busca una definicion unitaria de dolo, debe agregarse la
dada por Roxin misma que comparto, quien considera que el criterio de la “decisiéon
contraria el bien juridico” describe todas las hipdtesis de dolo, incluido el dolo

eventual, y es el que marca la diferencia cualitativa con la imprudencia.*?

312ROXIN, Claus, StrafrechtAllgemeinerTeil, band |, Miinchen, 1997, p.63 citado por ROMEO CASABONA,

Carlos Maria, Sobre la estructura del dolo, Ed. Ubijus, México, 2009, nota de pie numeral 102.
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[ll. DOLO EVENTUAL.

Como se ha sefialado anteriormente, el estudio del dolo eventual es sumamente
complejo. Quiza no seria nuevo aludir al respecto que se trata de uno de los temas
mas dificiles de resolver para la dogmatica penal, pues su delimitacion siempre ha
resultado probleméatica. Aunque dicha afirmacién no resulte original, no deja de ser

cierta.

En la doctrina Alemana se discute desde hace mas de 150 afios el concepto y
criterios para determinar el dolus eventualis. Existe una innumerable cantidad de
monografias y articulos acerca de este tema, asi como abundantes “teorias” para

distinguir entre el dolo y la imprudencia.®*?

El dolo eventual supone el nivel mas acentuado de debilitamiento de los dos
elementos que componen al dolo en relacion con las otras dos especies de dolo
presentadas en el capitulo anterior, sin que ello impliqgue su completa desaparicion.
El contenido del injusto en el dolo eventual es menor, porgue aqui la consecuencia
no fue propuesta ni se presenté como segura, sino que se abandoné al curso de las

cosas.

Se esta frente a la figura dogméatica del dolus eventualis, cuando no puede
decirse que el sujeto persiguid el resultado tipico (dolo directo de primer grado) ni
gue sepa seguro 0 practicamente seguro que van a tener lugar las consecuencias

dafinas (dolo directo de segundo grado).

313STRUENSEE, Eberhard, Consideraciones sobre el dolo eventual, InDret: Revista per a I'AnA lisi del

Dret, Espafia, 2009, p.3.
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En efecto, si el dolo eventual implica que el sujeto ha previsto tan s6lo como
probable, pero no segura, la produccion del resultado, el conocimiento que tiene
sobre la fortaleza de su accidén respecto al resultado es menos firme, lo cual se
trasladaria en igual intensidad al elemento volitivo. Al aparecer estos dos elementos
en una intensidad no tan marcada, nos encontramos entonces en un espacio

subjetivo que linda —y puede confundirse- con la imprudencia.

En el presente capitulo se tratara de manera separada esta figura dogméatica
pues resulta el punto toral de esta investigacion.

Antes de adelantarnos a analizar el elemento subjetivo del hecho en el
sistema de la CPI, resulta pertinente abordar al dolo eventual de una manera mas
profunda respecto a los otros dos tipos de dolo, presentando cuestiones como su
origen, la problematica que ha habido para definir el concepto, hasta la dificultad
probatoria que implica, con el fin de darle al lector un panorama amplio de las
verdaderas razones por las que ésta figura fue creada en la dogmaética, y de esta
manera facilitar el analisis a realizarse en posteriores capitulos respecto a la

adopcion de ésta en el texto del Estatuto de Roma.

1. Problematica para su definicion, diferentes puntos de vista

El definir la figura dogmatica del dolo eventual siempre ha suscitado conflictos
complejos para aquéllos que se ocupan de su estudio, ello debido en mayor parte a
que es considerada como el limite existente entre la culpa con representacion o

consciente y el dolo.
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Al ya haber sido objeto de este estudio, se recordara someramente que
existen dos tipos de culpa: consciente e inconsciente. La primera de ellas se refiere a
aguél supuesto en donde el individuo se representa el resultado prohibido y cree

poder evitarlo, en cambio en la segunda, dicha representacion se encuentra ausente.

La doctrina ha elaborado multiples argumentaciones en el sentido de fijar
limitantes claros y concretos entre las figuras de dolo y culpa, ain mas en especifico,
en lo que versa sobre el dolo eventual y la culpa consciente, en el apartado anterior
algunas de estas argumentaciones fueron presentadas. Es en virtud de esto, que se
ha hecho imposible hablar de una sola definicion de dolo eventual, constituyendo una

de las tareas mas arduas por resolver en el @mbito de la dogmatica penal.

En cuanto a una definicién de la figura, existen opiniones a lo largo del orbe,
encontradas, otras completamente opuestas, o simplemente aquéllas con elementos
comunes. Si hay algo de lo que no cabe duda, es de que se ha dado y se contintan
dando criticas entre lo establecido por los diversos autores que se han pronunciado
respecto al dolo eventual. Es por esto, que si bien constan criterios comunes, no es
posible hablar de una unanimidad en la clasificacion o denominacion de las distintas
teorias. A lo largo de esta investigacion se efectuara una sistematizacién para
efectos de facilitar el estudio de las diferentes posturas, la cual se presenta en

parrafos posteriores.

1.1. Teoria del consentimiento

Se denomina teoria del consentimiento, y en el capitulo anterior fue colocada dentro
del apartado de teorias monistas del dolo, en concreto dentro de las tesis volitivas,
puesto que en ésta el autor se debe declarar conforme con la actualizacion del

resultado, es decir, consentir o dirigir su voluntad hacia el resultado.
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Ahora bien, esta teoria responde a lo que se conoce como la “primera formula
de Frank”, la cual considera que el autor se representa el resultado como seguro.
Entonces segun esta férmula, si se llega a la conclusion de que el individuo habria
actuado aun considerando seguro el resultado, hay dolo eventual, si llega a la

conclusion contraria entonces hay culpa con representacion.

Por su parte Luzén Pefia, en base a lo establecido por Frank, refiere que el
dolo eventual requiere el elemento volitivo en forma de aceptacion o consentimiento
de la eventual produccion del hecho, aun cuando mediante una valoracion objetivo-
normativa se pueda restringir esta aceptacion. Si el autor tiene una confianza minima
fundada objetivamente, aunque errénea, en que no se produzca el hecho, se excluye
el consentimiento.?'* A su entender, el dolo eventual se articula primordialmente de
dos datos subjetivos: la representacién de un resultado probable y el asentimiento
(consentimiento) o indiferencia de quien actla respecto a un resultado no
necesariamente querido. Asi, hay dolo eventual cuando la conviccién de la necesidad

del resultado previsto como posible, no habria hecho que el sujeto se desistiera.

Otro de los propulsores de la teoria del consentimiento es Jiménez de Asua,
quien la ha denominado del acogimiento o de la ratificacion, pues entiende que si
bien el sujeto no desea el resultado obtenido, este ratific6 su produccién en ultima
instancia. La diferencia con la culpa consciente radica en que en ésta el sujeto no
ratifica el evento posible, o resultado, sino que mas bien espera que por su habilidad
o fortuna, el resultado no sobrevenga. Para éste autor el dolus eventualis, en

principio no es ilicito, pero habiendo una representacion de la posibilidad del

314 LUZON PENA, Diego, Curso de Derecho Penal, Parte General, Ed. Hispamer, Colombia, 1996, p. 426.
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resultado lesivo es cuando existe una ratificacién del mismo y consecuentemente un

actuar doloso.3*®

Fontan Balestra considera al dolo eventual como el escalon mas bajo de la
culpabilidad dolosa. En éste no solo es suficiente el asentimiento del resultado, sino
gue también se requiere que el autor en ultima instancia lo acepte, excluyendo la
posibilidad de que se considere que obra con dolo eventual quien cree que podra
evitar el resultado o quien habria detenido su actuar si hubiese pensado que el

resultado iba a producirse.>*

Baumann por otro lado, manifiesta que a efectos de determinar la existencia
del dolo eventual, no interesa el grado de probabilidad; lo que interesa es establecer
si el autor aprueba el resultado representado como posible (o probable) y si, en caso

necesario, esta de acuerdo con él.3%’

Nino concuerda con la formula de Frank, pues considera que los casos en los
que la aplicacién de esta férmula nos lleva a concluir que el agente no consintié su
accion, son aquéllos en los que no supo o no previd, ni siquiera como posibles las
circunstancias relevantes para la descripcion, o en los que no habria ejecutado el
acto si hubiera advertido que lo que pensaba era meramente un riesgo,® asi, se

estaria frente a la figura de la imprudencia.

> JIMENEZ DE ASUA, Luis, op cit., 367
316 FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de derecho penal, parte especial, 2° ed., ,T. ll, Argentina, 1995,

p. 262
317BAUMANN, Jurgen, Derecho Penal, Ed. Depalma, Argentina, 1981, p. 240.
NINO, Carlos S., Los limites de la responsabilidad penal, una teoria liberal del delito, Ed. Astrea,

Argentina, 1980, pp. 396-397

318
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1.1.1. Criticas a la teoria del consentimiento

La teoria del consentimiento ha recibido fuertes criticas que se fortalecen
principalmente en virtud de las discrepancias que presenta una vez aplicada. Los
principales tratadistas inconformes con la aceptacion de la mencionada teoria son los

siguientes:

a) Gimbernat Ordeig. Este autor objeta esta teoria pues la considera peligrosa y
riesgosa, ya que en la practica con ella se exige que se pruebe un hecho que
no se ha dado en la realidad, es decir, el juez debe situarse en lugar del
imputado y plantearse lo que éste probablemente nunca se plante6 y
contestar por ese sujeto lo que probablemente nunca se contestd a una
cuestion que probablemente jamas se planted. Asi, se estaria frente a una
culpa con representacion cuando el imputado parezca buena persona y dolo

eventual en los casos en los que tenga aspecto de facineroso.®*°

b) Roxin. El eminente autor padre del funcionalismo, refiere que si se considera
en forma estricta la teoria del consentimiento, el ambito del dolo eventual
queda muy restringido. Pues, el que el sujeto activo apruebe el resultado, lo
afronte con indiferencia o lo lamente, sirve para dirimir el monto de la pena,
pero no influye en el caracter doloso del hecho. Para que se conforme el
elemento volitivo del dolo, basta con que el sujeto incluya en su plan el
resultado, o en el caso del dolo eventual lo haya aceptado como una
consecuencia necesariamente apegada a su plan y con ello, lo haya querido

en el sentido de una decisién en contra del bien juridico.3?°

*GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Acerca del dolo eventual, “Nuevo pensamiento penal”, afio 1, nro. 1,
enero-abril 1972, Ed. Astrea, Argentina, 1972, 365.
32%R0XIN, Claus, op cit., p.431.
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c) Cocoy Bidasolo. Encuentra en la consideracion de que “el querer” sea esencial
en la teoria del consentimiento una gran contradiccion, pues refiere que la
exigencia de un momento volitivo respecto al resultado lesivo en el dolo

eventual, lo convierte en una subespecie de dolo directo de primer grado.>**

d) Mir Piug. Rechaza la teoria del consentimiento, ya que la considera
contradictoria con la funcion de proteccion de los bienes juridicos que le
compete al Derecho Penal. Si bien esta teoria afirma la existencia de dolo
eventual en supuestos en los que el autor no se opone interiormente al
resultado, se estiman solamente culposas conductas extremadamente
peligrosas, cuando el autor pese a ser consciente del peligro que se

enfrentaba, desed la produccion del resultado.®*

En opinion de la autora, la teoria del consentimiento basicamente establece que
actla dolosamente —con dolo eventual- el que a pesar de representarse una alta
probabilidad de la produccion del resultado lesivo, continda con la ejecucion de la
conducta tipica, consintiendo asi la materializacion de los elementos objetivos del
tipo. A contrario sensu, actia de manera culposa —con culpa consciente- aquél que
considera la realizaciébn de las consecuencias dafiinas meramente posibles, y
despliega la conducta. Lo que distingue éste actuar con el doloso, es que en la
imprudencia, el individuo si bien continda con la realizacién de la conducta, lo hace

“confiando” en que no se producira el resultado tipico, a pesar de que es posible.

Como se puede observar, la linea que separa entonces al dolo eventual de la
culpa consciente segun los propulsores de esta teoria, es sumamente delgada. Es

por ello, que coincido con la opinién dada por Gimbernat Ordeig, en relacion al riesgo

*2'CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, op cit., p. 50.

*ZMIR PIUG, Santiago, Derecho Penal... op cit., p. 267.
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que implica la utilizacibn de la misma, ya que asumirla conlleva una dificultad

probatoria de enorme magnitud.

1.2. Teoriade larepresentacion

Como ya se mencion6 en el capitulo anterior, esta teoria a diferencia de la
precedente supone solamente un elemento como presupuesto del dolo: el cognitivo.
En consecuencia, sostiene la presencia del dolo eventual en los casos en los que el

6323

individuo se represent el peligro que importaba su conducta como posible y

probable.

Esta teoria ha sido dividida doctrinariamente en: teoria de la posibilidad y
teoria de la probabilidad. Para efectos del estudio del dolo eventual, a pesar de que
en al apartado anterior si se distinguio, se aunaran ambas bajo el titulo comdn de
teoria de la representacion, pues a consideracion de la autora, la diferencia entre las

dos primeras es tan sélo de matices.

Zielinski como propulsor de esta teoria refiere al actuar doloso como aquél
efectuado por quien se decide a favor de su proyecto de accién, en conocimiento de
un riesgo. No obstante, no es cualquier tipo de riesgo, pues distingue entre riesgo
tolerable -que es propio de la culpa con representacidn- y riesgo no tolerable -propio
del dolo eventual-. Asevera que cuando el autor no esta seguro de la realizacion del
tipo, considerandolo sélo posible y actia, crea con su actuar un riesgo intolerable,

estando asf frente a la figura del dolo eventual.®*

3B3Enfasis afadido.

324 ZIELINKSKI, Diethart, Dolo e imprudencia, traducido por Sancinetti, Ed. Hammurabi, Argentina, 1990,

pp.83-90
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Por su parte Sancinetti, enfatiza en el alcance de la norma, esto quiere decir,
que toda disposicion penal tiene un limite a partir del cual la norma prohibe la
elevacion del riesgo. La diferencia entre la culpa y el dolo eventual se fundamenta en
la elevacion del riesgo y el riesgo permitido, cuando el riesgo admitido por el autor es

un riesgo alcanzado por la norma, hay dolo.>*

El autor aleman Gunter Jakobs, es de la opinion de que lo importante es que
el autor haya hecho un juicio valido y por ende no basta el mero pensar en la
posibilidad del resultado. Asi, este autor considera que cuando el sujeto realiza un
juicio estamos frente al dolo eventual y si solamente existi6 un pensamiento u

ocurrencia sin cualidad de juicio entonces estariamos frente a la culpa consciente.>?°

El jurista espafol Enrique Bacigalupo, deja de lado las teorias de la voluntad y
asevera que obra con dolo eventual el que actia sabiendo que las consecuencias
accesorias posibles de su accion no son improbables. Es por esto que para distinguir
entre dolo eventual y culpa, el espafiol, solamente acepta la figura de la culpa

inconsciente, pues en ésta el sujeto no tuvo ese conocimiento.®?’

1.2.1. Criticas a la teoria de la representacion

Herzerberg considera erroneo que algunos autores a pesar de que se proclaman

seguidores de la teoria de la representacion, muestran una clara predisposicion a

325SANCINETTI, Marcelo, Teoria del delito y disvalor de la accion, Ed. Hammurabi, Argentina, 2005,

pp.197-210

32‘SJAKOBS, Gunter, Derecho Penal parte general, fundamentos y teoria de la imputacion, traducido por
Cuello Calén, Ed. Marcial Pons, Espaia, 1997, p.326.

327BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal parte general, Ed. Hammurabi, Argentina, 1999, p. 324.
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negar el dolo cuando el riesgo es de escasa entidad, mientras que si el riesgo es

elevado, tienden de un modo casi inmediato a afirmarlo.

Por su parte, Mir Piug puntualiza que la teoria de la probabilidad tiene una
dificultad practica en los casos en los que dicha probabilidad no es ni muy elevada ni
muy pequefa. Es imposible cuantificar los porcentajes de posibilidad. Ademas
sostiene que para afirmar la existencia del dolo también se requiere de voluntad,
pues el conocimiento de la peligrosidad que extrafia la conducta también se presenta

en la culpa consciente.®*®

Mezger, considera que la teoria de la representacion fracasa teniendo en

cuenta que por un lado, algo considerado como muy probable®*

330

, puede a veces no
ser querido,””” un ejemplo de esto es una operacion muy compleja que el médico
evalué como unico recurso para salvar la vida del paciente, pues en este caso, el
médico desea salvar la vida del paciente, a pesar de que haya un riesgo elevado de
gue el paciente pierda la vida. EI mismo tratadista refiere que se puede aspirar a algo
gue se estima improbable y que sin embargo sea querido. Como ejemplo presenta a
aguél estafador que piensa que su victima puede darle mas dinero de lo esperado
segun el plan, es decir, esa ganancia se torna eventualmente querida. Segun el
jurista aleméan, todo lo anterior pone de manifiesto que lo decisivo no es la

representacion, sino la voluntad.>**

Es opinion de la autora que como bien sefialan Mir Piug y Mezger, la voluntad
es indispensable para la configuracion del dolo, pues si solamente atendemos a la

mera representacion, en primer lugar tendriamos que negar la distincién entre culpa

*BMIR PIUG, Santiago, Derecho Penal... op cit., p. 268.

