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1. INTRODUCCIÓN 

El Derecho Penal Internacional, como sistema normativo, nace -pre- 

ciso es reconocerlo- con el propósito de luchar contra la impunidad de 

quienes han cometido o, en el futuro, puedan perpetrar los «crímenes más 

graves de trascendencia para la comunidad internacional» que, paradóji- 

camente, no eran castigados por la inadecuación «de facto» del Derecho 

penal interno de los Estados, incapaces de iniciar siquiera la acción penal 

contra las autoridades nacionales, muchas veces responsables de tan gra- 

ves delitos. El obstáculo era (y, realmente, sigue siendo) de tal magnitud 
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que los primeros balbuceos de un sistema de justicia penal internacional 

olvidaron los clásicos fundamentos del «ius puniendi», tan celosamente 

proclamados por la doctrina y los textos constitucionales, para construir un 

Derecho penal retribucionista, cuando no vindicativo, que en el mejor de 

los casos añadió la prevención general, para limitar así (retribución y pre- 

vención general) los fines de la pena. 

Como en tantos otros aspectos, ‘el Estatuto de la. Corte Penal lntema- 

cional también significó un paso de gigante (1) en la configuración del fun- 

damento del «ius puniendi» que, ahora, los Estados en buena parte confían 

a un Tribunal supranacional que no puede prescindir (al lado de la retribu- 

ción y de la prevención general y especial, y fundamentalmente a la hora 

de individualizar la pena y ejecutarla), de conceptos tales como el grado de 

culpa del condenado o el fin resocializador de la sanción, presididos por el 

principio de humanidad propio del moderno Derecho penal (2). 

Así pues, la determinación de los crímenes de la competencia de la 

Corte (competencia «ratione materiae») en relación con los denominados 

«principios generales del Derecho penal» y con el sistema de penas, cons- 

tituye una de las partes más importantes del Estatuto de la Corte Penal 

Internacional (en lo sucesivo Estatuto) adoptado el 17 de julio de 1998 en 

la Conferencia de Plenipotenciarios celebrada en Roma desde el 15 de 

junio al 17 de julio de 1998 (3). 

Si el propósito de la constitución de la Corte, confesado en su preám- 

bulo, es sencillo (poner fin a la impunidad de los autores de los crímenes 

más graves de trascendencia para la comunidad internacional y contribuir 

así a la prevención de nuevos crímenes: la prevención general), el instru- 

(1) CONDORELI.I. L., <<La Coun Pénale Intern~tionale: un par de @ant (Pourvu qu’il 
soit accompli...)>>. en Revue Cénéral de Droit Intemational Públic. 1999-I > val. 103. 

(2) Demetrio CRISPO. E «Prevencibn general e individualización judicial de II? 
pena», Ed. Unwersidad de Salamanca, 1999, pp. 68 y SS. 

(3) Entre la numerosa bibliografia sobre la Corte Penal Intemacional.destacamos: LEE, 
R.. .The Internationill Criminal Coun. The MakinE of the Rome Statute. Issues. Ngotia- 
tions. Resultw, Kluwcr Law Inremntional. The Hngue, London. Boston, 1999 BASSIOUNI. 
M. CH., &atute of the Intemational CriminaiCoun. A documentary hlitorya, (Compiled by 
M.C. Bassioum).Ardsley, 1999. TRII.I~IBKEI<,~. (Ed.), «Commentary on the Rome Statute of 
the Intemational Criminal Court Observe», Notes, Article by Article». Nomos Verlagsge- 
sellachaft. Baden-Baden, Germany, 1999. LA~~AN/I, F.. Swnaxs. W. A.(Eds.). ~Essays on 
the Romc Statute of the International Criminal Courtv, Vol.1 Pd.11 Slrente, 1999. AMBOS. K., 
JULIÁN GUERRERO. 0 (Compa).>) El Estatuto de Roma de IU Corte Penäl Intemncipnala~, Uni- 
versidad Externado,& Colamba. Bogotá.1999 Varios uutorcs,~Creacciòn de una jorisdic- 
ciún penal intcrnacmnal)~. Colecci6n Exuela Diplomática $4, Madrid 2000. KAt AMBOS 
<[Sobre cl fundamento Jurídico de IU Cortc Penal Internacional. Un análisis del Estatuto de 
Roma. Rwrta de Derecho Procesal. 1999, n.” 3, pp. 553.594. 



mento elaborado (Estatuto de la Corte) es de una gran complejidad. Y ello 

al menos por tres motivos. El primero es el carácter complementario de la 

Corte Penal Internacional (en lo sucesivo la Corte) respecto de las juris- 

dicciones penales nacionales (art.1 del Estatuto), que se complementa en 

el preámbulo con la proclamación de un principio fundamental: « . es 

deber de todo Estado ejercer su jurisdicción penal contra los responsables 

de crímenes internacionales). Esto explica, entre otros, preceptos tales 

como los artículos 10, 17,21 y 80 del Estatuto. 

En segundo término, como ha destacado el Embajador Yañez-Bamue- 

VO García (4), Jefe de la Misión Diplomática de España en la Conferencia 

de Roma, el Estatuto es una norma compleja y extensa (128 artículos) que 

comprende lo que, en el derecho interno, constituiría al menos el conteni- 

do de las normas fundamentales (orgánicas probablemente) siguientes: un 

Código penal, una Ley de Enjuiciamiento Criminal, una Ley Orgánica del 

Poder Judicial y una Ley de Extradición o de Cooperación Jurídica Inter- 

nacional. 

Y el tercer aspecto que dota de especial complejidad al Estatuto es su 

pretendido ámbito universal («...crímenes más graves de trascendencia 

para la comunidad internacional en su conjunto...», en el Preámbulo), por 

el esfuerzo que supuso la síntesis de aportaciones provinientes de, por lo 

menos, dos sistemas de proyección universal: el derecho continental (o 

romano-germánico) y el sistema anglosajón (o del «common law»). con 

predominio alternativo de sus respectivas instituciones y no siempre en 

acertada yuxtaposición. En general podemos afirmar que cl sistema penal 

del Estatuto, salvo el importante tema de la determinación e individuali- 

zación de las penas que figura en la Parte VII del Estatuto (a continuación 

del Juicio), está dominado por los principios generales del Derecho penal 

continental aunque su plasmación en el Estatuto esrh presidida por la téc- 

nica topográfica propia de las normas internacionales y por ello la parte 

dedicada a la tipificación de los crímenes (la parte especial del Derecho 

penal) se incluye entre los criterios de la competencia por razón de la 

materia (Parte II), al lado de aspectos procesales como la competencia 
l 

temporal o la admisibilidad, precediendo con técnica bien ajena a la habi- 

tual en la ciencia del Derecho penal a la proclamación de los principios 

generales del Derecho penal (Parte III). 

(4) YÁkB~!wuavo GARCÍA. J. A., *La Conferencia de Roma y el Estatuto de la 
Corte Penal Internaci«nal: Balance y perrpecuvas>, en Kreaci6n de Un.2JuriSdiCCión penal 
intcrnacmnnl». ob.cit. p. 22. 
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Volviendo a nuestras consideraciones iniciales sobre los fines de la 
pena en el sistema de justicia penal internacional que consolida el Estatu- 
to de Roma, podemos afirmar que el fin de la retribución figura claramen- 
te expresado en el preámbulo del Estatuto («...poner fin a la impunidad de 
los autores de esos crímenes»), que proclama también el fin de prevención 
general (...contribuir asía la prevención de nuevos crímenes»), sin que sea 
tampoco ajena a los propósitos de los creadores de la Corte la idea de pre- 
vención especial, que centra el efecto de la pena en la persona que ha 
cometido un crimen para que no vuelva a delinquir. Idea que aflora en el 
artículo ll0 del Estatuto (Examen de una reducción de la pena). Como 
hemos apuntado antes, la prevención general, precisamente la negativa, es 
uno de los fines perseguidos por la creación de la Corte, mediante el efec- 
to intimidatorio del enjuiciamiento («...para asegurar que sean efectiva- 
mente sometidos a la acción de la justicia»), de la pena y de su ejecución. 
Aunque objeto de crítica por la moderna doctrina (5), resulta particular- 
mente atractivo en el actual momento de la justicia penal internacional el 
concepto de la prevención general positiva o de integración, como meca- 
nismo conformador de la conciencia jurídica colectiva, contribuyendo a la 
socialización del individuo mediante las funciones explicativa, legitima- 
dora y limitadora de la pena (6). 

Aunque no faltan autores (7) que sitúan los intentos más recientes de 
fundamentación de la legitimidad del Derecho penal en la prevención 
general, pasando aun segundo plano la retribución y la resocialización, no 
cabe duda de que no es pacífica en el «ius puniendi» la postura que niega 
la coexistencia de diversos fines de la pena y es irrenunciable el fin de ree- 
ducación (y de reinserción) social, al menos mientras la pena más impor- 
tante sea la de privación de libertad. Una de las aportaciones más relevan- 
tes de la Misión de España en la Comisión Preparatoria de la Corte Penal 
Internacional (Naciones Unidas, Nueva York, 1999-2000) consistió en 
introducir «las posibilidades de reinsertar en la sociedad y de reasentar al 
condenado» como uno de los criterios que ha de tener en cuenta la Corte 
para revisar la cuestión de una reducción de la pena. Y así figura en el 

(6) D~~nnro CKESW. E.. «Prevencidn general e individualmación de la pena», ob. 
Gil. pp. 109 y SS. 