3Enfasis afadido.

3% nfasis afadido.

331MEZGER, Edmund, Derecho Penal parte general, Cardenas editores, México, 1980, p. 232.
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consciente e inconsciente, ya que en la primera existe una representacion por parte

del agente, y no habria caso distinguir entonces entre ésta y el dolo eventual.

Por otra parte, no concuerdo con el parecer de los autores que distinguen la
culpa del dolo en base a la elevacion del riesgo. No obstante, aunque no lo tomaria
como un criterio para distinguir entre ambas figuras, considero que la elevacion del
riesgo si podria ser utilizado como criterio base para que el Juez efectie una
valoracion de los conocimientos ontolégicos y nomoldgicos objetivos y subjetivos que
tenia el autor a la hora de desplegar su conducta. Esto, con el fin de distinguir si el
sujeto pudo percibir que podia evitar el resultado o no, y asi saber si hubo intencién —

dolo- 0 no —culpa-.

1.3. Teoriade laindiferencia, del sentimiento o de la motivacién.

Esta teoria basa la existencia del dolo eventual en la actitud interna del autor que

aprueba interiormente el resultado probable o se muestra indiferente frente a él.

Uno de los juristas que apoya esta teoria es el argentino Ricardo Nufiez, quien
refiere que al ser el resultado una probabilidad y no un hecho cierto para el individuo,
y aunque esté ligado al objeto de su querer, no esta en el &mbito de ese querer.
Sefala que el individuo que no quiere el delito, s6lo obra con dolo frente a la
eventualidad o probabilidad, si se decide a cometer la conducta con un &nimo
reprobable. Este, segun el jurista, no es otra cosa sino el simple estado animico de la

sola indiferencia ante la representacion de la probabilidad de que ocurra el delito.>*?

332NUNEZ, Ricardo, Derecho Penal Argentino parte general, ed. Bibliografica Omeba, Argentina, 1965,

p.58.
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Engisch desarroll6 esta teoria entendiendo que hay dolo eventual cuando el
individuo da por buenas o recibe con indiferencia las consecuencias accesorias
negativas meramente posibles, y no cuando considera indeseables esas

consecuencias, y tiene asi la esperanza de que no se produzcan.®*

1.3.1. Criticas a lateoria de la indiferencia o sentimiento.

Bustos Ramirez considera que esta teoria impulsa el llamado “derecho penal de
autor”, pues considera que ésta deja abierto el camino para que la practica judicial

manifieste que actué con indiferencia el mal ciudadano y no el buen ciudadano.®**

Zugaldia Espinar®*® es partidario de la tesis de Roxin, que considera al dolo
como la decision en contra del bien juridico, por lo cual resalta que la graduacion del
dolo o la imprudencia no puede depender de los sentimientos que experimente el

autor, sino que de la entidad de la decision que tome éste.

Por mi parte, debo agregar que sucede igual que con la teoria de
consentimiento, la cual resulta claramente riesgosa, pues pone al A quo en una
posicion en que tiene que presumir elementos internos del sujeto activo en base a
valoraciones totalmente subjetivas. Mas aun, en este tipo de teorias, a diferencia de
las valoraciones hechas para presumir si el sujeto consintio o no el resultado, resulta
mas relativo y dificil realizar una presuncion de si el individuo tenia un estado

animico reprobable.

333ENGISCH, UtersuchungenuberVorsatzundFahrldssigkeitimStrafrecht, citado por ROXIN, op cit., p. 432.

BUSTOS RAMIREZ, Juan, op cit., p.240
ZUGALDIA ESPINAR, José, La demarcacion entre el dolo y la culpa: el problema del dolo eventual,
citado por TENCA Adrian Marcelo, op cit., p. 73.

334
335
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1.4. Postura

Siguiendo la tendencia de autores como Roxin, Wezel y Mir Piug, los cuales han
impulsado la escuela de teorias mixtas o eclécticas, es que presento lo que a juicio
de esta autora es la propuesta mas aceptada para definir dolo eventual, y para

distinguirlo de la culpa.

Tal y como se expreso en el capitulo anterior, en cualquier tipo de dolo, llamese
dolo directo de primer grado, dolo directo de segundo grado o dolo eventual, debe
coexistir tanto el elemento cognitivo como el volitivo. Este es el motivo principal por

el que se descartan las tesis antes propuestas.

Actla con dolo eventual quien incluye en la realizacién de su plan no solo la
posibilidad sino ademés la probabilidad de cumplir con un tipo penal, y ello no lo
disuade de su conducta, pues de esta manera el sujeto se ha decidido
conscientemente en contra del bien juridico. Si por el contrario, este individuo
hubiese tenido la confianza en sus capacidades para evitar el resultado, entonces
estariamos frente a la figura de la culpa, ya que de esta forma el autor en ningin
momento se decidié en contra del bien juridico, mereciendo asi solamente el

reproche a titulo de culpa.

En el dolo eventual, a pesar de que el sujeto activo cuenta con la probabilidad
de realizacion del tipo, se dice que consiente esta realizacion, pues aunque la
conoce sigue actuando para alcanzar su fin, es decir, se resigna a la eventual
configuracion del delito, se conforma con ella. Asi, en el dolo eventual hay un querer
—necesario junto con el conocimiento para cualquier tipo de dolo- pero este querer
se presenta con una menor intensidad que en otras especies de dolo. El querer en

el dolo eventual es un conformarse con, un aceptar, que requiere mucho menos que
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un desear, perseguir, o incluso aprobar o consentir con agrado. Quien toma en serio
la probabilidad del hecho prohibido, en el sentido que no lo descarta, acepta

necesariamente dicha probabilidad si realiza la conducta peligrosa.

Es importante distinguir entre contar con la produccion del resultado y confiar
en que éste no se produzca, ya que estos conceptos son excluyentes uno del otro.
En el primero, el autor tiene una simple esperanza de que el resultado no se
concrete, sin embargo no confia en que ello no suceda, puede esperar pero no

confiar. Esta precaria esperanza no excluye el dolo.**®

En conclusién, hay dos elementos a mencionarse que conforman el dolo
eventual, a saber: la conciencia de la existencia del peligro concreto de que se
realice el tipo delictivo en el curso de los acontecimientos y la seria consideracion
de un peligro por parte del agente, a esta Ultima se suma que el autor se conforme
con la realizacién del tipo.**” Por lo anterior, se entiende que el autor con el fin de
alcanzar su meta —no necesariamente la comision de un delito- al asumir la
realizacion del tipo y soportar el estado de incertidumbre existente al momento de la

conducta que esta conlleva, “se decide” en contra del bien juridico.

336ROXIN, Claus, op cit., pp. 424-430; WEZEL, Hans, op cit., p.100.

JESCHEK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, traducido por José Luis Manzanarez Samaniego,
Ed. Comares, Espaiia, 1993, p. 246.
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IV. MENS REA EXIGIDO POR LA CPI.

Tras la exposicion de dogmatica penal presentada en el capitulo anterior, a
continuacion procedo a aterrizar los conceptos sefialados en el sistema de la propia
Corte Penal Internacional.

Considerando que el Estatuto de la CPI sostiene el principio de culpabilidad
como presupuesto de responsabilidad y que el concepto de mens rea a aplicarse por
los 6rganos del Tribunal ha sido aplicado casi en exclusiva por sistemas penales de
justicia de corte romano germanico —I régimen de la CPI esta fundado en nociones y
principios que no son familiares a los paises de common law y esta basado en
vocablos que son completamente ajenos a juristas de corte anglosajon®¥®-, cobra
relevancia el estudio conjunto del derecho penal sustantivo del Estatuto y la larga

tradicion del Derecho Penal de corte germano.

En tal virtud, esta investigacion se identifica con los principios rectores de
dogmaética penal alemana como marco teérico de andlisis. En consecuencia, en las
proximas lineas se emprenderd el estudio de lo que en la tradicibn romano
germanica se denomina “elemento subjetivo del hecho”, a partir de conceptos como

dolo y culpa.

Basta tener en cuenta las divergencias existentes en la doctrina penal y entre
los sistemas juridicos del mundo para apreciar las dificultades inherentes a la
empresa de intentar conseguir definiciones precisas y conceptos del elemento de

intencionalidad adoptado por la CPI. Esta dificultad se pone de manifiesto en la

338 . . . . . e . .
La influencia de percepciones anglosajonas respecto al elemento subjetivo del hecho han influido en

Derecho Penal Internacional sobretodo a través de decisiones del TPIY y dichas percepciones no tuvieron el
mismo grado de influencia en las resoluciones del TPIR. Respecto a la CPl y al mens rea, unas de las influencias
sustanciales de estos sistemas ha sido en relacion al crimen de asesinato, tanto como Crimen de Lesa
Humanidad como Crimen de Guerra, pues se tomaron precedentes que permiten sancionar al perpetrador del
crimen que queria causar dafios corporales graves a sabiendas de que se causaria muerte del sujeto pasivo en el
curso normal de los acontecimientos. Véase: VAN DER VYVER, Johan D., The International Criminal Court and
the Concept of Mens Rea in International Criminal Law, University of Miami International and Comparative Law
Review, Vol. 12, 2004, p.59.
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renuncia de los relatores del Estatuto a la tarea de establecer conceptos fijos como

dolo, culpa, recklessness, entre otros en el propio texto del tratado.

A lo largo de este capitulo, trataré de demostrar como, aparte de algunas
observaciones y criticas conceptuales previas, las personas que acordaron la version
final del Estatuto de Roma, si bien no incluyeron una definicién expresa de dolo o de
imprudencia, no construyeron el dolo referido en el articulo 30 del tratado,
Gnicamente a partir de elementos cognitivos, como se podria sugerir a primera vista.
Al contrario, en la presente investigacion intentaré demostrar que en el texto del
tratado se puede apreciar la exigencia de dos elementos subjetivos referidos al tipo,
basados tanto en aspectos intelectuales como volitivos, que son de primera magnitud

y sin los cuales el tipo respectivo no podria completarse.

Considero de suma importancia antes de probar que el Estatuto de Roma
adopta un sistema dualista de dolo, sefialar que el mens rea en los crimenes
internacionales es un tema que se ha discutido por afios, incluso antes de que la CPI
entrara a la escena internacional. Este asunto fue tratado con anterioridad por
diversos tribunales penales internacionales, al ser éstos antecedente directo de la
CPI, consideramos menester por lo menos referirnos al estudio del tema por parte de
éstos organos con el fin de percatarnos someramente como es que fue desarrollada

esta cuestion.
1. Antecedentes del elemento subjetivo en crimenes internacionales

La punibilidad segun el Derecho Penal Internacional exige como presupuesto una
determinada actitud interna del autor al momento de la materializacion los elementos
externos del crimen. Esta exigencia se encuentra contenida en la formula actus non
facit reum, nisi mens sit rea (un acto no hace al autor culpable a menos que haya una

intencion criminal).
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La exigencia antes referida es relativa a la imputacion subjetiva y es
generalmente reconocida en todos los 6rdenes juridicos del mundo, a pesar de que
el grado de énfasis en la culpabilidad como elemento esencial de la responsabilidad
penal y como una consideracion decisiva para establecer la naturaleza y severidad
del castigo ha sido también un factor que diferencia a los sistemas juridicos

anglosajones®*® de los de corte romano-germanico.

En los estatutos que regulan la actuaciéon de los tribunales que precedieron el
sistema de la Corte, -Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de Tokio, o los
Tribunales ad hoc- no se acostumbré contener una disposicion general acerca de los

340 como el articulo 30 del Estatuto de

requisitos del aspecto subjetivo del hecho
Roma, pues los presupuestos subjetivos de punibilidad se encontraron mas bien en
los propios tipos penales, un claro ejemplo es el tipo de genocidio en el Estatuto del

TPIY en cual refiere expresamente “intencion de destruir a un grupo [...]".

El TPIY, ha sostenido que es principio general de derecho, el hecho de que
para la realizacion de los elementos materiales del crimen deba necesariamente

concurrir un elemento subjetivo, esto fue pronunciado en el caso Mucic.>*

En Derecho Penal Internacional se han desarrollado de manera distinta los

presupuestos subjetivos,3#?

es decir, cada tipo penal exige un elemento subjetivo
diverso: En algunos crimenes se exige la voluntad dirigida a un fin conjuntamente
con el conocimiento de los elementos objetivos; en otros casos basta con la mera

imprudencia o recklessness; existen supuestos en los que se exige un general intent

339 . . . VT .z .
Los sistemas penas de los Estados con odrdenes juridicos de corte anglosajon estdn menos

comprometidos a la formula “no liability without fault” que los sistemas de civil law.

% WERLE, Gerhard, op cit., p. 188
TPIY, Fiscal vs. Mucic et al., sentencia de 16 de noviembre de 1998, parr. 424
342 CASSESE, International Criminal Law, Ed. Oxford, Gran Bretafa, 2003, p.159
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343

o dolo genérico y algunos mas en los que es requisito un specific intent®™” o dolus

specialis.?**

2. Dolo genérico en el sistema de la CPI

El sistema de la CPI intenta armonizar las exigencias del mens rea presentadas por
los diferentes Tribunales Internacionales que la preceden y por los diversos ordenes
juridicos del mundo, con la inclusién de un articulo en el Estatuto de Roma que habla
del elemento de intencionalidad —o dolo genérico— aplicable a todos los crimenes de
competencia de la Corte, “salvo disposicion en contrario”. El articulo 30 del tratado

que a la letra refiere:

Articulo 30: Elemento de intencionalidad

1. Salvo disposicion en contrario, una persona sera penalmente responsable y podra ser
penada por un crimen de la competencia de la Corte Unicamente si actia con
intencién y conocimiento de los elementos materiales del crimen.

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actla intencionalmente quien:
a) En relacion 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 "conocimiento" se entiende la conciencia de que
existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso normal de los
acontecimientos. Las palabras "a sabiendas" y "con conocimiento" se entenderan en el
mismo sentido.

Como se desprende de la lectura del citado ordinal, se erigen como pilares
fundamentales del elemento subjetivo del hecho exigido por el Estatuto de Roma el
aspecto cognitivo y el volitivo, esto se colige en virtud de la frase “intencién y

conocimiento” contenida en el articulo. A lo largo de la presente investigacion, éste

33 Ibidem, p. 167.

Como ejemplo se puede observar el crimen de apartheid, que debe ser cometido con “la intencién
de mantener un régimen racista”; el crimen de desaparicion forzada de personas requiere que la aprehension,
detencién o secuestro de la victima haya sido ejecutada con “la intencién de dejarlas fuera de amparo de la
ley”; el crimen de guerra de matar o herir “traicién” a un combatiente adversario también implica la intencidon
de que el enemigo baje la guardia para posteriormente atacarlo.
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elemento subjetivo se ha interpretado como la comision dolosa del hecho, pues se ha
acogido el punto de vista de la dogmatica penal alemana. En igual sentido, se
realizara la interpretacion del articulo 30 del ER, el cual se tomara en adelante como

“dolo genérico” mas que como “elemento de intencionalidad”.

A continuacién se demostrara que el dolo genérico exigido por el tratado
internacional, constrifie la presencia de los dos elementos que conforman el dolo,

ello en consonancia con la conclusion dada en el capitulo precedente.
3. Las teorias monistas de dolo son incompatibles con el Estatuto de Roma

Las teorias cognitivas se basan en su mayoria en un sector de la doctrina alemana
que encuentra sustento en el derecho penal positivo germano, pues el Cédigo Penal
aleman no refiere explicitamente la referencia a la voluntad del sujeto en su
definicion de la tentativa y en la atenuacion de la responsabilidad o exculpacion en el
caso de falta de comprension grave por parte del sujeto, sino mas en aspectos
cognitivos. Hay que distinguir que esto no sucede en el cuerpo normativo que regula
las actuaciones de la CPI, en otras palabras, el Estatuto de Roma preveé tanto el
elemento intelectual como volitivo al hablar tanto de tentativa como de error de tipo.

A continuacion se analizaran las figuras antes referidas,-error de tipo y
tentativa- tal y como son previstas por el Estatuto de Roma, a fin de demostrar que el

sistema de la CPI adopta una teoria dualista de dolo.

3.1. Error detipo

> cuando la falta del autor recae sobre uno de los

Se habla de error de tipo®
elementos objetivos del tipo. Este tratamiento de error de tipo, tiene su origen en lo
gue constituye una de las piedras angulares de los sistemas de justicia penal aleman

0 espafol: cada elemento del tipo objetivo debe ser cubierto por el tipo subjetivo del

> Enfasis afiadido.
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delito de que se trate. De manera que un error de ésta especie excluye la intencion o
el dolo del agente y en los sistemas antes mencionados esta situacion podria
clasificarse como imprudencial si el autor incurri6 en el error a pesar de haber
actuado con el cuidado que le era exigible. Entonces, el sujeto no podria ser

penalmente responsable por el resultado.?*

En el caso del sistema de la CPI, el andlisis de la figura del error de tipo se
vuelve imprescindible, pues si la regla general es la ausencia de sancién para delitos
imprudentes, entonces cuando las salas de la CPI se enfrenten a un caso de error de
tipo, no se calificaria éste en segundo término como imprudencia, sino que el

individuo seria eximido de su responsabilidad penal.

De la lectura del articulo 32 del tratado, relativo al error de hecho y de
derecho, se desprende que éstos solamente excluyen la responsabilidad penal del
individuo, cuando llegan a eliminar el elemento de intencionalidad requerido para los

crimenes de competencia de la Corte.

Resulta aplicable lo dispuesto por el siguiente ordinal:

Articulo 32:

1. El error de hecho eximira de responsabilidad penal Gnicamente si hace desaparecer el
elemento de intencionalidad requerido por el crimen.

4. 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.**’

% MuNoz CONDE, Francisco et al., Derecho Penal, parte general, Tirant lo Blanch, Espafia, 1998,

p.270.
*7 Articulo 32, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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El texto del numeral antes citado nos muestra una remision directa al articulo
30 del ER, referente al elemento de intencionalidad requerido para todos los
crimenes de competencia de la Corte, compuesto por intencién y conocimiento. De
manera tal que si el error de tipo —sea de hecho o de derecho- no elimina tanto
voluntad como conocimiento de la conducta, circunstancias y de las consecuencias

dafinas que esta conlleva, el sujeto sera penalmente responsable.

3.2. Tentativa y desistimiento

La tentativa implica la ejecucion de la conducta por parte del agente con el fin de
obtener el resultado tipico, pero que por causas ajenas a este no se consuma

finalmente.

El castigo de la tentativa varia dependiendo el sistema de justicia penal de que
se trate. Algunos sistemas nacionales sancionan la tentativa y la consumaciéon de
delito con la misma pena, puesto que consideran que el autor tiene idéntica intencion
de cometer el delito en ambas.®*® Por otro lado, existen aquéllos sistemas que
prevén una pena mas leve para la tentativa, pues consideran que el dafio causado es

inferior cuando el resultado tipico no se ha producido.>*°

El sistema de la CPI si pena la tentativa, esta afirmacion se desprende de la

lectura del articulo 25 del ER.** Si bien el aludido numeral no refiere expresamente

348 . . T s e e .
Estos sistemas consideran que si bien las normas penales son mandatos o prohibiciones dirigidos a

la consciencia de los ciudadanos, el desvalor ocasionado por su infraccién entonces es el mismo, con
independencia de si se consuma o no el delito. Véase: QUINTERO OLIVARES, Gonzdalo, Manual de Derecho Penal,
parte general, Ed. Aranzadi, 3°ed., 2002, p.591.

> Ibidem, p.592.

30 “Articulo 25: [...]3. De conformidad con el presente Estatuto, serd penalmente responsable y podrd
ser penado por la comision de un crimen de la competencia de la Corte quien:
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lo que significa tentativa, se colige del inciso f) del mismo un concepto de esta,
siendo el que sigue: tentativa significa intentar cometer un crimen mediante actos
gue supongan un paso importante en su ejecucion, aun cuando el crimen no se

consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del agente.

Mencion especial merece la necesaria concurrencia de los elementos volitivo y
cognitivo en la tentativa. Jamés se podria hablar de una tentativa culposa, pues
simple y sencillamente la naturaleza de la tentativa exige que, ya sea en menor o
mayor grado de intensidad, el sujeto acepte, consienta o quiera y ademas se
represente, sepa o esté consciente de la posibilidad de que la conducta a realizar
desencadenard —por lo menos probablemente- en la lesion de un bien juridico

tutelado por la norma penal.

La Unica excepcién en la que no se pena la tentativa en el sistema de la CPI,
es cuando el sujeto activo renuncia de manera integra y voluntaria al propdsito
delictivo. Bajo esta tesitura, quedan descartadas las teorias cognitivas, toda vez que
se demuestra la importancia que tiene el elemento volitivo: el sujeto a sabiendas de
que su actuar puede causar la lesion del bien juridico, decide encaminar el proceso
causal hacia la renuncia de la conducta delictiva, evitando asi el resultado criminoso
y consecuentemente la concurrencia del elemento de intencionalidad exigido por la

CPI, razén misma por la que de acuerdo al articulo 25 inciso f) no podria ser penado.

b) Ordene, proponga o induzca la comision de ese crimen, ya sea consumado o en grado de tentativa;

c) Con el propdsito de facilitar la comision de ese crimen, sea complice o encubridor o colabore de algtin modo
en la comision o la tentativa de comision del crimen, incluso suministrando los medios para su comision;

d) Contribuya de algun otro modo en la comision o tentativa de comision del crimen por un grupo de personas
que tengan una finalidad comun.

f) Intente cometer ese crimen mediante actos que supongan un paso importante para su ejecucion, aunque el
crimen no se consume debido a circunstancias ajenas a su voluntad. Sin embargo, quien desista de la comision
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 propdsito delictivo
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4 El ER es compatible con las teorias dualistas del dolo: analisis del articulo 30
del ER

4.1. Exigencia de “intencién y conocimiento”

El articulo 30 del Estatuto de Roma, exige que los elementos materiales de los tipos
penales previstos por el tratado, se lleven a cabo con “intencién y conocimiento”,***
fijando asi una distincion entre presupuestos cognitivos y volitivos de la punibilidad,
cuya concurrencia cumulativa en la comisién del hecho es en todo caso el

fundamento de la punibilidad.

La férmula “intent and knowledge” fue objeto de debate en las negociaciones de
Roma. Fue por obra de Francia que se impuso el término “and” en lugar del término
“or” previsto en el proyecto. Resultando entonces “intenciéon y conocimiento”, en lugar
de “intencion o conocimiento”. Los anteriores elementos representan una exigencia
del mens rea para la imputacién de una persona, pues asi lo sefiala de manera
expresa el texto estatutario, significando no otra cosa mas que ambos elementos no

son optativos sino que necesariamente deben concurrir.>>?

La aplicacion del elemento de intencionalidad requerido por el articulo 30 es
regla general que cuenta con ciertas excepciones, esto se desprende no solo del
texto del citado numeral, pues refiere expresamente el enunciado “salvo disposicion
en contrario”, sino también de la introduccion del documento Elementos de los

3

Crimenes,*? el cual hace mencién de la aplicacién directa del dolo genérico del

*1 SALAND, Per, The International Criminal Court: The making of the Rome Statute , Ed. Roy S.

Lee, Suiza, 1999, p. 205.

2 ONU, Reporte de la Comisidn Preparatoria Il para la creacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional ,1996, p. 92.

*3 Doc. ONU no. PCNICC/2000/1/Add.2, Elementos de los Crimenes de la Corte Penal Internacional,
2000; Los Elementos de los Crimenes, o anexo B del ER es un documento elaborado por la Comision
Preparatoria y aprobado por la Asamblea de los Estados partes. Deben “ayudar” a la CPI en virtud del art. 9
solamente en la interpretacién; ellos no poseen, por tanto, un efecto vinculante directo; antes bien, su
compatibilidad con el Estatuto ha de ser examinada por la CPIl. Fueron aprobados en primera lectura en la
tercera sesion del PrepCom (29.11.-17.12.1999); Es importante sefialar que el articulo 2 de la Convenciéon de
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articulo 30 siempre y cuando el propio documento no prevea una regulacion expresa
diversa acerca del aspecto interno del hecho. Es por ello que seria incorrecto, 0 méas
aun limitado, remitirse solamente al mens rea referido en el articulo 30 en toda
situacion. Lo correcto es atender igualmente a todas las fuentes aplicables al sistema
de la CPI —articulo 21 del ER-, para comprobar si existe alguna disposicién en
contrario aplicable.

Como se ha puesto de relieve anteriormente, el Estatuto es la fuente reina por
excelencia que rige las actuaciones de la Corte, y tal y como refiere el articulo
21(1)(@)** del mismo, si el documento de Elementos de los crimenes en
determinada cuestion contradijera el texto del Estatuto, debera primar a toda costa lo
que disponga el tratado, de acuerdo a lo dispuesto en el numeral 9(3)**° del tratado.
No obstante, la clausula “salvo disposicion en contrario” evidentemente da cabida a
ocasiones en que no sera obligatoria la concurrencia de la intencion y el
conocimiento para efecto de acreditar el elemento subjetivo del crimen, si existe

alguna disposicion en las fuentes de la CPI que asi lo prevea.

4.1.1. Intencién

Lo primero por aclarar, es que la intencidén no se refiere a la voluntad especifica de
cometer un crimen, sino a la intencion de provocar los elementos materiales del

crimen en cuestion.

En general, por intenciébn se entiende al elemento volitivo del dolo. En el

Estatuto de Roma la comprension amplia de la intencion encuentra sostén en el

Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 admite la existencia de documentos conexos que integren un
mismo “tratado”. Por su parte el articulo 31 de la misma Convencidn refiere que los anexos de un tratado por
regla general, son obligatorios al mismo titulo que el texto del tratado.

34«1 La Corte aplicara: a) En primer lugar, el presente Estatuto, los Elementos del Crimen y sus Reglas
de Procedimiento y Prueba;]...]"”

33 “3 Los Elementos del crimen y sus enmiendas seran compatibles con lo dispuesto en el presente
Estatuto.”
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articulo 30, el cual concibe al “intent” también de manera cognitiva.®**® Todo esto
parece favorecer la posicion de las tesis cognitivas, indicando a primera vista que el
dolo se configura por el conocimiento del riesgo de la conducta para la produccion

del resultado.®’

El articulo 30 hace una clara distincién entre la intencién respecto a la conducta
y en relacion a las consecuencias de dicha conducta. Para ese fin establece el
apartado a) y el b) dentro del texto del numeral. Hay que distinguir de manera
cuidadosa entre la conducta, sus efectos y consecuencias, pues “querer” la conducta

y “querer” el resultado, son cuestiones diversas.

Un claro ejemplo de esto es el caso de asesinato como crimen de lesa
humanidad mediante el disparo de un arma de fuego: el articulo 30(2) del Estatuto de
Roma -referente a la intencion del sujeto- al establecer dos apartados crea la
obligacion de analizar el elemento volitivo desde dos vertientes distintas: la primera
seria que el sujeto activo apriete el gatillo de manera voluntaria —en relacién a la
conducta- y la segunda que el sujeto dirija su voluntad a que la victima sea
alcanzada por la bala y muera —en relacién a la consecuencia-. A a cada una de

estas les rigen requisitos subjetivos distintos.*®

A continuacion analizaremos, es el elemento volitivo exigido por el Estatuto de

Roma a la luz de la distincion efectuada por el propio texto del tratado.

%% Articulo 30 (2)(b), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, 8° edicion, Ed. B de F, Espaia, 2002, p. 255; BACIGALUPO,
Enrique, Principios de derecho penal, parte general, 4° ed, Ed. Akal/lure, Espafia, 1997, p. 227.
358 . g .. . ,
No obstante, en este ejemplo la autora es de la opinién de que se debe distinguir entre crimenes de
conducta o crimenes de resultado, el asesinato como crimen de lesa humanidad es un crimen de resultado
implicito, pues se busca como resultado la muerte del sujeto pasivo.
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4.1.1.1. En relacién con la conducta tipica

El apartado 2(a) del articulo 30 del ER, refiere que sera penalmente responsable
aquél que “se proponga incurrir’ en la conducta descrita en el tipo penal, exigiendo
de esta manera que la voluntad de actuar envuelva la conducta.**° Con lo anterior se
acentua el elemento volitivo del dolo, pues de una interpretacién teleoldgica del texto
del articulo, es imposible sefialar que “se propone incurrir en la conducta” aquél que
solamente conoce de ella, tal y como sostienen las tesis cognitivas. El texto del
apartado 2(a) en comento exige la presencia de la “voluntad” en stricto sensu, pues
aunque es innegable la concurrencia del elemento intelectual -ya que no se puede
querer lo que no se conoce-, este apenas representa el punto de partida para que el
actor del crimen pueda plantearse entonces la ejecucion de su conducta,
demostrando con este planteamiento que “pretende” o “quiere” dirigir su voluntad

hacia la consecucién de la misma.

Respecto a esta situacion nacen dos interrogantes: ¢ésta acentuacion del
elemento volitivo ha de traducirse en una obligatoriedad de que haya intencion,
entendida esta ultima como dolus directus de primer grado? Y por otra parte ¢Se
debe entender entonces que la realizacion de la conducta debe ser la meta de la

accion del autor?

Si bien el texto en inglés, francés y castellano de la disposicion analizada, habla
a favor de una respuesta afirmativa a la primer pregunta, ésta es sin embargo
problematica, pues acorde a la doctrina generalizada, cuando hay intencién en el
sentido de un dolus directus de primer grado debe haber regularmente un resultado

determinado.>®°

Aunado a lo anterior, es dificil pensar en un acto intencional dirigido finalmente,

si el autor no persigue un fin concreto, sino solamente una actividad determinada, sin

339 WERLE, Gerhard, op cit., p.193

% ROXIN, Claus, op cit., p. 415; MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, op cit., pp. 243-244.
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embargo ello no resulta imposible, pues puede darse la comision intencional de un
delito de actividad solamente.*®* A contrario sensu de los delitos de resultado, la
intencion no se refiere en estos casos a la consecuencia deseada, sino a la actividad

en si.

En el contexto de los crimenes de competencia de la CPI, existen delitos de
mera actividad previstos en el ER: en un conflicto armado internacional, un soldado
puede emplear veneno o armas envenenadas®®’ de modo intencional, si él quiere
justamente este empleo; y este acto queda comprendido dentro del apartado 2(a) del
articulo 30 —“proponerse incurrir en la conducta®-, sin importar si este soldado se
propuso una determinada consecuencia o resultado, pues lo Unico determinante para
gue le sea imputado este crimen, es que €l se haya propuesto la actividad prevista
por el articulo 8 (2)(b)(xvii) del Estatuto de Roma, es decir, el tipo penal no refiere
expresamente que el autor de delito haya querido o deseado la muerte de alguien al
emplear veneno 0 armas envenenadas, consecuentemente, no puede hacerse
extensiva la obligacion de acreditar el dolo respecto a un elemento que ni siquiera se

encuentra previsto por el tipo penal.

Otro ejemplo de un crimen de actividad previsto por el tratado, es el crimen de

guerra que comete quien efectdia una declaracién de que no se dara cuartel 3%

Un tercer ejemplo es el crimen de dirigir ataques contra la poblacién civil,*** este
tipo penal se refiere a que el ataque haya sido dirigido contra la poblacion civil en
cuanto tal o contra personas que no participaban directamente en las hostilidades,

sin importar que dicho ataque conlleve una consecuencia en especifico.

361 WILLIAMS, Glanville, Criminal Law, Steven & Sons, Reino Unido, 1983, p. 76.

Articulo 8 (2)(b)(xvii), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Véase: Articulo 8 (2)(b)(xii) y (e)(x) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Véase: Articulo 8 (2)(b)(i) y (e)(x) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

362
363
364
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4.1.1.2. En relacion con las consecuencias de la conducta.

Como se demostré anteriormente, no todos los crimenes contenidos en el ER son de
resultado, por esto no es posible colegir que el analisis del mens rea exigido por la
formula del articulo 30, debe realizarse siempre respecto a la conducta y a la
consecuencia del crimen, sino que en algunas ocasiones basta con que sea respecto
a una de ellas. En todo caso, lo primero a examinarse es si la definicion del tipo
penal exige que la conducta del autor dé lugar a una consecuencia especifica. Sélo
si fuere asi, se debe proseguir a analizar si el autor en el momento de la comision del
delito se propuso causar dicha consecuencia, 0 bien estuvo consciente de que se

produciria en el curso normal de los acontecimientos.3

El fragmento del articulo 30 que nos atafie en este punto dispone: “se entiende
gue actla intencionalmente quien: En relacibn con una consecuencia, se propone
causarla o es consciente de que se producird en el curso normal de los

acontecimientos]...]”

De la interpretacion literal de lo citado supra, a primera vista se entenderia como
presupuesto minimo de punibilidad el conocimiento de la causacion previsible de la
consecuencia. De este modo, el texto del numeral aparentemente fija un apego a una
tesis monista del dolo, cognitiva en esencia, cuando en realidad se apega a una tesis
dualista. Siguiendo esta interpretacion literal, el contenido del articulo errbneamente

podria dar a entender que tiene voluntad quien tiene conocimiento.