(7) SILVA S.Mcm, 1. M., aAproxunación al Derecho penal conremporaneo». 
ed Bosch, Barcelona 1992.~ 199. 
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apartado b) de la Regla 223 del Proyecto de texto definitivo de las Reglas 
de Procedimiento y Prueba (8). 

Por otra parte, la propuesta de España en la misma Comisión Prepara- 
toria en relación con las penas (también dentro de la elaboración de las 
Reglas de Procedimiento y Prueba) fue tomada como texto básico (en 
unión de la propuesta de Portugal y de otros países iberoamericanos) para 
el desarrollo de la Parte VII del Estatuto (De las penas). En el texto final- 
mente aprobado, la Regla 145 a) proclama que la pena «debe reflejar el 
grado de culpa del condenado» (9), afirmación que recuerda la clásica for- 
mulación de C.ROXIN (10) estableciendo que la pena no puede sobrepa- 
sar la medida de la culpabilidad. Pero es que, además, la citada Regla 145 
desarrolla el criterio de la gravedad del crimen (artículo 78.2 del Estatuto) 
vinculándolo, entre otras pautas, al grado de culpabilidad y el segundo fac- 
tor estatutario (las cir,cunstancias personales del condenado) es relaciona- 
do con la edad, instrucción, condición social y económica del condenado, 
con la capacidad mental sustancialmente disminuida (atenuante) o con su 
conducta después del acto, con inclusión de lo que haya hecho por resar- 
cir a las víctimas o cooperar con la Corte (atenuante). En definitiva, retri- 
bución (limitada por los principios de proporcionalidad y culpabilidad) y 
prevención general negativa (al fijar el marco legal típico en función de la 
entidad del bien jurídico protegido, por la propia imposición de la pena al 
condenado y por lo que se refiere al criterio de la gravedad del crimen) y 
prevención especial si atendemos a las circunstancias personales del con- 
denado (Il). EI criterio de prevención general positiva, que no guarda rela- 
ción con la individualización de la pena, aflora en el contexto del Estatu- 
to, particularmente en la tipificación de los crímenes de la competencia de 

la Corte. 
Y aún una consideración preliminar más. El sistema penal del Estatu- 

to no es producto del apresuramiento ni de la improvisación. Si en el año 
1998 hemos celebrado el cincuenta aniversario de la Declaracián Univer- 
sal de los Derechos Humanos (1948-1998) y en el año 1999 el cincuenta 
aniversario de los Convenios de Ginebra (1949.1999), fueron necesarios 

(8) Ver el Documento de Nacmnes Unidas PCNlCCI2OOO/INFI3/Add 1, de 12 de julio 
de 21)OO. p.100. 

(9) Ver el Documento de Naciones UnIdas PCNICCi2000/INF/3/Add.l, cit.. P, 73. 
(IO) ROXIN, C.,»Fin y Justificación de 18 pena y de las medidas de seguri&~d>du, en 

<<Derecho Penal. Parte General>>. Tomo 1, Ed. Civitas. Madrid 1997, pp. 91 y 92. 
(Il) DEMETRIO CRESPO, E..~~Prcvención genenl e individuahración judicial de la 

pena»,ob.cit., pP 327 y SS. 
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también casi cincuenta años (12) para que la labor de la «Comisión de 

Jurisdicción Penal Internacional» (13) para la elaboración del Estatuto de 

un Tribunal Penal Internacional permanente, creada por la Asamblea 

General de las Naciones Unidas en 1950 (que había presentado en 1994 un 

proyecto de Estatuto de la Corte Penal Internacional y en 1996 el texto de 

un Código de Crímenes contra la paz y seguridad) fructificase en Roma 

(17 de julio de 1998) en el Estatuto, sobre un texto básico previamente ela- 

borado por el Comité Especial y, más tarde, por el Comité Preparatorio 

para la Conferencia Diplomática de Roma, constituido en las Naciones 

Unidas (Nueva York). Justamente uno de los temas más debatidos en la 

Conferencia de Roma fue la determinación del ámbito material de la com- 

petencia, es decir los crímenes tipificados en el Estatuto, que se redujeron 

al máximo (los más graves crímenes de trascendencia para la comunidad 

internacional) comprendiendo el genocidio, los crímenes de lesa humani- 

dad, los crímenes de guerra y, de forma virtual puesto que está pendiente 

de definición y condiciones, el crimen de agresión (14). Se excluyeron, 

pendientes de la Conferencia de Revisión del Estatuto, los crímenes de 

terrorismo y narcotráfico internacional. 

En la materia que analizamos debemos tener muy en cuenta el derecho 

aplicable o fuentes del derecho que, de forma jerarquizada (15). enumera 

el artículo 21 del Estatuto, cuando determina que la Corte aplicari: 

1.” El Estatuto de Roma de 17 de julio de 1998. 

2.” Los Elementos del crimen (art. 9 del Estatuto) y las Reglas de Pro- 

cedimiento y Prueba, normas que deber& aprobar por mayoría cualificada 

la Asamblea de los Estados-Partes. 

(12) YANEzz-BAKNUEVO GAKIA, .l. A.. <eLa Conferencia de Roma y el Estatuto de IB 
Corte Paul Inrernac~onal: Balance y perspectivasi ob.cit.. pp. 19 y 20. 

(13) LIROLA DELGADO, I..»La compewzia materml de la Corte Penal Internacional. 
La relación con el proyecto de Código de Crímenes contra la Paz y la Seguridad de la 
Humanidad,,, en &reación de una juri\dicclón penal imcrnacionals. n” 4 Colccclón Escue- 
la Diplomkica, ob.cit. pp. 47 y SS. 

(14) Qw LÓPEZ. F. J..»La comPetenc,ä material de los Tribunales Penales Interna- 
cion&x consrderacmneï sobre los crímenes tipificados». en Oación de una junsdic- 
ción...r. ob. cit. pp. 89 y SS 

(15) Aunque se trata de comcntxios descriptivos, ver MARGARET Mc AWIFFE DT- 
GUZMÁN, «Applicable lw Anicle 2 I P, en aCommentary on the Rome Suture oh the lnter- 
national Criminal Counx ob.cit pp. 435 y SS. PER SALAND. &ternational Criminal Law 
PrincipIesn, en «The Internatiotml Crimmal Court. The Making of the Rome Stütuten, 
ob.cit. pp. I X9 y SS. Ver también. SCHAKAS, W. A., Princrpius gerwtrles <Ie dcrechu ptvral. 
en El Esturafo de Romn de Io Cote Pcmnl inrm«cionol. U Externado de Colombia. pp. 
274 y SS. 



3.” Los tratados y los principios y normas de Derecho internacional 

aplicables, incluidos los principios del Derecho Internacional de los con- 

flictos armados. 

4.” Los principios generales de derecho, que derive la Corte del dere- 

cho interno de los sistemas jurídicos del mundo, incluido el derecho inter- 

no de los Estados que normalmente ejercerían jurisdicción sobre el cri- 

men, siempre que no sean incompatibles con el Estatuto ni con el derecho, 

normas y principios internacionales reconocidos. 

En todo caso, la aplicación e interpretación del derecho deberá ser 

compatible con los derechos humanos, en los términos que se establecen 

en el propio Estatuto. 

La jerarquía de fuentes que establece el citado artículo 21 del Estatuto 

ha de ser interpretada sin perder de vista que la Corte Penal Internacional 

es, ante todo, un Tribunal penal instituido para ejercer jurisdicción sobre 

personas (no sobre Estados) respecto de crímenes (artículo I del Estatuto), 

enjuiciando y, en su caso, imponiendo una pena a la persona declarada cul- 

pable (artículo 77 del Estatuto). No es pues una nueva especie de Tribunal 

Internacional con competencias penales, sino un auténtico Tribunal de 

naturaleza penal y ello significa un cambio profundo enla jerarquización 

de las fuentes del derecho aplicable. Todavía hay, sin embargo. autores que 

hablando de Derecho Internacional Penal (16) y proponiendo el traslado al 

iímbito judicial penal de la doctrina de las fuentes del Derecho Internacio- 

nal general, Lo que resulta aceptable en la interpretación de todo tratado 

internacional, y lo es sin duda el Estatuto de Roma, tiene el límite infran- 

queable del principio de legalidad penal (como veremos enseguida) a la 

hora de enjuiciar los crímenes de su competencia, si queremos que la Corte 

tenga la consideración de un Tribunal de Justicia penal independiente, que 

cumpla con elementales exigencias del Estado de Derecho. El carácter 

embrionario de sus precedentes (Nüremberg y Tokio o los constituidos 

para la ex-Yugoslavia o Ruanda en La Haya o Arusha) no debe hacernos 

perder de vista el paso decisivo que ha dado el Estatuto de Roma al esta- 
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blecer (17) entre los principios generales, no lo olvidemos, del DERECHO 
PENAL (Parte III del Estatuto), el principio «nullum crimen sine lege» en 
el artículo 22, justamente a continuación del precepto que determina el 
derecho aplicable (artículo 21). Ahora bien, si es cierto que la teoría de las 
fuentes del derecho aplicable por la Corte debe estar limitada en materia 
penal por el principio de legalidad en su vertiente de taxatividad y prede- 
terminación normativa (art. 22 del Estatuto), también lo es la existencia de 
problemas de interpretación por la naturaleza de los llamados Elementos 
de los Crímenes (art.9). En efecto, se trata de unos elementos que ayudan 
a la Corte a interpretar y aplicar los artículos 6,7 y 8 del Estatuto y como 
tales se mencionan en el artículo 21, si bien con una jerarquía normativa 
siempre subordinada al propio Estatuto. Sin embargo, parece incontestable 
concluir, ante el monopolio tipificador del Estatuto, que los Elementos de 
los Crímenes no pueden ir más allá de las descripciones típicas de los cita- 
dos artículos 6,7 y 8. Y esta sería una interpretación integradora del con- 
tenido de los artículos 9,21 y 22 del Estatuto, aún cuando debemos reco- 
nocer las dificultades para precisar la naturaleza de los Elementos como 
norma jurídica «sui generiw. 