El articulo 30 produce una confusién respecto a la concurrencia —necesaria o
no- de los elementos del dolo respecto a la consecuencia. Si bien el apartado 2(b)
parece pronunciarse en favor de una interpretacion alternativa (“or”) de los elementos
del dolo, el apartado 3 vuelve a mencionar al elemento cognitivo respecto de la

‘consecuencia” y el apartado 1 exige “intencion y conocimiento” (“intent and

365 AMBOS, Kai, op cit., p.397 “El autor debe actuar por tanto, con intencién y voluntad respecto a la
consecuencia”.
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knowledge”). De la interpretacion holistica de los apartados 1 y 3 se entiende por
tanto, que el autor debe actuar en cuanto a una consecuencia con intencion y

conocimiento.

Asi, en los delitos de resultado, no es que el apartado referente al elemento
volitivo indique que se configura ese ultimo con la mera “consciencia de la
produccion de la consecuencia en el curso normal de los acontecimientos”,
ignorandose el analisis de la propuesta a incurrir en la conducta por parte del agente,
ya que de tomarse esta erronea interpretacion, con el simple conocimiento se

configurarian tanto el elemento intelectual como el volitivo.

El contenido del articulo 30 incluye la “conciencia de la produccion del resultado
en el curso normal de los acontecimientos” dentro del inciso a) referente a la
intencion del agente, asi como dentro del apartado b) que se refiere al conocimiento,
razon por la cual se analiza dicha “consciencia” desde este apartado que trata el

analisis del elemento volitivo.

Para la configuraciéon de la “consciencia de la produccién del resultado”, se
requiere que sea previsible para el actor. Esto implica que la consecuencia no debe
ser sélo posible, es decir, no basta que el autor solamente cuente con la posibilidad
de que su actuar producira la consecuencia. Esta explicacion se extrae de un analisis
del texto en inglés del propio articulo 30, el cual precisa “awareness that a
consequence will occur” (se producira) y no may occur (podria producirse),
descartando asi la interpretacion de que el conocimiento del resultado —dentro de la
intencién- se configura con una mera posibilidad: no basta con interpretar la

consciencia de produccién de la consecuencia, como posible®®®

ni como probable,
pues el presupuesto de conocimiento que refiere el articulo 30 es la certeza®’ de

produccion del resultado.

3% Enfasis afadido.

37 Enfasis afiadido.
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Entonces, las formas de dolo previstas por el articulo 30(2)(b) son solamente
dos: En primer lugar, cuando el autor se proponga causar la consecuencia, se exige
gue actie con dolo directo en cuanto al curso causal y al resultado. En segundo
lugar, cuando el autor es “consciente de que la consecuencia se producira en el

curso normal de los acontecimientos”: dolo directo de segundo grado.

La formula “en el curso normal de los acontecimientos” (“in the ordinary course
of events”) proviene del derecho inglés, con ella bajo este orden juridico se le
imputan al autor los resultados secundarios necesarios para el resultado final, que
sean practicamente seguros (“a virtual certainty”) y que no se basen en un
acontecimiento fuera de lo normal (“wholly improbable supervening event”). Para la
imputacién, basta por tanto con el conocimiento de la produccion del resultado
fundado en la experiencia general de vida; tales consecuencias secundarias pueden
considerase también como “queridas”, porque el autor habia previsto de algun modo

su produccion.

En términos similares se ha pronunciado el orden romano germanico con el
concepto de conocimientos ontolégicos y nomolégicos, que permiten al individuo
realizar juicios generales objetivos o de “validez general” —tema expuesto en el
capitulo 1l de la presente investigacion- y que son aguéllos que suponen un
conocimiento que sin ser perfecto abarca el conocimiento de la humanidad en su

conjunto, es decir, tienen validez general para todos los hombres.

De esta manera, bajo el punto de vista o sistema juridico que se quiera analizar
la frase “consciencia de la produccion en el curso normal de los acontecimientos”, se
concluye que la voluntad de realizacién no incluye solo aquéllas que se tuvieron por
meta, sino también a las consecuencias secundarias previstas. Por tanto, el apartado

2(b) abarca la especie dolosa de dolo directo de segundo grado.
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4.1.2. Conocimiento

En términos del articulo 30(3) del Estatuto de Roma por "conocimiento” se entiende
la conciencia de que existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia

en el curso normal de los acontecimientos.

De este modo se debe examinar por separado la consciencia de la “existencia
de una circunstancia” y la consciencia de “la produccién de la consecuencia”, aun
cuando el numeral no distinga en incisos como lo hace con el elemento volitivo del

dolo.

4.1.2.1. En relacién a la existencia de circunstancias concomitantes

Segun el articulo 30, la intencién y el conocimiento del autor debe ser respecto a los
elementos materiales del tipo penal. No obstante, si nos remitimos a lo dispuesto por
el parrafo tercero del multicitado numeral, el conocimiento se extiende a la
consciencia de una “circunstancia”. La primera cuestion que habra que plantearse

entonces es ¢, Qué se entiende por circunstancia?

En principio y en la mayoria de los tipos penales, las modalidades de la accién -
referencias temporales espaciales, de ocasiéon y los medios empleados- no interesan
para el proceso de subsumir en un tipo legal, pues sélo tienen su papel en las
atenuantes y agravantes. Sin embargo, a veces, y como excepcion, el tipo se
compone también de determinadas referencias al tiempo, lugar, ocasion vy

principalmente modus operandi.®*®

El analisis de la concurrencia de estas “circunstancias” solamente debe hacerse
cuando el tipo penal contemple no sélo la conducta tipica y la produccién de

determinadas consecuencias o efectos, sino ademas incluya elementos objetivos

%% JIMENEZ DE ASUA, Luis, Teoria del delito, Ed. lure, México, 2002, p.156.
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caracteristicos. En este sentido, en relacion con la circunstancia, el articulo 30(3)

exige la “conciencia” (“awareness”) del autor de que ella existe.

Ahora bien, las “circunstancias” no son otra cosa que las “modalidades de la

accion” aludidas por Mayer, o las “circunstancias de hecho” tituladas por Merkel,**0

1,3° todos estos

bien las “circunstancias concomitantes” nombradas por Zimmer
conceptos entendidos como elementos del tipo de mera descripcion objetiva, esto

quiere decir que no dejan de ser elementos materiales.

El conocimiento que exige el sistema de la Corte en cuanto a este tipo de
elementos, es la aprehension sensorial de los mismos. No es obligatorio que estas
circunstancias concomitantes sean abarcadas por la voluntad del autor.>”* Esto

explica que no estén incluidas en el parrafo segundo del articulo 30.

Lo que si regula la mencionada disposicion, es la cuestion relativa a la
naturaleza de la conciencia del autor: ¢sera suficiente un mero conocimiento de los
hechos entendido como un “factual awareness” o el autor debe poseer también
ciertos conocimientos juridicos (‘legal” o “normative awareness”)? Este punto se

abordara a continuacion.
4.1.2.2. En relacion con los elementos normativos
En cuanto a los elementos normativos —aquéllos que requieren de una valoracién

para ser determinados— es suficiente que el autor conozca las circunstancias que le

sirven de base y el significado socialmente aceptado que tiene el elemento de

%% MERKEL, Paul, Grundriss des Strafrechts (Compendio de Derecho Penal), Alemania, 1927, p.40 citado

por JIMENEZ DE ASUA, Luis, Teoria de... op cit.,p. 147.
370 ZIMMERL, Leopold, Zur Lehre der Tatbesténde, citado por JIMENEZ DE ASUA, Luis, Teoria del ... op
cit., p. 147.

' WERLE, Gerhard, op cit., p. 195.
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analisis, carece de importancia si hubo una correcta valoracién juridica o no por parte

del sujeto activo.3"?

El jurista aleman Eberhard Struensse, refiere que el conocimiento tiene que
extenderse a las circunstancias reales de hecho y no a la realizacion del tipo ni
tampoco, a los elementos normativos del tipo, pues estos pertenecen en rigor al

mundo conceptual.*"®

4.1.2.3. En relacion a “la produccion de la consecuencia”

El elemento cognitivo abarca en este caso la produccion de una consecuencia en el
curso normal de los acontecimientos. Tal y como fue expuesto en el apartado relativo
a la intencion en relacién a las consecuencias de la conducta, el agente debe contar
con la certeza de que se producira el resultado lesivo para que se puede considerar
la configuracion del elemento intelectual del dolo, esto incluye dolo directo y dolo

indirecto.

72 Existen ciertas excepciones a dicho principio. Algunas de ellas son: (i) El crimen de guerra previsto
por el articulo 8.2 b) iv) del Estatuto de Roma, que requiere que el autor sea consciente de que su ataque
causara dafios desproporcionadamente graves en relacidn con la ventaja militar que tiene. En cuanto a este tipo
penal, el documento de Elementos de los Crimenes sefiala que el autor debe hacer necesariamente un juicio de
valor respecto a la conducta, basandose en la informacién necesaria que tenga el autor en el momento del acto.
(ii) Al hablar de “persona protegida” no es necesario que el actor haga una valoracidon correcta acorde al
derecho internacional humanitario, basta con que conozca las circunstancias materiales en las que se basa ese
estatus de proteccidn, es decir que conozca la no participacidn en las hostilidades del sujeto pasivo (civiles) o la
incapacidad de seguir participando (combatientes heridos). Los elementos de los Crimenes refieren que basta
“Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que establecia dicha proteccion”. (iii) Cuando
se presenta un recurso a la fuerza armada, el autor no tiene que llevar a cabo una distincidn juridica entre si
estd frente a un conflicto armado nacional o internacional.

373 STRUENSEE, Eberhard, Consideraciones sobre el dolo eventual, InDret: Revista per a I'AnA lisi del
Dret, Espafia, 2009.,p.3.
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5. La comision del crimen debe ser con dolo respecto los “elementos

materiales”

5.1. Elementos materiales

Para que una conducta sea punible en términos del Estatuto de Roma debe tener

374

como presupuesto el conocimiento de un elemento caracteristico o material-.>"" toda

vez que el conocimiento es el presupuesto de la voluntad-.

La “introduccidén general” de los Elementos de los Crimenes confirma que el
elemento psicoldgico -de intencionalidad- estd asociado de modo concurrente a los
elementos materiales de los crimenes, y que estos se refieren a una conducta, una

consecuencia o0 una circunstancia dada.

Con todo, y por no repetir pormenorizadamente lo ya consignado en paginas
precedentes, lo que se busca asentar en este apartado es justamente el objeto del
dolo genérico comprendido en el articulo 30 del ER. Asi pues, se debe contemplar en
un primer plano, qué se entiende por los elementos materiales que tienen que ser

objeto de intencion y conocimiento del individuo.

En el texto presentado originariamente al Comité de Redaccion de la Conferencia
de Roma se habia empleado el concepto “physical elements”, posteriormente los
redactores reemplazaron el término “physical”’ por “material”, para evitar confusiones,
con fundamento en que la traduccién del concepto “physical” a los otros idiomas de

la ONU crearia dificultades y que “material” significaria lo mismo.>"®

374 WERLE, Gerhard, op cit., p. 192

BASSIOUNI, Cherif M, presidente del Comité de Redaccion en el encuentro de expertos
intersessional de Siracusa (31.1.-6.2.2000).

375
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De un andlisis sistematico del articulo 30, se desprende que aunque el primer
parrafo sefiale como objeto del dolo genérico a los “elementos materiales” y el
segundo y el tercero no lo hagan expresamente —pues aluden mas bien la conducta,
consecuencias y circunstancias— no quiere decir que estos Ultimos no sean
elementos materiales, sino mas bien que en la redaccion se buscé incluir a estas

formas concretas de elementos materiales expresamente.

Luego entonces, tanto intencibn como conocimiento deben referirse a los
elementos materiales del crimen, a saber: a la conducta tipica, sus consecuencias y
las circunstancias concomitantes, dejando fuera la antijuridicidad de la conducta. En
virtud de esto, basta un contenido “basico” de las circunstancias objetivas en la
representacion que el autor se haga antes de actuar. A continuacion, haremos
referencia a las cuestiones que enfrentaron los redactores en las negociaciones en
Roma, Italia, concluyendo que la conducta, las consecuencias y las circunstancias no

son otra cosa mas que especies de elementos materiales.

5.1.1. Conducta

La utilizacion de este término fue cuestionado en el marco de la discusion de la
Comisiéon Preparatoria, habida cuenta de que con el término “conducta” (“conduct’)
s6lo se aludiria a la accibn humana voluntaria, en oposicibn a movimientos
corporales involuntarios. Al dejar fuera otros conceptos, como el de accién, queda
claro que una conducta dolosa puede tener lugar igualmente con una omision,
siempre y cuando exista un movimiento humano voluntario; siendo entonces la
conducta (entendida como accién u omisién) por consecuencia, el presupuesto

necesario de la existencia del dolo.3"

7% Resulta interesante observar que el articulo 28(a)(i) del propio Estatuto admita, en el caso de los

superiores jerarquicos, la comisién por omisidn imprudente del deber de prevenir cualquiera de los crimenes de
competencia de la Corte, cuando por regla general el articulo 30 sélo considera penalmente relevante su
“comisién” dolosa.
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5.1.2. Consecuencias

En cuanto al término “consecuencia” (“consequence”), los redactores buscaron incluir
a los delitos de actividad y de resultado, para ello atendieron a consideraciones

dogmaéticas generales desde un doble punto de vista:

()Por un lado, en el common law se diferencia entre delitos de actividad y de
resultado, con los conceptos “conduct-crime” y “result-crime”.*”” Del mismo modo, la
doctrina francesa hace una diferenciacion entre “infraction matérielle” e “infraction

formelle™"®

gue se corresponde estructuralmente con la de delitos de actividad y de
resultado. La doctrina espafnola distingue entre “delito de mera actividad” y “delito de
resultado”,®”® distincién compatible con la referencia a los términos “conducta” y
“consecuencia” contenidos en el articulo 30, pues como se sabe las negociaciones

en Roma adoptaron una mezcla de los diversos sistemas juridicos del mundo.

()Por otro lado, el Estatuto de Roma no contiene solamente delitos de resultado, sino
también de actividad, como se analizé supra. A pesar de ello, numerosos tipos
diferencian muy claramente entre una determinada actividad y el resultado producido
por ésta, combinando actividad y resultado. Como ejemplo estan los crimenes de

guerra de “lanzar un ataque” que causar®®® pérdidas de vidas, lesiones a civiles,

381

etc o0 aquel que castiga la utilizacion de modo indebido de ciertas banderas o

382 13 ” 383

insignias, si con ello se provoca®™* “la muerte o lesiones graves”.

7 WILLIAMS, op cit.. p. 78.

DESPORTES, Frédéric et al., Droit pénal, Ed. Paris : Econdmica, Francia, 2003, p. 369 y 381.

MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal ,2002, p. 219 ; ZUGALDIA ESPINAR, José et al., Derecho Penal,
Tirant lo blanch, Espafia, 2002, p. 403; MUNOZ CONDE, Francisco, op cit., p. 262.

%% Enfasis afadido

Articulo 8 (2)(b)(iv), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Enfasis afladido

Articulo 8 (2)(b)(vii), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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381
382
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5.1.3. Circunstancias

El articulo 30(3) introduce el término “circunstancia”. En el common law con este
concepto se entienden los hechos que resultan de los requisitos del tipo de un
determinado delito establecidos en la ley. Desde la perspectiva alemana, resultan
como objeto del dolo las circunstancias que pertenecen al tipo legal, esto es: la
accion, el objeto del hecho, el resultado del hecho y las circunstancias exteriores del

hecho.3®*

No obstante estas definiciones, hoy en dia es un tema a discusiéon qué elementos
de los enunciados por los articulos 6 a 8 del Estatuto han de ser cualificados como
“circunstancias del hecho” en el sentido del articulo 30(1). La disputa se origin6 pues
la clasificacibn de un elemento determinado como “circunstancia” implica la
necesidad de su conocimiento: “conciencia de que existe una circunstancia”.®*° Asi,
si se considera que un elemento queda lejos de ser tomado como circunstancia, no
se exigiria su conocimiento por parte del autor para efectos de probar el elemento

subjetivo, de forma contraria si seria exigible.

La particularidad de los articulos 6 a 8 del Estatuto de Roma -que definen los
crimenes competencia de la Corte- consiste en que, junto con los tipos individuales
contenidos en ellos, contienen respectivamente una frase inicial comun denominada

“chapeau’, cuya relacion con la regla general del dolo del articulo 30 es problematica.

El chapeau contiene los llamados “elementos internacionales o contextuales” que
distinguen a los crimenes de competencia de la CPI de los del orden doméstico. Es
controvertido sin embargo, si estos elementos caracteristicos representan “elementos

materiales” en la forma de circunstancias del hecho. Si éste fuera el caso, se debe

384 AMBOS, Kai, La Parte General del Derecho Penal Internacional, Ed. Temis, Uruguay, 2006, p. 394

3% Articulo 30, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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tener por seguro que el autor deberia conocerlos para efectos de configuracion del

dolo.?°

5.2. Elementos contextuales

Dentro de las negociaciones en Roma, lItalia, fue problemético definir si los
elementos contextuales de los crimenes de lesa humanidad —ataque generalizado y
sistematico contra la poblacion civil y que sea parte de una politica de un Estado o
una organizacion-, como de los crimenes de guerra —conflicto armado- debian de
incluirse dentro del elemento interno del hecho. La primer postura, rechazaba la
inclusion, alegando que estos elementos son solamente “elementos jurisdiccionales”
%7 que solamente ayudarian a definir si la CPl es competente —competencia
material- y respecto de los cuales el autor no debe necesariamente tener
conocimiento. La segunda postura, afirmé que los elementos contextuales forman
parte de las “circunstancias” que debe conocer el autor y referidas expresamente en
el articulo 30(3) del Estatuto y que por ende deben ser objeto del aspecto subjetivo

del hecho.

La solucién final a la que arribaron los redactores del tratado, fue la siguiente:
el aspecto interno del hecho si se extiende a los elementos contextuales, sin

embargo en distinta medida.

En los crimenes de lesa humanidad, el autor debe actuar “con conocimiento
del ataque”, no obstante, este requisito no debe interpretarse en el sentido de que se
requiera una prueba de que el autor actué con conocimiento de todas las

caracteristicas del ataque, o los detalles del plan o politica de accion del Estado u

%% Articulo 30(3) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

387 . . 4t , . . . .
Estos elementos, en términos de la dogmatica penal alemana serian las condiciones objetivas de

punibilidad.
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organizacion, basta con que el sujeto activo haya tenido la intencion de cometer un

ataque de esa indole.®®

Respecto a los crimenes de guerra, el Estatuto no sefiala que el autor deba
necesariamente tener conocimiento del contexto del conflicto armado, sin embargo,
esta exigencia se deriva de los Elementos de los Crimenes, pues en este documento
se dispone la exigencia del “conocimiento de las circunstancias de hecho que hayan
determinado la existencia de un conflicto armado”. No obstante, tal y como sucede
con los crimenes de lesa humanidad, el requisito de “conocimiento del conflicto
armado” es relativizado, pues no se exige que el autor haga una valoracion juridica

correcta de la existencia de un conflicto armado, ni de si es internacional o no.®°

Por otra parte, el elemento contextual de los crimenes de guerra de la
comision “como parte de un plan o politica 0 como parte de la comision a gran escala
de dichos crimenes” si es un elemento jurisdiccional en stricto sensu y por ende un
presupuesto de la competencia de la Corte y no necesariamente debe ser abarcado

por el conocimiento del autor.3®

6. Debates respecto a laredaccién del articulo 30

Los redactores se enfrentaron a una serie de dificultades a por diferencias entre los

diversos sistemas juridicos, presentadas a continuacion.
6.1. Recklessness
Una de las dificultades por diferencias conceptuales fue la inclusion de la definicion

de recklessness o alguna figura similar. En primer término y para efectos de

esclarecer este punto, consideramos necesario definir esta figura juridica.

388 TPIY, Fiscal vs. Dusko Tadic, caso no. IT-94-1-T, 07 de mayo de 1997, parr. 656; TPIY, Fiscal vs.
Blaskic, caso no. IT- 95-14-T, 03 de marzo de 2000, parr. 247.
** Doc. ONU no. PCNICC/2000/1/Add.2, Elementos de los crimenes... op cit.

390 AMBOS, Kai, La Parte General... op cit., p. 394
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La recklessness es una figura anglosajona,*** diferente e independiente de la
intention y de la negligence. La teoria de la recklessness anglosajona, se ha
vinculado con la idea de temeridad, excluyéndola asi tanto del ambito del dolo como

del dominio de la culpa.®*

El TPIY ha definido recklessness en términos muy similares al dolo eventual:
“The action in foreseen by the perpetrator as only a probable or posible
consequence” o también como “taking a deliberate risk in the hope that the risk does

not cause injury”.>%

El Cddigo Penal Modelo de Estados Unidos distingue expresamente entre la
negligencia y la recklessness en el siguiente sentido: “the person acting recklessly
counsciosly diregards a substantial and unjustificable risk that the material element of
an offense exists or will result of his conduct, and disregarding the risk involves a
gross deviation from the standars of conduct that a law-abiding person would observe
in the actor’s situation; the person acting negligently, should be aware of a substantial
and unjustificable risk that the material element of an offense exist or will result from
his conduct and taking the risk involves a gross deviation from the standars of

conduct that a reasonable person would observe in the actor’s situation”.>%*

El autor G.P. Fletcher ha referido “The problem of distinguishing intention and
recklessness arises because in both cases the actor is aware that his conduct might
generate a specific result”. A juicio de la autora, la diferencia entre la recklessness y
el dolus eventualis recae basicamente en que en la primera se acepta un “riesgo”,

dependiendo del sistema nacional de que se trate el nivel de riesgo puede variar

391 —, P . . e s s
Témese en cuenta que, segun indica la doctrina britanica, actualmente no hay un concepto Unico de

reccklessness. En los ultimos afios se han diferenciado entre categorias de la misma como: advertent,
subjetctive or Cunningham recklessness e inadvertent, objective or Cadwell recklessness.

*2TORIO LOPEZ, Angel, Teoria cognitiva el dolo y concepto de temeridad (recklessness), Universitas
Vitae, Espafia, 2007, p. 833.

393TPIY, Fiscal vs. Tihomir Blaskic, op cit.

%" MODEL PENAL CODE (American Legal Institute), 2.02 (2)(c) y (d).
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d** o la probabilidad.®*® En la segunda se acepta la

entre la mera posibilida
probabilidad de ocurrencia de un “resultado”. De esta manera, si hacemos un analisis
comparado de la figura anglosajona con la dogmatica penal alemana, que es la base
de este estudio, podriamos aludir que la recklessness es un acercamiento a la teoria
de la imputacion objetiva, basada a su vez en la teoria del riesgo, o incluso a la teoria
de la posibilidad del dolo —una variante de la teoria cognitiva de la representacion—
pues en consonancia, se observa que el reproche se dirige a quien opta por
incrementar el riesgo permitido, en lugar de reducirlo al percatarse de su existencia,

derivando finalmente en un resultado disvalioso.

Cuando se analiz6 si debia incluirse o no el término recklessness dentro del
texto del articulo 30, se resolvié que no era necesario un concepto de este tipo pues
la palabra recklessness no aparecia en ninguna de las definiciones de los crimenes
enunciados por el Estatuto, ademas asi no se favorecia ninguno de los distintos

sistemas juridicos. El texto final esta basado en un borrador propuesto por Canada.

En opinidn de esta autora, la figura de la recklessness, simple y sencillamente
no encuadra con la redaccion del articulo 30, ya que ésta no requiere del elemento
de intencion que exige el numeral; un sujeto puede perfectamente desplegar una
conducta que entrafie un riesgo, con la confianza de que su pericia le permitira evitar
en todo caso que se produzca el resultado prohibido. En este sentido, la persona
“conoce” que esta elevando el riesgo, mas no tiene propiamente una intencién en el
sentido del articulo 30. Asi, se descarta la idea de la inclusion de la recklessness,
sea objetiva 0 subjetiva, dentro del elemento de intencionalidad requerido para los

crimenes de competencia de la CPI.

395 .. T . . .
El conocimiento de la mera posibilidad de la produccion de la muerte es presupuesto suficiente en

relacién al homicidio en paises como Sudéafrica. Véase: OLASOLO ALONSO, Héctor, Estudios de... op cit., p.36;
SNYMAN, C.R., Criminal Law, Butterworths, 3°ed, Sudafrica, 1995, p.196.

% E| conocimiento de la probabilidad de realizacidon de las consecuencias prohibidas se requiere, en
relacién al homicidio, en: Australia, Bahamas, Kenya, Malawi, Sierra Leona, Zambia. Véase: OLASOLO ALONSO,
Héctor, Estudios de... op cit., p.36
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El inminente jurista Antonio Cassese, ha criticado de manera contundente al
ER por no reconocer la recklessness como base para responsabilidad aplicable a los

crimenes de guerra.>®’

A pesar de que la recklessness no se encuentra prevista por el articulo 30 del
tratado, ello no implica que no sea aplicable para algun delito de competencia de la
CPI. Cabe hacer una precision: La recklessness podria ser aplicable en el Estatuto
de Roma dentro el articulo 28, el cual se refiere a la responsabilidad de los
superiores jerarquicos por omision a su deber de prevenir y castigar los crimenes
cometidos por sus subordinados, numeral que fue negociado con posterioridad al

0’398

propio articulo 3 situacion que sera analizada a detalle en el proximo capitulo.

6.2. Otras dificultades.

En realidad las discusiones mas arduas en lo que respecta al elemento de
intencionalidad en las negociaciones, se centraron en tres interrogantes: ¢A qué
“elementos” de los articulos 6 a 8 se debe referir el dolo del autor? ¢Qué requisitos
se han de exigir respecto de los elementos normativos del tipo? Y por ultimo ¢Se
prevén en los articulos 6 a 8 del tratado exigencias de dolo diversas a aquéllas

previstas por el articulo 307%%°

La primera interrogante se contesta con la lectura del apartado anterior
referente a los elementos materiales, que son el objeto del mens rea, en donde
también se trata el tema de los elementos contextuales o internacionales de los tipos

contenidos en los articulos 6 a 8 del tratado.

397CASSESE, Antonio, Crimes against humanity in the Rome Statute of the International Criminal Court:

A commentary, Ed. Oxford, 2002, p. 353.
398 SALAND, Per. op cit., p. 206.

399 AMBOS, Kai, La Parte General... op cit., p. 384
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La segunda cuestion, se responde con lo siguiente: basta con que el sujeto
conozca el significado socialmente aceptado que tiene el elemento, sin importar si

éste hizo una correcta valoracion juridica o no.

La tercera cuestion se tratard con mayor detalle infra, mas se puede adelantar
que dentro de cada tipo penal contemplado en el Estatuto, es posible encontrar
términos que sirvan simplemente para reafirmar el dolo exigido por el articulo 30 —la
mayoria de los casos-, aunque de igual forma se pueden encontrar conceptos que
sirvan para modificar este dolo, ya sea ampliando o disminuyendo el alcance del

mismo.

7. Problemas que causa la mala redaccion del articulo 30 del ER

A pesar de que el ER es un instrumento internacional que implica una aportacion
extraordinaria al desarrollo del Derecho Penal Internacional, debe ser analizado
como lo que es: un texto redactado por un conjunto de comisiones conformadas por

los delegados de paises interesados en la concrecién del tratado.

Como todo instrumento internacional, conformado por formulas de diversos
ordenes juridicos del mundo, el Estatuto estd lejos de ser una pieza perfecta de
derecho penal si es vista desde un punto de vista técnico —pues a pesar de ser un
tratado internacional no deja de ser un instrumento de derecho penal y debe ser
examinado desde este angulo—. Este ordenamiento esta atado una larga y riesgosa
evolucion de ideas, normas y costumbres en el derecho penal sustantivo que datan
del siglo XVIII.

Es evidente que los negociadores en Roma buscaban incluir sus sistemas
penales dentro del orden de la Corte. Los grupos de trabajo eran diversos, por lo que
se dividieron en comisiones, era imposible en tan poco tiempo revisar el trabajo de
cada uno de los grupos, por lo que algunos de los términos dentro del texto del

Estatuto son incluso contradictorios, dando lugar a multiples confusiones.
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Desconciertos que tendradn que ser enmendados o interpretados por los magistrados

gue integran las diversas salas de la CPI en un futuro.

El tema central de esta investigacion es el elemento subjetivo requerido para
los crimenes de competencia de la CPI, razén por la que se analizard el articulo 30
del ER que regula dicha cuestion, cuya redaccion no es clara del todo, ello ha
suscitado diversos debates doctrinales en los ultimos afos. Las definiciones legales
que otorga el numeral inducen al lector a confusiones diversas, como las a

continuacion presentadas.

7.1. Dobleregulaciéon de la consciencia de la previsible produccion del
resultado

El articulo 30(2) inciso b) dispone que basta que el actor del crimen conozca la
previsible produccion de la consecuencia para que se satisfaga asi el elemento
volitivo del dolo. Ello a primera vista podria parecer absurdo, pues no seria
aventurado pensar entonces gue, aungue en principio se distinguen los elementos
del dolo -voluntad y conocimiento- ya que son expuestos en parrafos separados
dentro del ordinal, se deba entender que si el sujeto activo “sabe” que su conducta
producira cierto resultado, en consecuencia “quiere” el resultado tipico, concurriendo
asi ambos elementos necesarios para la configuracién del dolo. Esta afirmacion no

es precisa, por lo expuesto en lineas posteriores.

El sentido de esta disposicion del Estatuto es dificil de ilustrar, pues por una
parte el segundo parrafo convierte el “conocimiento de la produccion de la
consecuencia” en un presupuesto de la voluntad y por otra, este mismo enunciado se
regula en el parrafo tercero en exactamente los mismos términos. Asi, este
“conocimiento” se regula doblemente: una vez como presupuesto del componente

volitivo y una segunda como presupuesto del componente cognitivo.
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Lo que a juicio de la autora los redactores debieron de cambiar, para evitar

confusiones, la redaccion del parrafo segundo,*®

pues el hecho de incluir un punto y
coma para separar el inciso a) del b) —los cuales hablan de la voluntad dirigida a la
conducta, y a las consecuencias, respectivamente— podria ser malinterpretado, en
virtud de que en ningln momento se sostiene si la voluntad debe ser respecto a
ambos incisos, o solamente respecto a uno de ellos. Hubiera sido mas facil, y se
pudieron haber evitado confusiones si en lugar de colocar un punto y coma para

separar ambos incisos, de entrada se hubiera situado la preposicion “y” u “o0”.

Entendiéndose asi la naturaleza concurrente u optativa de estos elementos.

Probablemente, tal y como se explicé supra, los redactores consideraron que en
los delitos de actividad ambos incisos no deben concurrir, y en los delitos de
resultado si debe existir intencion respecto a conducta y consecuencias. Ello podria
justificar el punto y coma situado entre ambos incisos, pero ello no ha sido explicado
por ninguna resolucién de la CPI, esto ha sido solamente una interpretacion, que en

su momento tendra que ser sustentada por un criterio jurisprudencial.

7.2. Limitacién de la aplicacion del articulo 30 a los autores del delito

El articulo 30 en su parrafo primero, prevé como regla general que el autor haya
actuado (“‘committed”) en relacion con los “elementos materiales” de un crimen con

“‘intencion y conocimiento”.

400 . . A . .
“2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actla intencionalmente quien:

a) En relacion con una conducta, se propone incurrir en ella;
b) En relacién con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de que se producird en el curso
normal de los acontecimientos.”
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Tras un andlisis del texto estatutario en inglés, se colige que el concepto
“committed” es equivoco, pues el articulo 30 no se refiere solamente a la comision en
calidad de autor, sino a todas las formas de intervencion en el delito en el sentido del
articulo 25 del tratado, esto incluye las formas de participacion.*®* El término
“‘committed” deja fuera a los participes y va en contra del sentido del articulo 25 del
mismo ordenamiento, el cual reconoce un sistema dual de participacion- que
distingue como formas de responsabilidad penal individual la autoria y la
participacion- dejando atras el sistema previsto por el Estatuto del Tribunal de

Nuremberg que solamente penaba a los autores.