A continuación vamos a examinar los crímenes de la competencia de 
la Corte a la vista de los principios generales del Derecho penal (18) pro- 
clamados en el Estatuto. 

Il. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LOS CRIMENES 
DE LA COMPETENCIA DE LA CORTE 

1. El principio de legalidad penal 

Reconoce el Estatuto en su artículo 22 y de la forma más clásica (l9), 
el principio «nullum crimen sine lege». Se trata, con esta proclamación, de 

(17) PIGRAU SOLE, A. (<Hacia un sistema de justicia internacional penal: cuestmncs 
todavía abiertas tras la adopción del Estatuto de Roma de la Corte Penal Intemacianab~, en 
&eación de una ]unsdicclón...». ob.at. pp. ll y SS. Ver también, GII. GIL. A. Derecho 
Penal Inrernac~~n<rl, ed. Tecnos. Madrid 1999. pp. 72 y SS. CUERDA Rw.u,A. y Rw COLO- 
MB. M. A.. Ohrervucio,w sobre cl Esmm de Romo del Tribur~d Penol Infernacruml. La 
Ley. l-2-1999, no 4724, p. 2. 

(18) PER SALAND afirma que el Estatuto de Roma eh el primer instrumento interna- 
cional que trata de forma relativamente completa loc prmcipios generales del derecho penal 

basado? en la mayor parte de los sistemas legnles t~äcion~le<; (~~lnternational Criminal Law 
Pr1nciples~~,ob.cit.pp.l90-191). 
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la adopción del principio de legalidad penal o taxatividad («La definición 
de crimen será interpretada estrictamente y no se hará extensiva por ana- 
logía»), tal y como se viene formulando en el sistema continental o roma- 
no-germinico (20), frente a la laxitud propia del derecho penal anglosajón 
o «common law», que no siempre satisface las garantías de «lex scripta, 
praevia, certa y stricta» exigibles como constitucionales en nuestro Estado 
de derecho (art. 25 de la Constitución española). 

Debemos hacer una observación fundamental. Para cumplir con el 
principio de predeterminación normativa (garantía penal de *nullum cri- 
men sine praevia lege penale») hiìy que construir legalmente la estructura 
del tipo penal según las reglas de la técnica codificadora criminal(21), algo 
muy distinto que la mera plasmación de las prohibiciones o mandatos con- 
tenidos en los Convenios internacionales. El olvido de este principio fun- 
damental del Derecho penal ha conducido a importantes problemas técni- 
cos que afloran en los sistemas llamados de doble incriminación (22)para 
el castigo de los crímenes de guerra (República Federal de Alemania,Aus- 
tria, Francia) o en los sistemas penales de incriminación global (Italia, 
Holanda, Reino Unido o Estados Unidos) también para las infracciones 
del Derecho Internacional Humanitario, como se ha puesto de manifiesto 
en el XIV Congreso de Atenas (23) de la Sociedad Internacional de Dere- 
cho Militar y de Derecho de la Guerra (1997). 

No cabe duda que, de la simple comparación entre la relación de los 
crímenes de guerra y de lesa humanidad establecida en los artículos 3 y 5 

(19) Redacción calificada de algo barroca» por F. BUENO ARUS en <<Perspectivas dc 
lil teoría general del dehto en el Estilruto de la Corte Penal Internacnxda, en aCrea% de 
una jurisdicción...», ab&. p. 12 1. 

(20) Roonícuu MOURULLO, C.,&omcnrürios ill Códigu Penaln, Ed Civnas. Madrid, 
1997, pp. 21 y SS. 

(21) Afirma H. H. JWHECK que sólamente cl Derecho prnal est&ill podía proteger 
con sus propk normas el Derecho internacwval, transformimdo los debcrca Jurídicos 
impuestos al Estado en dehercs del individuo sancionable\ penalmente (<sTratado de Dere- 
cho Penal~, Parte General. Vol.Primero, traducido por Mir Puig y Muñoz Conde, Barcelo- 
na 1981,~. 161). 

(22) Ver la obra «Represión nacional de las vmlaciones del Derecho Internacional 
Humanitario (ristemas romano-germtínmcoa). Reunión de expertow, Comité Internacional 
de la Cru Raja, Ginebra 23-25 de septiembre de 1997. En particular las aportacmnes de 
Damieo Vandermeersch (Belgica), Robert Roth, Jug WiJnkoop y Bemhard Str;iuli (Suiza). 
Horts Fischer y Sacha Rolf Ludo (Alemania) y J.L.Rodríguec-Vill;lrante. F. Pignatelli 
Meca y J.M. García Laba~o (EsparIa). 

(23) Ver en lil «Revue de Drwt Militeire et de DtoIt de la Cuerre~~,Tomo XXXVLI-I- 
2-3-4, 1998, I«F textos del XIV Congreso de la Socièté de Droit Militsirc et de Droit de la 
Guerre de Atenas (JO-15 de mayo de 1997). pp.147 y SS. 
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del Estatuto (24) del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia (Reso- 

lución 827 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, de 25 de 

mayo de 1993) y la tipificación de dichos crímenes determinada en los 

artículos 7 y 8 del Estatuto de Roma, es forzoso constatar el gran puso ade- 

lante que significa el Estatuto en cuanto al respeto de la garantía funda- 

mental del principio de legalidad. Quizás consecuencia de una evolución 

desde la conceptuación del tipo penal como un simple elemento determi- 

nante de la competencia material hasta la proclamación de una garantía 

penal (25). De forma un poco exagerada podríamos hablar del paso de la 

prehistoria (con la posible aplicación de normas no escritas) a la historia: 

normas penales que satisfagan la garantía criminal de la ley escrita, previa 

y taxativa en su descripción de la conducta incriminada. 

En el común sentir de la doctrina (26) las garantías penales deben 

abarcar y abarcan en el Estatuto el principio de legalidad (art.22.1), la irre- 

troactividad de la ley penal internacional (art.24), la proscripción de la 

analogía (art. 22.2) y el principio de imputación subjetiva (Urt.25). Natu- 

ralmente estas garantías están recogidas en nuestro vigente Código penal 

por imperativo del artículo 25.1 de la Constitución y de la doctrina del Tri- 

bunal Constitucional. 

Ahora bien, el principio de legalidad en el ámbito penal supone el 

reconocimiento de la garantía criminal, tanto en su aspecto material de 

predeterminación normativa como en su aspecto formal (rango de ley de 

la norma), que ya hemos visto que se respeta en el Estatuto y así debe 

interpretarse su artículo 2 1, en cuanto al derecho aplicable. Como ha escri- 

to con acierto William A. Schabas (27) la afirmación de la regla wtullum 

(24) El artículo 3. antes de tipificar las «vmlacionec de \a<i leyes y usos de la guerraa, 
advierte de modo inefable «. sin que esta lkf8 sen exhaustiva», para que abandonen toda 
ecperanza los defensores del prmciplo de Ic@dad penal. Y el articulo 5 apartado i). püra- 
digma de la «taxatividad», castiga como crimen de lesa humanidad ((otros actos inhumanosn. 
sin molestarse siquiera en tccurw i! IU analogía con las descripciones que le preceden. 
I (25) En este \efitido es altamente pixitivo el contenido de lil Introducc,ón General del 

Proyecto de texto definitivo de los Elementos de los Crímenes. donde qe señala Ia estructura 
de IOF dstintos t~por criminales de forma muy técnicü. con referencias ill elemento de inten- 
cionabdad. conocimiento. juGos de valor, requisito de «ilicitud» (andjuricldad). conducta. 
consecuencias y circunstmiä~ de cada crimen. urcunstlmci~b de contexto, autoría y concur- 
so de delitos (Documento de Naciones Unidas, PCNICC/2000/1NF/3/Add.l, de 6-7-2000). 

(26) Por todos, Romrcuez MOURULLO. G, <Comentarios d Código Penal>>, ob.cit. pp. 
21 y SS. 
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crimen» excluye toda posibilidad de que la Corte pueda ejercer competen- 

cia sobre delitos consuetudinarios. En el mismo sentido, se pregunta F. 