7.3. El término “intent” es interpretado dentro del propio articulo 30 en
diversos sentidos

Desde el punto de vista terminoldgico, la redaccion del articulo 30 es inconsistente,
pues por una parte, con “intent” se alude en el primer parrafo —en contra de la
traduccion oficial alemana— al elemento volitivo y, por la otra, en el segundo péarrafo
se utiliza —en consonancia con la traduccion alemana— en el sentido de dolo

genérico.**

Lo anterior quiere decir que de manera incorrecta el Estatuto de Roma utiliza los
conceptos de ‘“intent” como dolo e “intention” como intencion en el sentido de
voluntad, de manera no uniforme.*®® Este caos conceptual pone de manifiesto que
los términos “intent”, “intention” o “intentional” no tienen un significado preciso y
seguro en el sistema de la Corte, sino que ellos deben ser interpretados en su

contexto sistematico, teniendo en cuenta consideraciones historicas y teleoldgicas.

a0t AMBOS, Kai, La Parte General... op cit., p. 384

402 1

Idem. p. 388

403 ., . . o .
En la version alemana, se vuelve a diferenciar entre vorsdtzlich y Vorsatz, respectivamente.
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8. La aplicaciéon del dolo genérico “salvo disposicion en contrario”

El articulo 30 del ER fija los requisitos del aspecto interno o mens rea que debe tener
el sujeto activo “salvo disposicién en contrario” en el momento de la comision del
delito. La formulacién antes sefialada procura tener en cuenta las regulaciones
especiales —aquéllas formas de dolo mas débiles, por ejemplo en el marco de la
responsabilidad del superior o en ciertas formas de participacion- y también las mas
intensas. De esta manera, se creyd poder ahorrar una mencion expresa de las

exigencias subjetivas especiales.***

La frase “salvo disposicion en contrario” permite excepciones a la regla general
gue exige intencion y conocimiento —dolo directo de primer grado y de consecuencias
necesarias—. Sin embargo, con ello solamente se planteé otra interrogante, si las
exigencias subjetivas que se apartan de la regla general del articulo 30 pueden

resultar sélo del Estatuto o también de otros documentos.

La referida férmula “salvo disposicion en contrario” es lo que se conoce en
derecho penal como una clausula abierta o “tipo penal en blanco”, esto porque es
una formula que hace una remision expresa a otras disposiciones que incluso
pueden encontrarse fuera del propio ordenamiento estatutario. Esta formula incluye a
todas aquellas disposiciones previstas por las fuentes de derecho aplicables en las
actuaciones de la Corte, esto es, todas las contempladas por el articulo 21 del propio

Estatuto de Roma:

[...] @) En primer lugar, el presente Estatuto, los Elementos del Crimen y sus Reglas de
Procedimiento y Prueba,;

b) En segundo lugar, cuando proceda, los tratados y los principios y normas de derecho
internacional aplicables, incluidos los principios establecidos del derecho internacional de
los conflictos armados;

404 ONU, Reporte de la Comisidn Preparatoria ll, op cit., p. 45, parr. 199 : “no habia necesidad [...] de

distinguir entre intencidon general y especifica, porque cualquier dolo especifico estaria incluido como un
elemento en la definicidn del crimen”.
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¢) En su defecto, los principios generales del derecho que derive la Corte del derecho
interno de los sistemas juridicos del mundo, incluido, cuando proceda, el derecho interno
de los Estados que normalmente ejercerian jurisdiccién sobre el crimen, siempre que esos
principios no sean incompatibles con el presente Estatuto ni con el derecho internacional ni
las normas y principios internacionalmente reconocidos.

2. La Corte podra aplicar principios y normas de derecho respecto de los cuales hubiere
hecho una interpretacion en decisiones anteriores.

3. La aplicacién e interpretacion del derecho de conformidad con el presente articulo
debera ser compatible con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, sin
distincion alguna basada en motivos como el género, definido en el parrafo 3 del articulo 7,
la edad, la raza, el color, la religion o el credo, la opinidn politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicién econémica, el nacimiento u otra condicion.*®

8.1. “Otras disposiciones” en el ER

Cada tipo penal exige un mens rea diverso, asi, en su mayoria lo Unico que sucede
es que el tipo confirma los requisitos generales del articulo 30 —intencion y
conocimiento-. Con frecuencia se utilizan conceptos varios tales como:
intencionalmente, deliberadamente, arbitrariamente, entre otros. En cada caso
debera analizarse si la formulacion diversa modifica el estandar del articulo 30, pues
seria una generalizacion excesiva considerar que cuando se encuentra la palabra,
por dar un ejemplo, “intencionalmente” en el Estatuto en todos los casos se trata de

una confirmacién del requisito general de dolo previsto por el articulo 30.4%

Al establecer diferentes conceptos dentro de las definiciones de los crimenes no
fue tanto por una valoracién consciente de los requisitos subjetivos de la punibilidad,
por parte de los redactores, sino una traslacion, lo mas literal posible, de las fuentes
normativas que utilizaron, asi estas personas procuraron incorporar -por lo menos en
lo que se refiere a los crimenes de guerra- los fundamentos juridicos del Derecho

Internacional Humanitario sin hacer cambio alguno para no modificar su naturaleza.

% Articulo 21, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

KELT/VON HEBEL, The International Criminal Court, Elements of the Crimes and Rules of Procedure
and Evidence, Ed. Lee 2001, p.33
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Esta técnica legislativa a pesar de que tiene como efecto positivo el que se
utilicen las “normas originarias” del Derecho Internacional, es ampliamente criticable,
pues existen diferencias en el texto estatutario que no tienen razén de ser. Un claro
ejemplo, es la diferencia de conceptos utilizados como presupuestos subjetivos en
relacion al crimen de guerra y al crimen de lesa humanidad de infligir graves
sufrimientos, el cual se debe de producir “deliberadamente” cuando es un crimen de
guerra*®’ e “intencionalmente” cuando se trata de un crimen de lesa humanidad.**®
Una justificacion de la diferencia entre las definiciones de los tipos penales del
Estatuto y el articulo 30, es que fueron redactados por diversos grupos de trabajo,

entre los que hubo muy poco intercambio de informacién.*®®

8.2. “Otras disposiciones” en los EC y en el derecho internacional
consuetudinario

De la redaccion del articulo 30, es imposible deducir que solamente las disposiciones
del propio Estatuto son las “otras disposiciones” a las que se refiere el numeral**°.
Esto es, se debe acudir al articulo 21 antes citado —fuentes de DPI aplicables a la
Corte- segun el cual, tanto los Elementos de los Crimenes como el derecho

internacional consuetudinario resultan derecho aplicable.

En los Elementos de los Crimenes se pueden encontrar conceptos especificos
en cuanto al mens rea, formulas como: “supiera o hubiere debido saber”, “haya

sabido”, “haya sido consciente”, “haya tenido la intencidn”, entre otros.

El articulo 9(3) del Estatuto de Roma sefiala que los Elementos de los Crimenes
en todo momento deben ser compatibles con el texto del Estatuto, entonces de una

interpretacion holistica del articulo 30 —en concreto en lo que respecta a “otras

7 Articulo 8.2 a) iii), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Articulo 7.1 k), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
WERLE, Gerhard, op cit., p. 197
Ibidem p. 198

408
409
410
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disposiciones”- y el articulo 9 ya sefialado, se puede considerar entonces que las
disposiciones contenidas en los Elementos de los Crimenes que prevean un
elemento subjetivo adicional podra aceptarse, siempre y cuando, sea compatible con
lo dispuesto en el Estatuto o no sea contrario y modifique al elemento interno
sefalado, no por el articulo 30 sino, por el propio tipo penal analizado contenido en
los articulos 6 a 8 del tratado.

Por su parte, el derecho internacional consuetudinario plasmado en las
decisiones jurisprudenciales del derecho penal internacional como fuente de “otras
disposiciones” también es aplicable, en estas decisiones hay que observar
principalmente los presupuestos subjetivos de la punibilidad desarrollados por los

Tribunales Penales Internacionales.*!!

8.3. Efectos que causan “otras disposiciones” respecto a la punibilidad

8.3.1. Confirman los presupuestos subjetivos generales del art. 30

La regla general es que las “otras disposiciones” solamente confirmen los elementos
subjetivos que exige el articulo 30, un ejemplo de esto, seria el elemento contextual
que el articulo 7 exige para los crimenes de lesa humanidad de “conocimiento del
ataque generalizado y sistematico contra una poblacion civil”, pues si no existiera esa
disposicion expresamente en el numeral antes sefialado, de cualquier manera se
exigiria el conocimiento del aludido ataque pues habria una remisién inmediata al
articulo 30(3) del Estatuto de Roma.

8.3.2. Amplian la punibilidad

A referirnos a una ampliacion de punibilidad, no significa otra cosa, mas que una

disminucién del estandar fijado por el articulo 30 del Estatuto de la Corte Penal

! 1bidem p. 206
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Internacional, pues hay casos en los que se admite la imprudencia e inclusive el dolo

eventual —-tema a desarrollarse en el siguiente capitulo-.

Por excepcion, se admite la imprudencia. Rige pues, un muy acotado sistema
de nameros clausus en orden a la culpa. A saber, en la responsabilidad del superior
militar, regulada por el articulo 28 del Estatuto. Pues, segun este numeral, es
suficiente para fundamentar la imposicion de una sancion al jefe militar por los delitos
cometidos por las fuerzas a su mando, el que “en razén de las circunstancias del

412

momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo o se

proponian cometer el crimen.**

Otro de los casos de excepcion, es el crimen de guerra de utilizacion de nifios
soldados,** pues el actor no debe conocer necesariamente la minoria de edad del
nifo soldado, es suficiente con que aquél “debiera haber sabido” de la minoria de
edad. Un tercer ejemplo, es el caso del crimen de guerra de la utilizacién indebida de
bandera blanca o de banderas nacionales,*'® pues en éste se exige que el sujeto
activo “debiera haber sabido” que la forma de utilizacién de las banderas no esta

permitida.

Otro de los supuestos en donde se disminuye claramente la punibilidad, y no
precisamente tratandose de superiores militares, es cuando se utiliza el concepto
“arbitrariamente” en los crimenes que guerra que implican destruccién de bienes,

pues estos exigen solamente una forma agravada de culpa.

M2 Enfasis afiadido.

Un claro ejemplo de la comisién imprudente aceptada por el Estatuto de Roma es la comisién
culposa del crimen de guerra de reclutamiento o alistamiento en las fuerzas armadas o de utilizacién en
operaciones militares de nifios menores de 15 afios. En estos es suficiente que el sujeto “debiera haber sabido
que se tratada de menores de 15 afios”. Véase: articulo 8.2(b)(xxiv) y (e)(vii) del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional y los articulos respectivos del documento Elementos de los Crimenes.

4 Articulo 8.2 b) xxvi del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

3 Articulo 8.2 b) vii), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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Finalmente, el término “deliberadamente”,**® ha generado debates, pues segln
doctrinistas como Cassese, Gaeta y Jones al utilizar este concepto se deben de
elevar los estandares previstos por el articulo 30, por el contrario Gerhard Werle
refiere que este concepto no debe ser entendido en el sentido que le da la teoria
general del dolo, sino como un elemento subjetivo que, segun la jurisprudencia penal
internacional, en algunos hechos individuales puede incluir incluso a la culpa
temeraria.**” La autora es de la opinién de que este término debera ser analizado en
el contexto de cada crimen en concreto a fin de determinar la ampliacion o

disminucion del estandar de dolo.

8.3.3. Limitan la punibilidad

Las “otras disposiciones” de igual modo pueden causar efectos limitantes de la
punibilidad, ya sea agravando los requisitos generales o afadiendo elementos

subjetivos como nuevos requisitos de punibilidad.

Por dar un ejemplo de lo anterior, el mas representativo es la “intencién de

destruir’” un grupo*'®

en el crimen de genocidio. Otro ejemplo seria la “intencion
discriminatoria” en el crimen de lesa humanidad de persecucion,**® por otra parte, la
“‘intencion de alterar la composicion étnica de una colectividacd” en el crimen de lesa
humanidad de embarazo forzado.**® Estos delitos, ademas de requerir el dolo
genérico del articulo 30, exigen un elemento subjetivo adicional, esto es, un propdsito

o finalidad particular.*?* Este tipo de delitos exigen un dolus specialis.

416 . . . . ~ .
El concepto en ingles es “wilful”, sin embargo en las traducciones al espafiol en algunas ocasiones se

traduce como “deliberadamente” y en otras como “intencionalmente”.

a7 WERLE, Gerhard, op cit., p. 200.
Articulo 6, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Articulo 7.1(h), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Articulo 7.1(g),7.2 (f), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Este es el caso del genocidio (intencion de destruir total o parcialmente un grupo), los crimenes de
lesa humanidad de persecucion (con intencidn discriminatoria), embarazo forzado (con la intencion de afectar
la composicion étnica de un grupo), exterminio (intencidn de destruir parte de una poblacién) y apartheid (con
la intencion de mantener un régimen racista), y los crimenes de guerra de tortura (a fin de obtener informacion
0 una confesién, como castigo, intimidacién o coaccién o por cualquier otra razén basada en discriminacién de

418
419
420
421
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También se puede hablar de limitantes establecidas en los Elementos de los
Crimenes, como es el previsto en el crimen de guerra de toma de rehenes, el cual
exige que el autor haya tenido la “intencion de coaccionar” -elemento que no se pone

de manifiesto en el Estatuto de Roma-.

Dentro del mismo texto de tratado, existen otras limitantes a la punibilidad que
no estan contenidos precisamente en las definiciones de los crimenes, mas si en el
Estatuto de Roma, es aquella prevista por el articulo 25(c): el cual habla de las
figuras de complicidad, encubrimiento y colaboracion de algun modo “con el

propésito de facilitar” la comisién de un crimen de derecho internacional.

Los conceptos anteriores se corroboran a plenitud con el numeral
mencionado, el cual en su inciso d) hace referencia a lo siguiente:

[...]1d) Contribuya de algun otro modo en la comision o tentativa de comision del crimen
por un grupo de personas que tengan una finalidad comun. La contribucidn debera ser
intencional y se hara:

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

ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencién de cometer el crimen;]...]

La disposicion antes transcrita sera analizada dentro del capitulo siguiente, en
razon de que a juicio de la autora precisamente dentro de este numeral, en
especifico en ese inciso, seria aplicable la figura que resulta el punto toral de la

presente investigacion: el dolus eventualis.
9. Mens rea de cada crimen competencia de la Corte
Deviene importante identificar aquellos crimenes competencia de la CPI respecto de

los cuales la condena del agente dependera de un grado mas estricto 0, en su caso,

mas débil de dolo, ya que a pesar de existir una disposicion que regula de manera

cualquier tipo) , saqueo ( con la intencidén de privar del bien a su propietario y de apropiarse de él para su uso
privado y personal) y prostitucion forzada (con la intencién de obtener ventajas pecuniarias o de otro tipo).
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“‘genérica” el mens rea necesario, esta contiene la formula “salvo disposicién en
contrario”, y en virtud de ella se hace necesario precisamente el andlisis expuesto a

continuacion.

9.1. Genocidio

El articulo 6 del Estatuto define el tipo penal de genocidio. Dentro de éste numeral, el
dolo genérico exige que los hechos individuales**? que prevé el tipo, sean cometidos
contra un grupo sea nacional, étnico, racial o religioso.*?® Asi, el autor debe saber,
gue el objeto de estos actos genocidas es uno de estos grupos, pues esto constituye

una “circunstancia del hecho” en el sentido del articulo 30(3).

En las negociaciones de Roma, en primer término se habia diferenciado desde
el punto de vista subjetivo entre la intencién de destruccién y el conocimiento del
efecto destructor de la conducta en cuanto a un grupo determinado.*** Sin embargo,
también fue considerado suficiente —en contra del articulo 30— un criterio de
imprudencia (“hubiera debido saber”). Después se propuso la exigencia de que el
autor sepa que “[...] la conducta sea parte de un patron similar de conducta dirigido

contra ese grupo”.*?°

La version final del documento de Elementos de los Crimenes, tuvo algunos
cambios limitAndose a exigir solamente la intencibn de destruccion del grupo,

exigencia contenida en el chapeau del articulo 6, siendo este un elemento subjetivo

422 . .. . , . .
Los hechos individuales a los que se refiere el articulo 6 son los siguientes:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesidn grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su

destruccion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo

423 TPIR, Fiscal vs. Jean Paul Akayesu, caso No. ICTR-96-4-T, sentencia de 2 de septiembre de 1998.

4 “The accused knew [...] that the conduct would destroy [...] such group [...]” Doc. ONU no.
PCNICC/2000/1/Add.2, Elementos de los Crimenes... op cit.

425 AMBOS, Kai, La Parte General... op cit., p. 400
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adicional*?®

al dolo genérico exigido por el articulo 30. Lo que si se exige por medio
de la disposicion general del articulo 30, es el conocimiento respecto de las
circunstancias de hecho o respecto del contexto genocida de comisién. En este
sentido, el juez debe decidir caso por caso en el marco de la prueba de la intencion

de destruccion.*?’

El articulo 30(3) al exigir el conocimiento de las circunstancias de hecho,
aplicandolo al genocidio, exige entonces la consciencia del autor de que participa en
un plan genocida y no sélo de que actia como un autor aislado. No es necesario que
el autor conozca todas las particularidades del plan genocida o de la politica que se

dirige a ello,*® basta con que sepa que es un plan de esta especie.

Asi, la “intencion de destruir’” da cabida solamente a dolo directo. Sin embargo,
el TPIR ha referido que una condena por complicidad en genocidio puede basarse

también en dolo de consecuencias necesarias.*?°

9.2. Crimenes de lesa humanidad

Con la exigencia que prevé el articulo 7 del Estatuto de Roma de que el autor actlie
como “parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil” se
refiere a las circunstancias especificas en las que debe cometer el hecho, esto es, su
accion es puesta en un contexto de comision determinado, que la convierte en un
crimen contra la humanidad. Por lo anterior, el dolo se debe referir también a los
llamados elementos internacionales o contextuales antes citados, pues si atendemos
a lo dispuesto por el articulo 30(3) el autor debe conocer las circunstancias, en otras
palabras tener consciencia del contexto de comision y, por ende de la naturaleza del

ataque.

26 Enfasis afadido.

Cfr. Comisidn preparatoria, Elementos de los Crimenes, 2000, p. 6.
TPIR, Fiscal vs. Kayishema/Ruzindana, caso no. ICTR-95-1-T, sentencia 21 de mayo de 1999, parr. 94
TPIR, Fiscal vs. Jean Paul Akayesu, op cit., parr. 538-540.
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La referencia expresa al “conocimiento” en el articulo 7(1) sirve para confirmar

430
0,

el dolo genérico del articulo 3 es decir, este conocimiento no implica una

ausencia de intencion.

Si bien la mencion expresa del “conocimiento del ataque” se encuentra en el
“chapeau” del articulo 7 y no dentro de cada una de las acciones individuales, fijando
una referencia subjetiva dentro de los elementos que distinguen a los crimenes de
lesa humanidad de cualquier otro —elementos contextuales-, ello no implica que los
elementos del “chapeau” no sean parte del tipo y por ende objeto del dolo genérico.
El “conocimiento del ataque” no es entonces un elemento subjetivo especial de cada
tipo de los contemplados en el articulo 7 —hechos individuales-, sino que integra el

dolo genérico en el sentido del articulo 30.***

Luego entonces, debemos preguntarnos a qué debe referirse en concreto el
conocimiento del autor: ¢A la existencia de un ataque contra la poblacion civil? ;A la
modalidad del ataque (generalizado o sistematico)? ¢A los fundamentos politico-
ideolégicos que convierten al ataque en sistematico? La cuestion fue sumamente
discutida en el seno del Preparatory Committe. Se analiz6 que si se exigia un
conocimiento preciso de la politica o plan sobre el que se basan los crimenes,
dificilmente se podria demostrar el conocimiento de los intervinientes en tales
crimenes, pues la planificacion de una politica criminal esta reservada generalmente
a un pequefio grupo de dirigentes, quienes cuidaran que los autores materiales de la

politica conozcan soélo lo estrictamente necesario para su ejecucion.

La solucion se fij6 en la versién definitiva, pues se intentd reducir los
requerimientos subjetivos: no exige por un lado, el conocimiento de los detalles de la
politica en que se basa el ataque y por el otro instituye una presuncion del dolo
cuando la conducta es parte de un “ataque generalizado o sistematico contra una

poblacion civil”. Esto pues segun los redactores, si el autor promueve el ataque, se

430 AMBOS, Kai, La Parte General... op cit., p. 401.

1 Ibidem p. 402.
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puede inferir su voluntad de promocion y su conocimiento de los hechos y
circunstancias relevantes*®. Lo decisivo es que el autor sea consciente de que no
actia aisladamente, sino en el marco de un ataque generalizado o sistematico, sin

gue deba tener un conocimiento detallado de ese ataque.

Esta interpretacion concuerda con la jurisprudencia penal internacional. El
TPIY se ha pronunciado a favor de que el autor sepa que los hechos “eran cometidos
de manera generalizada y sistematica”®. El TPIR ha exigido “conocimiento actual y
constructivo del contexto del ataque”, lo que implicaria que el acusado sepa que los
crimenes fueron cometidos como parte de un plan o politica.”** La Sala de Apelacién

de los Tribunales ad hoc*®

exigid solamente que el acusado supiera que su
conducta se encuentra dentro de un patrén de crimenes generalizado y sistematico y

en relacion con ataques contra la poblacion civil.

Por dltimo, la féormula “con conocimiento de dicho ataque” (“with knowledge of
the attack” fue entendida por los redactores del Estatuto de Roma como una
limitante a la exigencia de dolo del articulo 30, frente a una propuesta canadiense
mas amplia (“[...] when knowingly committed [...]”), con la cual el conocimiento se
habria referido a la entera accién del hecho. Con la versién final, podemos observar

gue tal y como ya se menciond, el autor debe tener un conocimiento general de que

“?ROBINSON, AJIL, 1999, p.52: “Given the inescapable notoriety of any widespread or systematic attack

[...], it is difficult to imagine a situation where a person could commit a murder (for example) as part of

such attack while credibly claiming to have been completely unaware of that attack”.

433 TPIY, Fiscal vs. Dusko Tadic, decisién de 07 de mayo de 1997, op cit.,.parr. 656, 659 (“were occurring
on a widespread or systematic basis”); TPIY, Fiscal vs. Kupreskic et al., caso no. IT-95-16, sentencia de 14 de
enero de 2000, parr. 556; TPIR, Fiscal vs. Musema, caso no. ICTR-96-13-T, sentencia de 27 de enero de 2000,
parr. 206; TPIY, Fiscal vs. Blaskic, op cit., parr. 244; TPIY, Fiscal vs. Kunarac et al., caso no. IT-96-23 & 23/1
sentencia de 22 de febrero de 2001, parr. 434; TPIY, Fiscal vs. Kordic & Cerkez, caso no. IT-95-14/2, sentencia de
26 de febrero de 2001, parr. 185.

434TPIR, Fiscal vs. Kayishema/Ruzindana, op cit., parr. 133; TPIR, Fiscal vs. Rutaganda, caso no. ICTR-96-
3-T, sentencia 6 de diciembre de 1999 parr. 70; TPIR, Fiscal vs. Ruggiu, caso no. ICTR-97-32, sentencia del 01 de
junio de 2000, parr. 20.

> Existe solamente una sala de apelaciones comun para el TPIY y para el TPIR.
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sus actos han formado parte de un ataque generalizado y basado en una politica en

sentido amplio contra una poblacion civil.*°

9.3. Crimenes de guerra

El articulo 8(1) no contiene ninguna indicacion expresa respecto a una exigencia de

dolo tal y como lo hace el articulo 7 sefialado en el apartado anterior.

La existencia de un crimen de guerra depende de la presencia de un conflicto
armado de determinada gravedad y los hechos se deben dirigir contra personas u

objetos protegidos de acuerdo al derecho internacional humanitario.

El requisito adicional —acorde al derecho internacional humanitario- contenido
en el articulo 8 del Estatuto de Roma es que la comision debe ser “parte de un plan o
politica o como parte de la comisién [...] en gran escala”. Algunos doctrinistas como
Kai Ambos consideran que este Ultimo elemento no se trata de un elemento del tipo
sino Unicamente de una norma de competencia judicial, que como lo hemos
expresado con anterioridad, al no considerarse un elemento material sino solamente
un elemento jurisdiccional, ello significaria que no se tendria que examinar si el
sujeto conocid o no este elemento pues no queda comprendido dentro del objeto del

dolo genérico al que se refiere el articulo 30.

Lo que sigue resultando incierto es cdmo han de entenderse los elementos
antes mencionados: si de manera puramente objetiva en el sentido de reglas de
atribucién de la competencia o elementos jurisdiccionales, o subjetivamente como
circunstancias del hecho en el sentido del articulo 30(3) con la consecuencia de que
el dolo del autor se deba referir a ellas. Si esto Ultimo es asi, entonces se exigira
intencién y conocimiento respecto a las circunstancias de hecho, como se ha

planteado anteriormente.

436 AMBOS, Kai, La Parte General... op cit., p. 406.
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Esta cuestion practica, fue discutida por primera vez en el encuentro de
trabajo de la Comision preparatoria de Siracusa, Italia, en febrero de 2000. El punto
toral de la discusion era si el requisito de un conflicto armado deberia estar abarcado
por el dolo. Al respecto, hubo dos posiciones: por una parte, la jurisprudencia de los
tribunales ad hoc habia entendido al conflicto armado hasta ese momento sélo como
un “jurisdictional element”, esta es conocida como la solucion objetiva del derecho
internacional. Por otra parte, estaban quienes sefialaban que si los redactores del
Estatuto de Roma lo hubieran deseado, habrian incorporado en el chapeau —al igual
que en el articulo 6 y 7— una exigencia de dolo, esta posicion es la subjetiva del
derecho penal.

Ambas posiciones estaban enfrentadas, y lo siguen estando. Por ello, en el
informe final de Siracusa se puede leer: For Genocide and Crimes against humanity,
a particular mental element will be listed. For War crimes, no mental element as to
the context will be listed. The issue is left open [...]. La probleméatica se ha mostrado
demasiado complicada como para arribar a una solucion consensuada. No obstante,
la versién final del documento de Elementos de los Crimenes, se ha decidido en
favor de un conocimiento factico limitado de la existencia de un conflicto armado,
independientemente de su caracter internacional o no internacional, como un minimo

de reprochabilidad.

9.3.1. Dolo respecto a la existencia de un “conflicto armado”

Lo que se debe de analizar a juicio de la autora antes de elegir una postura sobre la
otra, es si el elemento contextual del “conflicto armado” influye sobre el contenido de
injusto de los crimenes de guerra contenidos en el articulo 8. Si ello fuere asi, es
decir, si tal elemento intensifica el contenido del injusto de las acciones en cuestion,
entonces el dolo del autor se debera referir también a ello; de lo contrario se

vulneraria el principio de culpabilidad.
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La mera comision de un delito ocasionalmente en un conflicto armado no la
convierte necesariamente en un crimen de guerra, pues si el autor actla de manera
completamente independiente del conflicto armado, sea porque de cualquier manera
quiere cometer el delito, sea porque ni siquiera es consciente de la existencia del
conflicto armado, entonces su conducta no estara en relacion con ese conflicto sino
que tiene lugar por casualidad, en ocasion del conflicto. En cambio, si el autor actia
con conciencia de que esta teniendo lugar un conflicto armado, aprovechandose
posiblemente de éste, esta consciencia construye la relacion entre su conducta y el
conflicto armado. Entonces el elemento cognitivo del dolo exigido para las
circunstancias de hecho —conflicto armado- en todo caso seria exigible en el segundo

supuesto.

La relacion con el conflicto armado se construye por tanto, en base a que el
autor sea consciente de las circunstancias facticas de un conflicto armado. Esto se
expresa asi en la introduccion a los Elementos de los Crimenes de guerra, pues
Gnicamente se exige el conocimiento de las circunstancias que hayan determinado la

existencia de un conflicto armado y que haya estado relacionada con él.

9.3.2. Dolo respecto a la distincion entre conflicto armado internacional y no

internacional

En el documento del Elementos de los Crimenes, se prescinde por completo de una
exigencia de dolo respecto al conocimiento de la especie de conflicto armado de que
se trata por parte del sujeto activo: “En ese contexto, no se exige que el autor sea
consciente de los hechos que hayan determinado que el conflicto tenga caracter

internacional o no internacional”.**’

7 Doc. ONU no. PCNICC/2000/1/Add.2, Elementos de los crimenes... op cit.
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9.3.3. Dolo respecto a las personas y objetos protegidos

A continuacion nos refreiremos en favor de una exigencia de dolo para los elementos
tipicos de los crimenes de guerra de: personas y objetos protegidos. Se trata de los
objetos del hecho a los cuales indiscutiblemente se debe referir el dolo. En palabras
del articulo 30, este objeto no es otra cosa mas que una “circunstancia” que debe ser
conocida por el autor. Asi, en los Elementos de los Crimenes*® hay una exigencia de
conocimiento de las “circunstancias de hecho que establecian esa proteccion” (como

persona u objeto protegido).

Con lo anterior cabe la interrogante: si se exige el conocimiento del autor de
las circunstancias de hecho —que establecen la proteccion—, entonces ¢ esto implica
un conocimiento similar respecto de la existencia de un conflicto armado por parte
del autor? Esta cuestibn nace ya que personas y objetos protegidos solamente
pueden existir —por ser conceptos tipicos de derecho humanitario— durante un

conflicto armado.

Haciendo un andlisis comparativo de los articulos 7 y 8 del Estatuto de Roma,
podemos ver que en ambos casos, la conducta tipica adquiere el caracter de crimen
internacional por medio del contexto especial de comision. Esto es, en virtud de sus
“elementos contextuales”. El articulo 7 requiere como contexto, un acto que forme
“parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil”, el articulo
8 relaciona el actuar con un conflicto armado (internacional o no internacional). De
este modo, seria contradictorio, que el dolo sea necesario para los elementos
contextuales de los crimenes de lesa humanidad y en el caso de los crimenes de
guerra, ni siquiera se exigiese el conocimiento factico de las circunstancias del

hecho.

38 [dem.
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La jurisprudencia de los Tribunales ad hoc tampoco contradice la
interpretacion antes dada. Si bien el TPIY ha interpretado hasta ahora la exigencia de
un conflicto armado so6lo como una regla de atribucion de la competencia
(“jurisdictional element’), ello no implica que esto excluya que el “conflicto armado”
sea visto también como circunstancia de hecho en el sentido del articulo 30(3), con la

consecuencia de que sea necesario su conocimiento.

Para sostener el dicho antes referido —un elemento como elemento contextual
y como elemento jurisdiccional al mismo tiempo- podemos citar la resolucién del 10
de febrero de 2006 del caso Fiscal vs. Thomas Lubanga Dylo, en la cual se
consider6 que el hecho de que un ataque fuera de caracter generalizado y
sistematico -como elemento contextual de los crimenes de lesa humanidad-, no
implicaba que no pudiera tomarse también como uno de los criterios a considerarse
por la Sala para hacer la evaluacion de gravedad suficiente y asi ser admisible ante
la Corte.** Esta cuestién tendré que ser discutida y analizada por la jurisprudencia
de la CPI en cierto punto y consecuentemente las Salas deberan pronunciarse al

respecto.

En la practica, a pesar de que las posturas antes mencionadas parecen
completamente distintas- la que acepta al conflicto armado como mero elemento
jurisdiccional y la lo ve como circunstancia de hecho-, en realidad se complementan,
pues la jurisprudencia penal internacional deduce el dolo, especialmente su elemento
cognitivo, de los hechos y circunstancias constatadas objetivamente. Esta afirmacion
se desprende de la introduccion general de los elementos de los crimenes, que
refiere expresamente: “La existencia de la intencion y el conocimiento puede inferirse

de los hechos y las circunstancias del caso”.**°

Por consiguiente, una exigencia de dolo en el caso de los crimenes de guerra,

en lo que respecta al elemento contextual de la existencia de un “conflicto armado”

439 CPI, Fiscal vs. Thomas Lubanga Dylo, 24 de febrero de 2006. op cit.

*9 Doc. ONU no. PCNICC/2000/1/Add.2, Elementos de los crimenes...op cit.
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seria criticable si se exigiera algo mas que el mero conocimiento de hechos, asi por
ejemplo, la exigencia de intencién y conocimiento de los elementos normativos del
tipo, o el conocimiento detallado del caracter internacional o no internacional del
conflicto, pues no se le puede exigir a una persona con conocimientos generales,
gue hubiere tenido dolo respecto a cuestiones que simplemente estaban fuera de sus
conocimientos o capacidades.
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V.PROPUESTA: EL DOLO EVENTUAL DEBE APLICARSE EN EL
SISTEMA DE LA CPI.

1- Criterios a considerar para analizar la conveniencia de incluir al dolo

eventual en el sistema de la CPI

La propuesta dogmatica del dolus eventualis supera el marco conceptual, esto quiere
decir que no es una mera figura dogméatica que no puede ser llevada a la practica,
aunque ello represente una dificultad considerable. Asi, es uno de los conceptos de
naturaleza dogmatica cuya materializacion, en el ambito internacional, conllevaria
mas beneficios que perjuicios, teniendo por efecto un escenario de aplicacion

positivo.

Por la reciente labor de la CPI, todavia no se ha podido observar la aplicacion
del dolo eventual, de manera que no podemos afirmar si ha resultado positiva o
negativa en el ambito practico llevado a un plano internacional. De hecho, varias de
las Salas de Cuestiones Preliminares —como se estudiara mas adelante— se han
pronunciado someramente respecto a la disyuntiva de aplicar el dolo eventual, sin
entrar a detalle, justificando dicha omision sobre la base de que las exigencias
facticas de los casos estudiados hasta ahora no lo han requerido.

Lo anterior, no implica que en un futuro estos 6rganos se enfrenten a un
escenario en donde tendran que decidirse a favor o en contra de la aplicacion del
dolo eventual. Seguramente este escenario no es lejano, pues ya son varios los
magistrados de la CPI que, sin que las exigencias del caso lo obliguen a hacerlo, han
manifestado su inquietud respecto a este tema en las notas al pie de pagina de las
decisiones que emiten. Incluso cuando llegue a presentarse dicha situacion,

seguramente habra opiniones encontradas y sera interesante hacer un andlisis de los
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argumentos presentados tanto por la defensa, la fiscalia, asi como por los

representantes de las victimas.