Bueno Arús (28) si determinados principios o la jurisprudencia de la Corte 

enumerados en el artículo 2 I del Estatuto pueden ser normas creadoras de 

delitos y penas, respondiendo que el penalista entiende que ello no es posi- 

ble por el carácter constitucionalmente garantista del principio de legalidad. 

Añade este autor, en conclusión que debe ser compartida (29), que tales 

principios, la jurisprudencia y la costumbre no pueden tener el indicado 

efecto creador, limitándose a ser normas aplicables para la interpretación o, 

todo lo mas, la integración de las normas escritas. Por mi parte creo que esta 

postura es ia que se deriva de Ia interpretación literal, sistemática y lógica 

del artículo 22 del Estatuto, que incluye la prohibición de la analogía y. 

desde luego, es la única que en España es constitucionalmente posible. Y 

ello porque, como afirma B. BROOMHALL (30), la máxima «nullum cri- 

men sine lege» es un principio fundamental de cualquier sistema de justi- 

cia criminal que pretenda apoyarse en el imperio de la ley. Para este autor, 

el principio proporciona a la Corte la posibilidad de persecución única- 

mente con respecto a los crímenes que los Estados Parte han estipulado 

clara y exhaustivamente en el Estatuto, concluyendo que éste principio 

general puede llegara ser relevante para la jurisprudencia de la Corte como 

parte del derecho aplicable según el artículo 21 del Estatuto. 

Implica también la garantía penal (art.23, «Nulla poena sine lege») sin 

perjuicio de la crítica que pueda merecer la ausencia de una dosimetría 

penal, pues no se asigna una pena a cada crimen ni se concretan los crite- 

rios de individualización de la sanción (agravantes y atenuantes), siguién- 

dosc aquí el sistema anglosajón que impem en el procedimiento (31). No 



obstante, en el Proyecto de Reglas de Procedimiento y Prueba se consiguió 
la aprobación de unos criterios mínimos para la individualización judicial 
de la pena que, no lo olvidemos, puede extenderse desde un año de prisión 
a la reclusión perpetua para cualquiera de los crímenes de la competencia 
de la Corte (arts. 5 a 8 y 77 del Estatuto), por lo que fue fundamental la ela- 
boración de circunstancias atenuantes y agravantes y la limitación de la 
pena de reclusión a perpetuidad, condicionada a la existencia de una o mas 
agravantes (32), según la propuesta de España que fue tomada como base 
del texto aprobado en la Comisión Preparatoria. 

Asimismo, a lo largo del Estatuto, se arbitra la garantía jurisdiccional al 
constituirse una Corte independiente, imparcial, predeterminada, exclusiva, 
inamovible, competente y regulada por el Estatuto (patticularmente, en su 
Parte IV). Y, finalmente, se establece la garantía penitenciaria que supone la 
ejecución de la pena bajo la vigilancia de la Corte, aunque las penas privati- 
vas de libertad se ejecuten en establecimientos penitenciarios de los Estados 
(art. 103), pero siempre sujeta a la supervisión de la Corte (art. 106) que deci- 
de también en los supuestos de examen de una reducción de la pena (art.110). 

Algunas otras cuestiones debemos precisar en el presente apartado. Así, 
que la palabra «conducta» (33), empleada en el artículo 22 del Estatuto 
(principio de legalidad en su vertiente de tipicidad) fue cuidadosamente ele- 
gida para comprender no sólo los crímenes de acción (comportamiento posi- 
tivo) sino también la conducta omisiva (son frecuentes los delitos de omi- 
sión dentro de los crímenes de guerra cometidos contra personas protegidas) 
y la comisión por omisión (art.28 que regula la responsabilidad de los Jefes 
y otros superiores por no haber adoptado todas las medidas necesarias para 
prevenir los crímenes cometidos por sus subordinados) (34). 

dicción de la Cone. Ver de este mismo autor, *Principios generales de derecho penal», 
ob.cit. p. 285. Ver tamblen, desde una aponac~ón meramente descriptiva. SALAND, 
P.,»lnternational Criminal Law Principles ». ob.cit. pp. 195.196. CII. GIL, A.. Derrcho 
Pend I~~rerrm<io>ml. ob. cit. pp. 92 y SS. CUERDA RIEZU y RUIZ COU& Ohrervaciur>s~ 
sobre el Errututo del Tribunal Penol Inrevnocionnl, ob.cit. pp. 2 y 3. 

(32) Ver el documento de Naciones Unidas PCNICC/2OWlNF/i/Add. 1, de 12 de jubo 
de 2000, Regla 145,~. 73. Son importantes las reflexiones de FBUENO ARUS en su tra- 
bajo aPerspectivas de la teoría general del delito...n, ob. cit PP. 127.130. 

(33) BROOMHALL. B.,»General prinuples of Criminal Lawn, ob.at. p.455. 
SALAND,P.),lnternatlonal Criminal Law Prmciplcs», ab. cit. P. 195. 

(34) Roo~ico~z MOWLLO, G.,sDerecho penal.Pwte gencmlv, Ed. Civit~a, Madrid 
1977, pp. 223-227. Para este aumr la comk5n por omalón no es una iercera forma de la 
conducta humana puer se trata de debtos omiwos, si bien dlrtintas de los de pura omisión. 
Ver tambien. en relación con cl Estatuto de Roma, BUENO ARUSQ.,))Perspectivas de la 
teoría general del delito...>>, ob. cit. pp. ll8 y llY. 
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En segundo término, la existencia de tipos abiertos no implica el des- 
conocimiento del principio de legalidad, en su vertiente de tipicidad pues, 
frente a los tipos cerrados que hacen una completa descripción fáctica del 
crimen, los tipos abiertos necesitan ser complementados con elementos 
normativos. Por ejemplo, la remisión a determinados preceptos de los 
Convenios de Ginebra u otros instrumentos convencionales, como la 
encarcelación «en violación de normas fundamentales de derecho intema- 
cional» del art.7 e) del Estatuto o el crimen de guerra consistente en diri- 
gir ataques contra objetos o ciudades que «no sean objetivos militares» de 
los arts. 8.2.b) ii) y v) del mismo Estatuto. 0 con elementos valorativos 
constituidos por cláusulas generales que se identifican con el juicio mismo 
de antijuricidad y que quedan a la libre apreciación de la Corte, salvo que 
se concreten en la formulación de los «Elementos del crimen» (así el cri- 
men de lesa humanidad que se describe como «otros actos inhumanos de 
carácter similar...» en el apartado k) del artículo 7.1. del Estatuto o el cri- 
men de guerra consistente en privar aun prisionero de guerra «de sus dere- 
chos a un juicio justo e imparcial» del artículo 8.2.a), apartado vi) del 
mismo Estatuto). En este sentido la Introducción General de los Elemen 
tos de los Crímenes (35) expresa en su apartado 4 que, con respecto a los 
elementos de intencionalidad relacionados con elementos que entrañan 
juicios de valor, como los que emplean los términos «inhumanos» o «gra- 
ves», por ejemplo, no es necesario que el autor haya procedido personal- 
mente a hacer un determinado juicio de valor, a menos que se indique otra 
cosa. Cobra aquí especial relevancia la crítica que puede hacerse a la uti- 
lización de conceptos juridicos interdeterminados así como de cldúsulas 
generales en los tipos penales, en cuanto remiten a un juicio valorativo del 
Tribunal conceptos, acciones y descripciones que deben ser detallados en 
la norma penal con el rigor exigible. 

No merecen mayores precisiones, aunque sí un juicio favorable, la 
prohibición de la analogía (36) y la consagración normativa del prtncipio 
«pro reo» (¿<En caso de ambigüedad, será interpretada en favor de la per- 
sona objeto de investigación, enjuiciamiento o condena») que contiene el 
número 2 del artículo 22 del Estatuto. 

(35) Ver el Documento de Naciones Unidas PCNlCC/2000/1NF/3/Add.l de 12 de julio 
de 2000, p. 6. 

(36) BKOOMHALL, B.,>>General PrincipIes af Criminal Lawr, ob. at. pp.457458. Tal 
como la regla de estricta interpretación. la prohibición de la analo@ para este autor sólo 
se aplica a las definicione, de los crímenes. Ver tunbien, SALANDP., nlntemational Cri- 
minal Lw PrincipIes», ab.& p.195. 
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También se debe destacar que las circunstancias eximentes de la res- 
ponsabilidad criminal no se formulan de forma exhaustiva, acaso por las 
dificultades de abarcar todas las que reconocen los muy diversos sistemas 
penales de los distintos Estados, estableciendo el artículo 3 1.3 del Estatu- 
to un nwn~ws r~perrrds por referencia al Derecho aplicable (art. 21) y un 
procedimiento para su examen por la Corte, ya determinado por la Regla 
80 del Proyecto de Texto Definitivo de las Reglas de Procedimiento y 
Prueba (Doc. N.Unidas PCNICC/2tlOO/INF/3/Add.l ,l2-7-2000, p, 43), 
criterio que no vulnera el principio de legalidad penal. 