2. Dolo eventual en Derecho Penal Internacional

La Sala de Apelaciones del TPIY realiz6 una explicacion de la aplicacion de la
doctrina de la Empresa Criminal Comun a la luz del mens rea o elemento intencional,

aludiendo lo siguiente:

“El criterio del plan comun como forma de responsabilidad esta firmemente arraigado en
el derecho internacional consuetudinario y ademas es adoptado, por el Estatuto del
Tribunal Internacional. En lo que se refiere a los elementos objetivos y subjetivos del
crimen, la jurisprudencia pone de manifiesto que este criterio ha sido aplicado a tres
categorias diferentes de casos:

En casos de coautoria en que todos los participes en el plan comin poseen la misma
intencionalidad criminal de cometer el crimen (y uno o mas de ellos, de hecho,
perpetraron el crimen con intencién de ello).

En los casos conocidos como “casos de campos de concentraciéon”, en los cuales el
requisito de mens rea engloba el conocimiento de la naturaleza del sistema de malos
tratos y la intencién de fomentar el plan de malos tratos. Esta intencionalidad puede
probarse, bien directamente, o bhien como una cuestiéon de inferencia a partir de la
naturaleza de la autoridad del acusado dentro del campo o en el organigrama jerarquico.

Para la tercera categoria de casos, resulta apropiado aplicar el criterio del “plan comun”
s6lo cuando se cumplan los siguientes requisitos: a) la intencion de tomar parte en una
empresa criminal conjunta y de favorecer —individual y conjuntamente- la finalidad
criminal de esa empresa; y b) la prevision de la posible comisién por parte de otros
miembros del grupo de crimenes que no constituyen el objeto del plan criminal comun.
Por tanto el participe ha debido tener en mente la intencion de delinquir incluso si tal plan
surgié extemporaneamente, y son uno o algunos miembros del grupo los que de hecho
han perpetrado la conducta delictiva. No obstante, para que la responsabilidad pueda
imputarse a los otros, cada miembro del grupo ha debido poder predecir este resultado.
Ha de sefialarse que se requiere algo mas que negligencia. Lo que se requiere es un
estado de animo en que una persona, si bien no intentd producir un determinado
resultado, era consciente de que las acciones del grupo conducirian muy probablemente
a ese resultado, pero sin embargo corrio tal riesgo voluntariamente. En otras palabras, se
requiere el llamado dolus eventualis**"”.

441TPIY, Fiscal vs. Dusko Tadic, caso No. IT-94-1-T, sentencia de 15 de julio de 1999.
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El TPIY acept6 y afirmé la posibilidad de imputar cargos a determinada
persona bajo la figura del dolo eventual.**? En el caso de andlisis —Tadic-, la Sala de
Primera Instancia estimé que el imputado particip6 en un conflicto armado
caracterizado por la existencia de una politica de comision de actos inhumanos
contra la poblacién civil no serbia y que como en fomento de esta politica se
cometieron actos inhumanos contra numerosas victimas, se siguidé entonces “un plan
identificable” (...)

De esta manera, a pesar de que la finalidad comun del grupo o empresa
criminal comun —joint criminal enterprise- no consistia en asesinar a todos los
hombres no serbios, de la evidencia presentada y aceptada se desprende
claramente que con frecuencia se producian asesinatos en el marco de ese esfuerzo
por vaciar la regién de Prijedor de poblacion no serbia. En consecuencia, no ha lugar
a dudas que Dusko Tadic habia estado consciente de los asesinatos que

acompafaban la comisidn de actos inhumanos contra la poblacién no serbia.

Con base en lo anterior, la Sala de Apelaciones del TPIY declaré al
acusado culpable de crimenes contra la humanidad en los términos de articulo 5(a) —
asesinato- del Estatuto y articulo 7(1) -participacion en plan comun con finalidad
delictiva- del mismo, pues concluy6é que existia un elemento de criminalidad dentro
de las actuaciones del grupo, y que los resultados lesivos eran previsibles para el

individuo.

442 P . ™ . ez
La regla general respecto al mens rea exigido para fincar responsabilidad ante la comisién de

cualquier crimen de competencia de la Corte prevista por el articulo 30 del ER, encuentra su excepcion en
“otras disposiciones”. Como se sefiald en el capitulo anterior, dichas disposiciones provienen de cualquiera de
las fuentes de derecho aplicables al sistema de la CPI previstas en el articulo 21, el cual incluye los principios y
normas de derecho internacional. Las decisiones de los Tribunales ad hoc ponen de manifiesto dichos principios
de derecho internacional, por ende los presupuestos subjetivos de la punibilidad desarrollados por los
Tribunales Penales Internacionales, pueden entenderse como “otras disposiciones” en el sentido del articulo 30
y podrian servir de fundamento para la aplicacién del dolo eventual.
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Por otra parte, el mismo Tribunal reconocié al dolo eventual “as an
acceptable form of intent for purposes of meurtre” aduciendo lo siguiente “the
accused or his subordinate must have been motivated by the intent to kill the victim or
to cause grievous bodily harm in the reasonable knowledge that the attack was likely
to result in death”.**® La frase “intent to kill” seguido de la palabra “likely” permite
concluir la aceptacion del dolo eventual como elemento subjetivo, toda vez que con
la primera frase se exige un actuar doloso, y con la segunda se expresa que dicho
dolo no se configura necesariamente con la certeza respecto a las consecuencias a

obtenerse, basta la probabilidad.

3. El dolo eventual no se contempla en el articulo 30 del ER

Para efecto de mayor claridad se indica de nueva cuenta el texto del articulo 30 del

Estatuto de Roma:

1.Salvo disposicion en contrario, una persona sera penalmente responsable y podra ser
penada por un crimen de la competencia de la Corte Unicamente si actdia con intencién y
conocimiento de los elementos materiales del crimen.

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actda intencionalmente quien:

a) En relacion 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 "conocimiento” se entiende la conciencia de que
existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso normal de los
acontecimientos. Las palabras "a sabiendas" y "con conocimiento” se entenderan en el
mismo sentido.

Sobre la base de lo previsto en el articulo 30 del Estatuto de la CPI existen opiniones

claramente divergentes: Mientras que autores como Rodriguez Villasante, Buenon

444
f

Artus y Wladimirof consideran que el dolo eventual se encuentra entre las

443 TPIY, Fiscal vs. Blaskic, op cit.

RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, José Luis, “un estudio sobre la parte general del derecho penal en
el Estatuto de Roma: los principios generales del Derecho Penal”, en La justicia internacional: una perspectiva
iberoamericana. Encuentro iberoamericano sobre justicia penal internacional; coord. por Juan Antonio Yafiez
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circunstancias que concurren en el articulo 30(2), otros expertos como Olasolo**®

sostienen que el dolo eventual se encuentra incluido en el elemento general del tipo
subjetivo previsto en el articulo 30(1)del ER, puesto que dicha disposicion se refiere
a que el agente sea consciente de que el resultado prohibido “se producira en el
curso normal de los acontecimientos” y segun este autor esto implica que la persona
sabe que hay una alta probabilidad de causar el resultado prohibido y, por tanto, de

seguir adelante con su actuacion se presume se acepta su produccion.

Kai Ambos sefiala que las consecuencias secundarias que “tendran” lugar en el
curso normal de los acontecimientos— pueden considerase queridas, porque el
individuo cuenta con la seguridad de su produccion. El aleman menciona que con lo
anterior se exige mas que en el dolus eventualis, pues el articulo 30 expone que se
puede partir de un modo relativamente seguro de la produccién del resultado, bajo un
juicio de validez general, y no sobre una base factica practicamente insegura como la

del dolo eventual.

La distincion que hace el articulo 30 del ER respecto al mens rea en relacion a la
conducta y en relacién a las consecuencias, es significativa. Aunque a primera vista
pareciera que la frase “se propone incurrir en la conducta”, segun principios
generales de derecho penal, incluiria dolo directo e indirecto; y la frase “se propone
causar la consecuencia o es consciente de que se producira en el curso normal de
los acontecimientos” cubriria dolo directo, indirecto y eventual, si se analizan

conjuntamente —como debe ser respecto a los delitos de resultado, ya que el actor

Barbueno, Casa de América, Madrid, 2001, pp.142-143; BUENO ARUS, F., “perspectivas de la teoria general del
delito en el Estatuto de la Corte Penal Internacional de 17 de julio de 1998” en QUELLOPEZ, F.J. (ed), Creacion
de una jurisdiccién penal internacional, Coleccion Escuela Diplomatica, nimero 4, Escuela Diplomatica,
Asociacion Diplomatica de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, BOE, Madrid,
2000, p. 125; WLADIMIROFF, Michail,“the individual with in international law”, R. Thakur and P. Malcontent
(eds.), From Sovereign Impunity to international Accountability: The Search For Justice in a World of States,
Tokyo, New York, Paris, United Nations University Press, 2004, p. 111.
> OLASOLO ALONSO, Estudios de... op cit., p.35.
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debia contar con dolo respecto a conducta y resultado,- es evidente que se excluye

por completo el dolus eventualis.

En suma, la frase “awareness that a consequence will occur in the ordinary
course of the events” confirma la exclusiéon del dolo eventual, toda vez que como se
refiri6 en el capitulo V de la presente investigacion, de aceptarse se hubiera

dispuesto “would occur”.

4. Decisiones de la CPl y dolo eventual

4.1. Caso Fiscal vs. Thomas Lubanga

Este caso se refiere a hechos acaecidos en Republica Democrética del Congo, en
torno a la politica de aislamiento, reclutamiento y utilizacion activa en las hostilidades
de jovenes de la etnia Hema (incluyendo menores de 15 afios), llevada a cabo por

grupos armados organizados, como la UPC/RP y las FPLC,**®

entre septiembre de
2002 y finales de 2003. Lubanga “tenia de hecho el control ultimo sobre la adopcion y
ejecucion de las politicas de la UPC/RP” y ostenté también el cargo de comandante

en jefe de las FPLC.

Este caso presenta una particularidad, el contenido del plan comun no parece
tener per se una naturaleza intrinsecamente criminal, en cuanto que, dada la
situacion de conflicto armado, era perfectamente legitimo que las FPLC lanzaran una
campafna de reclutamiento entre los jovenes de la parte de la poblacién civil que

apoyaba el movimiento.

*® Forces Patriotiques Pour la Libération du Congo.
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Tal y como subraya la SCP |, si bien el plan comun no iba dirigido ni entrafiaba
la comision de un delito, si contenia un “elemento de criminalidad” en cuanto que su
ejecucion conllevaba un riesgo evidente de que afectara nifilos menores de 15
afios.**” Segun la Sala, desde que el plan fue trazado, Lubanga y los demas
miembros del “proyecto” eran conscientes y habian aceptado la posibilidad de que en
el curso normal de los acontecimientos nifios menores de 15 afos fueran alistados o

reclutados en las FPLC y utilizados activamente en las hostilidades.**®

Por lo anterior, la Sala consideré que el dolo eventual es el requisito subjetivo
minimo para establecer la responsabilidad penal por los crimenes tipificados en los
articulos 6 a 8 ER y excluyd la culpa consciente o subjective recklessness, la
imprudencia temeraria u objective recklessness, y la mera imprudencia del ambito del

articulo 30.%4°

4.2. Caso Fiscal vs. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui

Se refiere a hechos acaecidos durante un conflicto armado que tuvo lugar en
Republica Democratica del Congo, en 2002 y 2003. Los imputados —Katanga,
comandante en jefe de las FPRI y Ngudjolo Chui, comandante en jefe del FNI- eran
los Unicos dos miembros del plan comin, que consistia en dos objetivos
fundamentales: obtener el control de la poblacion de Bogoro —pues tenia una gran
valor estratégico- y asegurar el posterior mantenimiento de dicho control mediante la
destruccion de la poblacion civil —en su mayoria de la etnia hema- que apoyaba a las

fuerzas defensoras.

447CPI, Fiscal vs. Thomas Lubanga Dylo, decision de confirmacion de cargos de 29 de enero de

2007,parr. 377.

8 Existiendo la posibilidad de que se configurara el crimen de guerra de utilizar, reclutar o alistar nifios
en las fuerzas armadas, previsto por el articulo 8 (2)(b)(xxvi).

449CPI, Fiscal vs. Thomas Lubanga Dylo, 29 de enero de 2007, op cit., parrs. 349, 352 y 355.
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Segun la SCP |, ademés de que el imputado debe de realizar su contribucion
con los requisitos subjetivos especificos exigidos por la definicion de los delitos que
se le imputan —a titulo de coautor-, es necesario también que: (i) todos los miembros
del plan comun sean conscientes y acepten mutuamente que su ejecucion resultara
0 es probable que resulte en la comisién de los delitos imputados, y (i) que el
imputado sea consciente del caracter esencial de su contribucion, lo que incluye el
conocimiento del control de facto que ejerce sobre la organizacion que dirige, y
mediante la cual lleva a cabo su contribucién.**° Dichos elementos se adicionan a los
de la coautoria puesto que en este caso se utilizd6 una nueva forma de

responsabilidad penal, creada por la CPI: la coautoria mediata.**

La definicion de los elementos subjetivos de la coautoria mediata que realiza
la SCP | es incompleta, pues renuncia expresamente a discutir si el articulo 30 del
ER acepta o no al dolo eventual.*®* Asi, la Sala no aclaré si la coautoria mediata
requiere que los delitos imputados sean consecuencia minima necesaria de la
ejecucion del plan comun (dolo directo de primer y de segundo grado), o si es
suficiente que dichos delitos sean consecuencia probable y aceptada de la ejecucion
del plan comun —dolo eventual, aceptado por la propia SCP | en el caso Lubanga-.
En el mismo sentido, tampoco se discutié si es necesario que los miembros del plan
comun sean conscientes y acepten mutuamente que los delitos imputados sean una
consecuencia necesaria de la ejecucion del plan comuan, o si basta —como se refirié

en Lubanga- que los miembros del plan sean conscientes y acepten mutuamente la

45°CPI, Fiscal vs. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, decisién de confirmacién de cargos de 30

de septiembre de 2008, parr. 538 y 539.

! No es sino una cuarta manifestacién de la Teoria del dominio del hecho y consiste en la aplicacion
conjunta de la coautoria basada en el codominio funcional del hecho y la autoria mediata por medio del
dominio de la organizacién; los elementos objetivos de dicha innovadora forma de responsabilidad son: (i) plan
comun entre los lideres politicos y militares; (ii) que los lideres ostenten poder de facto; (ii) el poder de facto se
ejerza sobre una o varias organizaciones jerarquicamente y con miembros fungibles; (iv) una vez divididas las
tareas, los miembros de la organizacidn realicen sus contribuciones esenciales a través de la organizacion. (v)
los delitos son finalmente cometidos como ejecucion del plan comun.

*2CPl, Fiscal vs. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, op cit., parr. 531.
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probabilidad de que la implementacion del plan comun lleve consigo la comision de
dichos delitos.

La razon que la SCP | esgrimié para renunciar a la discusion sobre el dolo
eventual en la decision de confirmacion de cargos del caso Katanga, es que dicho
analisis no era necesario porque de los medios probatorios ofrecidos por el Fiscal, se
desprendia que el plan comun incluia a la poblacion civil de Bogoro como uno de los
objetivos especificos del ataque, lo que suponia que todos los delitos imputados
fueron cometidos con dolo directo de primer grado, o al menos con dolo indirecto.

Desaprobamos la postura asumida por la Sala de Cuestiones preliminares
referida, puesto que si bien era la primera decisién en la historia de la CPI que

analizaba los elementos de la coautoria mediata,**®

los Magistrados debieron
describir de manera integra dichos elementos y no asi ignorar la exposicion a detalle
de los elementos subjetivos, con la excusa de que las circunstancias facticas del

caso no ameritaban dicha descripcion.

No bastando con la omision de la Sala criticada en el parrafo precedente, los
Magistrados definieron el dolo directo de segundo grado con la frase prevista por el
articulo 30(2) del ER, de forma que esta especie de dolo incluye, segun su criterio,
aguellas situaciones en que el imputado, a pesar de no tener la intencion de producir
los elementos del tipo objetivo, es consciente de que estos se produciran “en el curso

normal de los acontecimientos”.***

3 Con anterioridad solamente existia el precedente del caso del TPIY de Fiscal vs. Milomir Stakic.

Véase: TPIY, Fiscal vs. Milomir Stakic, caso no. IT-97-24-T, sentencia de 31 de julio de 2003.
*>4CPI, Fiscal vs. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, op cit., parr. 529.
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Con lo anterior, pareciera que los Magistrados refirieron de manera implicita
que cualquier estandar inferior al dolo directo de segundo grado —lo que incluye al
dolo eventual- queda excluido del ambito de aplicacion del articulo 30 de