Sin embargo, el mencionado crimen de lesa humanidad previsto en el 
artículo 7.1 .k), en su formulación estatutaria, parece apelar a la analogía 
en la descripción de la acción típica (aunque no en los resultados incrimi- 
nados: Causar grandes sufrimientos o atentar gravemente contra la inte- 
gridad física o la salud mental o física) pues allí se castigan «otros actos 
inhumanos de carácter similar». Hay que entender que deben ser similares 
a los que describe el Estatuto en los restantes tipos de crímenes de lesa 
humanidad (artículo 7). Es verdad que aquí la analogía sólo completa la 
acción punible y no se extiende a las consecuencias (también típicas), pero 
hay una extensión analógica que es contradictoria con la terminante prohi- 
bición de la analogía establecida en el artículo 22.2 del mismo Estatuto. Y 
tampoco los Elementos de los Crímenes han servido para resolver esta 
antinomia, pues al desarrollar éste crimen ciertamente residual se estable- 
ció: «2. Que ese acto haya tenido un carácter semejante a otro de los actos 
indicados en el párrafo 1 del artículo 7 del Estatuto», explicando la Nota a 
pié de página n” 29 que por «carácter» se entiende la naturaleza y la gra- 
vedad del acto (37). 

Consecuencia también de la afirmación del principio de legalidad es la 
formulación en el artículo 24 de la irretroactividad «ratione personae» 
(38), ya que la irretroactividad procesal figura dentro de los limites tem- 

(37) Rou&uEz MOURULLO estimü que la anülogh, por defimc~ón, consiste en apli- 
mr a un caso no regulado por la ley, pero semejante a los en ella contemplados, UM norma 
extraida de la propia ley (avdogia legiw) o del ordenamiento en su consunto (analogia 
iurisn), concluyendo que la aplicación analogsa supone verdadera creación de Derecho y 
el principio de legalidad hace mviable mcrimmar comportamientos no comprendrdos en la 
descripción típicü (4Zomentarias al Código penal», ab. cit. p, 35). En la Comirión Prepa- 
ratona, Suecta (P. SALAND) sostuvo que el wpuesto no era de analogía porque In semejan- 
za se refería a otnx preceptos del Estatuto, como si la *analogia legis» no fuera tambien 
un CBSO de analo&. Para una acertada crítica del artículo 7.1 k) ver. Cuekoa RIEZLI y RUIZ 
COLOMB, Observaciones sobre el E.mtnro del Trrbunol Penul Internacional, ob. at. p.2. 
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porales a la competencia en el artículo II del Estatuto. Se reconoce asi- 

mismo en el citado artículo 24.2 la retroactividad de las disposiciones más 

favorables a la persona objeto de la investigación, el enjuiciamiento o la 

condena. 

Un problema que ya se planteó en la Conferencia de Roma, en relación 

con el principio de irretroactividad, fue la cuestión de los «continuous cri- 

mes» (39). Es decir, los delitos permanentes que algunas Delegaciones 

denominan «delitos continuados». Se trata, según el concepto propio del 

Derecho penal, de aquellos crímenes en los que a consecuencia de la acti- 

vidad del sujeto se crea un estado antijurídico cuya cesación depende de 

su voluntad, característica que puede estar incorporada al tipo en los deli- 

tos de permanencia absoluta como las detenciones ilegales (40). La cues- 

tión era la aplicación del principio de irretroactividad al crimen de lesa 

humanidad de desaparición forzada (art.7. apartados I ,i) y 7.2.i) del Esta- 

tuto), que es un delito doloso, complejo, permanente y de mera actividad. 

Es complejo porque está compuesto por un sujeto activo calificado, un 

sujeto pasivo también determinado, una circunstancia típica o contexto 

(parte de un ataque generalizado o sistemático), dos acciones típicas suce- 

sivas (1” La aprehensión, la detención o el secuestro de una persona, 2” La 

negativa a informar sobre la privación de libertad o a dar información 

sobre la suerte o el paradero de esas personas) y un elemento intencional 

o subjetivo (la intención de dejar a esas personas fuera del amparo de la 

ley pot un periodo prolongado). 

La cuestión que se planteaba a algunas Delegaciones era la posibilidad 

de que, dado el carácter permanente del crimen de desaparición forzada, 

se pudiera interpretar que el delito sigue cometiéndose mientras no se 

ponga fin a la situación antijurídica, es decir: hasta que no se revele el des- 

(38) PANGALANCAN, R.C.,~,Non-retroactivity ratione personae», en Commentaly on 
thc Rome Statute...)). ob.cit. pp.467 y SS. En eyte trabajo se distingue justamente entre la 
metroactividad prevista en el artículo II y en el articulo 24 del Esraruto. W. A. SCUARAS 
da cuenta de las críticas il tal prmcipio de irretroectividad. respondiendo que la solucicin 
para los CBSOS de impunidad es la aplicación por los Estados de 13 jurisdicción universal 
(«Principios generales de derecho penal»,ob cit.pp.284-285). Ver también, CUI:RDA RIEZU 
y Rurz COLOM~, Obsewnciowa sobre el Estmrro.. ob. cit. p.3 

(39) SALAND, P.,»lnternational Criminal Law Principles».ob.cit. pp. 196.197. Para este 
autor el problema era, al parecer semántico y consistía en la relación de la palabra «con- 
ducta» con IU expresiones «cometido», «ocurrido», «iniciado» o «completado». resultan- 
do imposible encontrar uno palabra aceptable en los seis idiomas de trabajo. 

(40) Rov~icu~z DEVESA, J. M. y SEKKANO Góhw,A., «Derecho penal español. Pane 
‘@wd», Dykinson,Madrid,l992. p.421. 
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tino o paradero de la persona desaparecida (41). Por lo que el principio de 
irretroactividad no impediría la persecución de estos crímenes (que no 
prescriben) por la Corte, aunque la detención o secuestro fuera anterior a 
su entrada en vigor. La solución adopmda por el Proyecto de texto defini- 
tivo de los Elementos de los Crímenes (42), que obtuvo el consenso de los 
Estados que participan en la Comisión Preparatoria de la Corte Penal 
Internacional, se concretó en una importante nota a pié de página (la n” 24) 
que zanjó procesalmente la cuestión al establecer que el crimen (de desa- 
parición forzada) será de la competencia de la Corte únicamente si el ata- 
que indicado en los elementos 7 y 8 (elemento de contexto: Ataque gene- 
ralizado o sistemático dirigido contra una población civil) se produjo des- 
pués de la entrada en vigor del Estatuto. No cabe duda de éste ataque es 
condición indispensable para que pueda calificarse una desaparición for- 
zada como crimen de lesa humanidad de la competencia de la Corte 
(art.7.1 del Estatuto), por eso en la interpretación dada por los Elementos 
de los Crímenes no actúa únicamente como un elemento más del crimen 
complejo de desaparición forzada (como lo serían la detención o la nega- 
tiva a informar), sino fundamentalmente como un elemento determinante 
del «umbral» necesario para que pueda conocer la Corte de esta clase de 
crímenes. 

2. Los crímenes de la competencia de la Corte 

Los artículos 5 a 8 del Estatuto describen los crímenes de la compe- 
tencia de la Corte, es decir los crímenes más graves de trascendencia para 
la comunidad internacional en su conjunto, reducidos finalmente a cuatro 
familias de delitos: 

a) El crimen de genocidio; 
b) Los crímenes de lesa humanidad; 
c) Los crímenes de guerra; 

(41) Ver la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de julio 
de 1988 (caso Velásquez Rodríguez) y IB sentencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos de 25 de mayo de 1998 (caso Kurt v. Turkia). Ver tambien, «A Latm American 
Perspective on Enforced Diappearance of Persons. Jurisprudence and Testimonie\», pre- 
parado por E. GONZAI.FZ CUEVAS. Y (~0 Crime do Desaparecimiento Forcado de Pessoas e 
o Tribunal Penal Intemacionalx de TARCISO DAI. MASO JARDIM. 

(42) Ver el Documento de Naciones Unidas PCNICC/2000/1NF/3/Add.2, de 6 de jubo 
de 2000, p. 17. 
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d) El crimen de agresión (éste último pendiente de definición y con- 
diciones para su aplicación). 

Haremos constantes referencias a estas categorías de crímenes, rela- 
cionándolas con los principios generales del derecho penal recogidos en el 
Estatuto. 

Como consecuencia de la búsqueda del consenso en la elaboración del 
Estatuto y a iniciativa de algún Estado miembro permanente del Consejo de 
Seguridad, se incluyó en el artículo 124 una disposición de transición, que 
autoriza aun Estado, al hacerse parte del Estatuto, a declarar que, durante un 
periodo de siete años contados a partir de la fecha en que el Estatuto entre 
en vigora su respecto, no aceptará la competencia de la Corte sobre los crí- 
menes de guerra, cuando se denuncie su comisión por sus nacionales o en su 
territorio. Este sistema de «opting out», excepcional y renunciable en cual- 
quier momento, ha sido objeto de numerosas críticas y el Comité Intema- 
cional de la Cruz Roja ha pedido a los Estados que no hagan uso de esta 
cláusula al ratificar el Estatuto. En todo caso, el propio precepto dispone que 
la norma será reconsiderada en la Conferencia de Revisión que se convoque 
siete años después de la entrada en vigor del Estatuto. En el momento actual 
únicamente Francia, en el momento de ratificar el Estatuto (9 de junio de 
2000) ha formulado la Declaración prevista en el citado artículo 124. 

III. OTROS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PENAL 

Con independencia del principio de legalidad y de sus consecuencias 
(irretroactividad), la Parte III del Estatuto establece dos principios funda- 
mentales: el de igualdad ante la ley penal internacional y el de impres- 
criptibilidad. 

1. El principio de igualdad ante la Ley Penal Internacional 

En efecto, el artículo 27, denominado «Improcedencia del cargo ofi- 
cial», dispone que el Estatuto será aplicado por igual a todos (principio de 
igualdad ante la ley), sin distinción alguna basada en el cargo oficial, aña- 
diendo que éste cargo (aunque se trate de una persona que sea Jefe del 
Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, represen- 
tante elegido o funcionario del gobierno) en ningún caso le eximirá de res- 
ponsabilidad penal ni constituirá «per se» motivo para reducir la pena. 

397 



Más concretamente el número 2 del citado artículo precisa que las 

inmunidades y las normas especiales de procedimiento (por ejemplo la 

petición de un suplicatorio a las Cortes) que conlleve el cargo oficial de 

una persona, con arreglo al derecho interno (artículos 56.3 y 71 de la 

Constitución española) o al derecho internacional (inmunidades diplomá- 

ticas y consulares), no obstarán para que la Corte ejerza su competencia 

sobre todas estas personas (43). 

De tal forma que, en el primer número de la norma se niega al cargo 

oficial (electivo o no) virtualidad alguna como causa de exención o de ate- 

nuación de la responsabilidad criminal y en el segundo se dejan sin efecto 

\ las inmunidades y las normas de pròcedimiento especiales que implique el 

cargo oficial, tanto si su fundamento hay que buscarlo en el derecho inter- 

no como en el derecho internacional (44). Ello ha planteado a algunos paí- 

ses incluso la reforma constitucional (45) para salvar la inviolabilidad 

penal del Jefe del Estado o parlamentarios (46). 

En el derecho español (47), la institución del refrendo que confiere la 

responsabilidad de los actos del Rey a las personas que los refrenden 

(art.64.2 de la Constitución) pudiera salvar la dificultad que, para la ratifi- 

cación del Estatuto, significa el artículo 56.3 de la norma fundamental 

(«La persona del Rey es inviolable y no está sujeta a responsabilidad»). En 

todo caso, por Ley Orgánica 6/2000, las Cortes autorizaron por unanimi- 

dad la ratificación por España del Estatuto y el día 24 de octubre de 2000 

fue depositado el Instrumento de Ratificación en la Secretaría General de 

las Naciones Unidas, sin que previamente se modificara ningún precepto 

constitucional ni se creyera necesario formular ninguna declaración relati- 

va a las inmunidades del Rey o de los parlamentarios. 

(43) F. BUENO ARUS trata este principio de igualdad dentro de la punibilidad. exami- 
nando la larga tradición del recharo de lüli inmunidades en el Derecho Penal Internacional 
(<<Perspectivas dc la teoría genemI...», ob. cit. p. 127). 

(44) TKIFFTEREK, O.,»lrrelevance of official capaciry» en «Canmentary on the Romc 
Statute. .», oh.clt. pp.501 y SS. 

(45) Este fué el cûs~ de Francia que modificó SU Constitución, mediante una fórmula 
general habilitante. con carácter previo ü la ratificación del Estatuto de Roma. 

(46) RODR~UEZ RAMOS, L.,~~lnvmlabilidad e inmumdad de los parlementanow, en 
«Comentarios a la legislación penal~, Tomo I «Derecho penal y Constitución». Edersa, 
Madrid 1982, pp. 289.297. FCKNÁNDEL SEGADO, F.,aEI $rtema constitucmnül espafiol», 
Dykinson. Madrid 1992, pp. 596.599. 

(47) Ver el Dictámen del Consejo de Ertado en relación c«n la ratiticacu5n por Ecpa- 
ña del Estatuto de Roma de Ia Corte Penal Internacmnal. 
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2. La imprescriptibilidad de los crímenes de la competencia de la Corte 

Otro principio general aplicable es el de la imprescriptibilidad de todos 
los crímenes de la competencia de la Corte. Principio que fue poco discu- 
tido (48) en la Conferencia Diplomática de Roma, pese al escaso número 
de Estados que son Partes en la Convención de las Naciones Unidas de 26 
de noviembre de 1968 sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de gue- 
rra y de los crímenes de lesa humanidad. Se ha esgrimido para explicar la 
falta de aceptación universal de este convenio que no distingue entre las 
infracciones graves y las menos graves, en materia de crímenes de guerra. 
Pero lo cierto es que algunos países que no han ratificado el convenio, 
como España (49), establecieron en su derecho interno (Código penal de 
1995) la imprescriptibilidad del genocidio (50) o de los crímenes de gue- 
rra (Bélgica, Holanda Suiza, Estados Unidos, Argentina, Rumania, Rusia, 
Turquía o Austria) (5 1). 

Ciertamente el umbral que se ha establecido para los crímenes de la 
competencia de la Corte que son, no lo olvidemos, los más graves delitos 
de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, ha ayu- 
dado a la proclamación del carácter Imprescriptible de tales crímenes. 

W.A. Schabas (52) sostiene que el texto adoptado por el Estatuto de 
Roma es innecesario, pues es obvio para el autor que, en ausencia de una 
regla estableciendo la prescripción («statutory limitatiom), el silencio del 

~ 

Estatuto puede sólo significar que no existe la prescripción. Por lo que 
concluye que el artículo 29 es superfluo. Ahora bien, muchos Estados que 
no han reconocido la imprescriptibilidad de éstos crímenes (genocidio, crí- 

(4X) P. SaLANo da cuenta de las OhJecioneî que plantearon en Roma paise& tan impor- 
tantes como Fmnaa (que no aceptaba ka impracriptibilidad para los crímenes de guerra), 
China y Japón, y el planteamiento de la cuestión en relación con los delitos permanentes 
(»lnternaflonal Criminal Law Principies», oh.cit.pp.204 y 205). 

(49) LASCURAIN SÁNCHEZ, J. A.,Komentanos al Código penala>, oh. cit. p. 374. 
(50) RODKIGUEZ-VILLASANIE Y PRIFTO, J. L.,>)Delitos contra la Comunidad Interna- 

cional>>, en «Segundad Nacional-Seguridad Internacional»,VIII Seminarm «Duque de 
Ahumada». M.lnterior 1997. p 71. 

(51) En la obra «Reprerión nacional de la violaciones del Derecho Internacional 
Humanitarioa,cir.. ver las Ponencias de Belgica (Demien Vandermeersch) p.159. Suiza 
(Bernhard Striiuli) p.229, Alemania (Sacha Rolf Lüdcr) p.241, Conclusiones del Grupo de 
Trabajo (p.117) y cuadro comparalwo de la prescripción en Alemania, Bélgica. España y 
Suira (p. 311). 

(52) SCHABAS, W. A.,»Non-applicnhility of statute of limitatmnw, en Kommentary 
on the Rome Statute of the Intemational Criminal Court», oh. cit. pp.523 y SS, en especial 
p. 525. 
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menes de lesa humanidad o crímenes de guerra) o de alguno de ellos 
podrían tener dificultades para conceder la extradición, en particular por- 
que los Tratados sobre extradición suelen excluir justamente los supuestos 
de delitos que han prescrito en sus Códigos penales internos y éste argu- 
mento podría incidir en la colaboración con la Corte. Lo deseable es que 
los Estados, en el proceso de ratificación del Estatuto y antes de su entra- 
da en vigor, modifiquen sus Códigos penales (comunes o militares) para 
declarar la imprescriptibilidad de los crímenes de la competencia de la 
Corte, logrando así la coherencia de lo dispuesto en el artículo 29 con su 
legislación penal interna. 

P. Saland (53) se plantea si el artículo 29 es de aplicación a los delitos 
contra la administración de justicia (art.70 del Estatuto), que tienen distin- 
ta naturaleza, concluyendo que era cuestión que debía resolverse en las 
Reglas de Procedimiento y Prueba. Y efectivamente se estableció el plazo 
de prescripción de cinco años para tales delitos y el de diez años para las 
penas impuestas, en la Regla 164 (Plazos de Prescripción de los delitos 
contra la administración de justicia y faltas de conducta en la Corte) (54). 

IV. LA RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL 

1. EL SUJETO ACTIVO DE LOS CRíMENES 

La responsabilidad penal que se establece en el Estatuto es de carácter 
individual o personal y se concreta en la competencia exclusiva de la Corte 
sobre las personas físicas o naturales. Esta dererminación de los sujetos 
activos de la acción criminal es valorada positivamente por F. Bueno Arús 
(55), que destaca la ausencia de un precepto sobre las organizaciones cri- 
minales (art.10 del Estatuto del Tribunal de Nuremberg), aclarando con 
acierto que en la contribución a la comisión de un crimen colectivo 
(art.25.3.d) del Estatuto) no comete delito la asociación como persona 
moral. 

(53) SALAND, P.,»lnternational Criminal Law Prmciples~~, ob. cit. p. 205. 
(54) Ver el Documento de Nacmnes Unidas PCNICC/2000/INF/3/Add.l, Proyecto de 

texto deihtlvo de lils Reglas de Procedimiento y Prueba, Regla 164, p. 81, 
(SS) BUENO ARÚs, F.,>>Perspectwas de la teoría general del delito...)i, ob.cit. p.121. 

Ver también, RoDRíwEz DEVESA Y SERRANO GÓMEZ, Derecho penal español. Parte Cene- 
rol, ob.cit. Pp. 390 y SS. SCHABAS, W.A., Principios generales de derecho penul, ob. Cit. 
pp. 285 y 286. 
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Así se declara en el artículo 25. 1 del Estatuto, una vez que fue suprimi- 
do el precepto propuesto por Francia que pretendía la exigencia de responsa- 
bilidad penal para las personas jurfdicas (56) excluido el Estado. La pro- 
puesta fue rechazada con razonamientos bastante convincentes (57). Se sigue 
así el principio de que sólo la persona natural o física puede ser sujeto activo 
del crimen («societas ,delinquere non potesb)), por otra parte acogido en el 
Código penal español q;e configura el comiso y determinadas medidas sobre 
empresas, asociaciones, sociedades o fundaciones no como penas sino como 
consecuencias accesorias de la pena (art.129 del Código penal) (58). 

Seguidamente en el mismo precepto se acoge el principio de la perso- 
nalidad de las penas (59), al determinar que (solo) quien cometa un crimen 
de la competencia de la Corte será responsable individualmente y podrá 
ser penado de conformidad con el Estatuto. 

Finalmente, el mismo artículo 25 del Estatuto, en su número 4, se 
cuida de salvar todo el sistema de responsabilidad del Estado conforme al 
derecho internacional. Ya sabemos que la Corte tiene competencia penal 
sobre las personas y no sobre los Estados pero podría haberse arbitrado 
una responsabilidad civil subsidiaria de las entidades públicas con el fin de 
amparar a las víctimas frente a personas físicas responsables insolventes. 

(56) P. SALANU escribe relatando las dificultades de la negociación ante los diferentes 
sxtemas legales nacionales en la materia. Para este autor, Presidente del Grupo de Trabajo 
que se ocupaba de los Principios Generales del Derecho Penal, la inclusión de la respon- 
sabilidad criminal de las personas jurídicas (propuesta por Francia e Islas Salomón) llegó 
a ser aceptable a un numeroso grupo de naciones. Entre las cuales, a+adimos nosotros. con- 
sumieron turnos a favor Estados como Alemania, no siempre coherentes con su legislación 
nacional y doctrina. Pero es que, ademds, la oposición no se limitó a los Países Nórdicos. 
Suiza, Rusia y Japón (que ya sería bastante), sino que numerosos países pertenecientes al 
grupo de los «like-minded,,, entre ellos España, mostraron su oposición a la propuesta 
(&m’national Criminal...a,ob. cit. p.199. 

(57) KAI AMBOS estima que la rrsponsabdidad de las personas Jurídicas fue rechaza- 
da por diversas raeones, en general, bastantea convincentes, planteaba senos problemas de 
prueba y el concepto aún no había sido reconocido en algunos de los sistemas de Derecho 
penal . ..En consecuencia la ausencia de responaabdidad criminal colectiva en muchos Esta- 
dos convertía en impracticable el principio de complementariedad (xlndividual criminal 
responsabihty>> en aCommentary on the Rome Statute....»,ob.cit.p.478. Del mismo autor, 
Sobre el fundamm jurídiro de IU Corte Penul Inrernaciunal, en la obra El Estarufo de 
Romo de Iu Corte Penal Internacional, U. Externado de Colombta, ob. Cit. p.116 Y con 
análogo contenido y título, publicado en la Revista de Derecho Procesal, ob. cit., p. 561. 

(58) IORCB Ba~~a¡~o,A.,~~Comentarios al Código penal>>, ob.cit. pp. 360 y SS. La ubl- 
cación sistemática de las wxmsecuencias accesoriasa en un Título independiente, respecto 
de las penas. dice este autor, proviene de la PANCP y bajo una clara influencia germánica 
(parágrafos 45 y SS. del C.P. alemán). Ver p. 361, 

(59) RorMcuB% DEVESA y SERRANO GÓMEZ, lkrecho yenal apuñul. Parte Cenml, 
ob. cit. pp. 880 y SS. 
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A estos efectos el artículo 91 del Protocolo 1 de 1977, Adicional a los 
Convenios de Ginebra, determina la responsabilidad (subsidiaria) del 
Estado por actos cometidos por personas que formen parte de sus fuerzas 
armadas (60). Ciertamente el Estatuto no impide la exigencia de este tipo 
de responsabilidad al disponer que sus normas (al establecer la responsa- 
bilidad penal de las personas naturales) no afectan a la responsabilidad del 
Estado conforme al derecho internacional (art.25.4). 

2. AUTORíA Y PARTICIPACIÓN 

Tratando de presentar sistemáticamente la materia que regula el largo 
e intrincado número 3 del artículo 25 del Estatuto (Responsabilidad penal 
individual), examinaremos en primer lugar el tratamiento que recibe la 
autoría y participación. 

Se considera, ante todo, penalmente responsable y podrá ser penado 
por la comisión de un crimen de la competencia de la Corte al autor direc- 
to (61), es decir al que cometa el crimen por si solo (autoría individual 
directa), a quien ejecute el crimen con otro (supuesto de coautoría) y al que 
lo realice por conducto de otro, sea éste o no penalmente responsable, que 
comprende la llamada autoría mediata (62). Son autores quienes realizan 
el hecho por medio de otro del que se sirven como instrumento, dirá el artí- 
culo 28 del Código penal español. El Estatuto acoge pues el concepto uni- 
tario y restrictivo de autor y, también aquí, lo podemos distinguir de otras 
formas de participación igualmente punibles. 

El partícipe (63) no realiza el hecho como propio (teoría jurispruden- 
cial del dominio del hecho) sino que interviene (participa) en un hecho 
ajeno y esta contribución puede equipararlo al autor (en los casos de orden, 

(62) BUENO Anus. F.,Perspccm;us de la teoria ~eneml.... ob.cit. p. 120. KAI Aunos, 
Indiwduul criminul res~omahiliry, ob.cit. p. 47X a 480. Desraca este autor, por lo que ze 
retiere al inuso final de éste apanado (wa éste o no penalmente responsablea), que en la 
venión francesa y española del Estatuto figura en singular, pese B que la interpretación 
teleológica nos Indica que se debe referir timto a los supuestos de coautoria como G la per- 
petración por medio de otro. 

(63) RODKIGUEZ MOUKULLO, G.,Comenrarios al Cdd;go penul, obrit. pp. 168 y 169. 
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inducción o cooperación necesaria) o comportar una menor responsabili- 

dad en los supuestos de complicidad o encubrimiento. 

El Estatuto hace referencia a quien ordene, proponga o induzca (64) 8 

la comisión de un crimen consumado o en grado de tentativa. Creemos, sin 

embargo que la simple proposición (que existe cuando el que ha resuelto 

cometer un delito invita a otra u otras personas a cometerlo, según el art. 

17 del Código penal) es un acto preparatorio (651, pues solo la provoca- 

ción (donde se incita a la comisión de un delito) se castiga como inducción 

si es seguida de la perpetración del crimen (art.lS.2 del Código penal). 

Es un acierto del Estatuto la mención de la orden como forma de par- 

ticipación (66). Y aún podría sostenerse que es una forma de autoría 

mediata (se comete el crimen por conducto de otro), si compartimos la teo- 

ría del dominio del hecho, puesto que la orden despliega su eficacia den- 

tro de una estructura de poder organizado y jerarquizado, cuyo ejecutor es 

el subordinado destinatario (a veces no conocido siquiera por quien impar- 

te el mandato) de la orden. El artículo 19 del Código Penal Militar espa- 

ñol define la orden como todo mandato relativo al servicio que un superior 

militar da, en forma adecuada y dentro de las atribuciones que legalmente 

le corresponden, a un inferior o subordinado para que lleve acabo u omita 

una actuación concreta (67). 

(64) KAI AMBOS. Individual crirnir~d resmmhilirv, ob.cit. otx480 v 48 I Este 
I. I 

(65) La proposición, según la sc”tenc,ü del Tribunal Supremu de 5-febrero- 1993, 
supone que al+‘n haya resuelto cometer Un deltto y proponga a 0110 ” otros su CJCCUCIÓ~. 
Resulta intrascendente que lil invttación scü aceptada o no por el dotinatarlo y hay que par- 
tir dc que la expresión legal. cs decir «invitar a ejecutar el delito», sgnificü invitarlo en 
concepto de autor (Rotxicurz MOURULI.~, G.,Corwnr~rrios al Gdip penal. ob.clt. p.R I ). 

(66) KAI AMBOS, despuér de citar los casos AKAYESU y CELERICI (Tribunnles 
Penales Internacionales para la ex Yugxlavin y Ruanda), concluye que Ius órdenes del ani- 
culo 25.3 b) complementün cl ;Irtículo 28: En el último caw se fmtt de UIIB culpabilidad 
por omisión y en el supuesto de la orden de comisión de un crimen el superior es culpable 
por haberlo ordenado. Concluye que la primera tdtematiw del subpárrafo b) en realidad 
integra una de las formas de perpetración prevista en el suhptírrafo a), riendo una forma de 
comlsiún «por conducto de otro» (Individuul crirmrral revymsuhilrry, ob.cit.p.480). Ver 
también, del mismo autor &)hrc el fundamenta jurídtco de la Corte Penal Internacional». 
Revista de Derecho Procesal, ob. ctt.. pp. 567 y SS. 



Ahora bien, el concepto formal de orden en el Derecho Penal Interna- 
cional ha sido superado (casos Celebici y Aleksovski en el Tribunal penal 
internacional «ad hoc» para la ex-Yugoslavia) para abarcar los mandatos 
emanados de estructuras informales de mando (guerrilleros, parte adversa 
militarmente organizada), donde no existe un deber normativo de obe- 
diencia (no hay orden en sentido formal), pero hay fuerzas armadas jerár- 
quicamente organizadas. Se afirma así la responsabilidad penal derivada 
de la emisión de una orden criminal por el jefe de una estructura informal, 
pero que refleja una organización militar. 

Y también se afirma la responsabilidad penal de los mandos o esla- 
bones intermedios de la cadena del mando militar, que reciben la orden 
de un superior jerárquico y la transmiten a sus subordinados. Podría pen- 
sarse que estos mandos se limitan a transmitir la orden criminal, pero la 
doctrina ha entendido que realmente añaden su propia contribución al 
delito pues utilizan una potestad propia al ordenar el cumplimiento del 
mandato a sus subordinados jerárquicos. Es clásica la jurisprudencia 
emanada del Tribunal Supremo de Alemania sobre este tipo de respon- 
sabilidad en relación con los casos de los Guardias de Fronteras del 
«muro» de Berlín. 

Ningún problema presentan otras formas previstas de participación 
como la inducción (68) ala comisión de un crimen (consumado o en grado 
de tentativa) y la cooperación necesaria. El Estatuto no distingue realmen 
te entre la cooperación necesaria y la complicidad (69), pues considera 
penalmente responsable a quien colabore de algún modo en la comisión o 
tentativa de comisión del crimen, incluso suministrando los medios para 
su comisión (art.25.3.c) del Estatuto). El carácter imprescindible o no de 
los actos de colaboración, teniendo en cuenta la doctrina jurisprudencia1 
de los bienes escasos, señala los límites entre la cooperación necesaria 
(participación a título de autor, según el artículo 28.b) del Código penal) y 
la complicidad que se caracteriza negativamente (art.29 del Código penal) 
por la cooperación periférica (anterior 0 simultánea a la ejecución) pero no 

(68) La inducción equivale a C~USBI en otra persona la resolución de ejecutar el hecho 
delictivo (ROUKIGUEZ MOURUL.I.O. G, Co,ne,~rurius al Cúdigu penal. ob.cit.pp.l’lO y 171, 
con cita de fundamental jurisprudencia). Ver también, RooRíousz DEVESA y SERRANO 

GOMEZ, Dereclro penal qmiol. /‘am Gerwrnl, ob.cit. pp. 810 a 813. 
(69) Para tin anilisis de la compliudad en el Estatuto de Roma, can frecuentes alu- 

siones a la junspmdencia de los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia 
y Ruanda (casos Tadic. Celebici, Furund¿ija y Akqesu) ver KAI AMBOS, Individual cri- 
rninul mponsabiliy, ab. cit. pp.48 I a 483. 
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necesaria. Son cómplices los que, de forma eficaz pero no decisiva, auxi- 
lian o facilitan la comisión de un crimen. 

Los encubridores (70), que han desaparecido del Código penal español 
como partícipes (al considerarse el encubrimiento un delito autónomo contra 
la Administración de Justicia), son citados al lado de los cómplices en el Esta- 
tuto para imputarles la correspondiente responsabilidad penal. Sin embargo, 
el Estatuto no define el encubrimiento, añadiendo esta imperfección tecnica 
(que habrá de suplir la jurisprudencia de la Corte) al dudoso mantenimiento 
de esta figura como forma de participación, en contra la posición mayoritaria 
en la doctrina y en las legislaciones, que se basan en la imposibilidad de una 
participación subsiguiente al delito, en sus diferencias con la complicidad y 
en la inexistencia de un concepto unitario de encubrimiento (por lo que resul- 
ta especialmente criticable su indefinición en el Estatuto). 

El mismo precepto que analizamos contiene en el apartado d) de su 
número 3, una regulación innovadora de lo que podríamos denominar la 
contribución intencional a un crimen colectivo (71) que es algo más que 
una conspiración puesto que se contribuye a los actos de ejecución (comi- 
sión o tentativa de comisión) realizados por un grupo de personas (crimen 
colectivo) que tengan una finalidad común, La contribución o cooperación 
puede revestir la forma de autoría por cooperación necesaria o de compli- 
cidad (auxilio accesorio) puesto que el precepto emplea la expresión «con- 
tribuya de algún otro modo...),, pero debe ser intencional(72). 

Tal intencionalidad es la clave de la regulación estatutaria y debe reu- 
nir dos requisitos: i) El propósito de llevar a cabo la actividad o propósito 
delictivo del grupo, y ii) Que se realice a sabiendas de que el grupo tiene 
la intención de cometer el crimen. 

(70) Roo~icurj: DEVGSA y SERRANO GóME7., Derechupennl espatio/ Parte General, ob. 
CL pp. 822 y SS. W. A. SOLABAS encuentra “na cienit redundancia entre los apartados B 
(ordenar, proponer o induur ü un crimen) y C (facih, encubnr o colaborar) del artículo 25.3 
del Estatuto, por enrender que el t&mino aher (traducido al español como encubrir) com- 
prende todas las conductas del párrafo 8. Aún reconociendo las dificultades de traducción, no 
pcdemos compatir stil posición que sólo añade confusión e Impide dar un sentido técmco 
jurídico a los términos panicipes (autores mediatos, inductores, colaboradores necesarios). 
cómplices, encubridores y a la distinción ctitre actos de ejecución y preparatorios como cons- 
piración, proposición y provocación (Principios gcnerahr de derecho penal, ab. cir. p, 288). 

(71) BUENO AKÚs, E, Perspectivas de la teoría general del delito.... ob. Cit. p. 121. 
(72) Para una interpretación del significado del término irrrencionul en relación con 

los problemas del ~lolus direcres o dolus sp~m%d;s, con expresa mención de la doctrina 
española, versión francesa o alemana, ver: KAI AMBOS, Itrdividual criminal raponsabili~. 
ob. Cit. pp. 484 y 485. Para este autor se trata de un compromw~ entre el Convenio sobre 
Tcrrorirmo y el originariu precepto de econapnxyn (Sobre el fundamento luridico...)~, 
wtículo ckado). 
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Toda esta regulación merece una crítica favorable por la frecuencia 

con que los crímenes de la competencia de la Corte (genocidio, crímenes 

de lesa humanidad y crímenes de guerra) son ejecutados colectivamente 

por grupos u organizaciones criminales. Y es de alabar que su regulación 

haya tenido en cuenta los problemas que ha presentado la falta de trata- 

miento de estas materias en los Estatutos de los Tribunales penales inter- 

nacionales «ad hoc» para la ex-Yugoslavia y Ruanda. 

3. FORMAS DE REsoLucIóN MANIFESTADA 

No regula ciertamente con fortuna el Estatuto las llamadas formas de 

resolución manifestada, es decir los actos preparatorios que no debe que- 

dar impunes por su carga de antijuricidad. que en la doctrina clásica espa- 

ñola son la conspiración, la proposición, la provocación y. dentro de ella, 

la apología. La mera conspiración, fuera de la contribución intencional a 

la comisión o tentativa de un crimen colectivo (73), no es incriminada por 

el Estatuto. por lo que debemos concluir que quedará impune esîa forma 

de resolución manifestada cuando no alcance el estadio de los actos de eje- 

cución de un crimen. 

Por el contrario, la proposición, solicir o sollicite (74) es regulada (con 

notoria falta de técnica) al lado de la orden e inducción en el apartado b) 

del número 3 del artículo que analizamos. La proposición existe, dice el 

artículo 17 del Código penal español (79, cuando el que ha resuelto come- 

ter un delito invita a otra u otras personas a ejecutarlo. Resolución mani- 

festada que se castiga como acto prepar?torio revelador de un plus de peli- 

gro que debe penarse de modo excepcional. 

Otro acto preparatorio, la provocación, incitación 0 instigación es 

contemplado en el Estatuto únicamente en relación con el crimen de 

genocidio, pues se castiga la instigación directa y pública a que se come- 

ta tal delito (76). Por algunos autores se relaciona esta figura (conspi- 

racy) con la ya estudiada contribución II la ejecución de un crimen 

(73) SALAND, P. Intrrnath~rrl Cr~m~nol Lnw Pnncipks, ob. Cit. pp. 199 y 200 Ver 
también, SCHABAS. W. A.,Prrncipius gcneroles de derecho penol. ob. Cit. pp. 291 y 292. 

(74) KAI AMBOS. Individual criminal responsability, ob.cit.p.13. 
(75) Rou~icuez MOURULLO. G. Conrenrurios al Cddi~oprnol, ob. clt. p. 80. 
(76) P. SALANO explica las dificulfades plìra extendq el concepto de hchción â O~TIJS 

crímenes de la competencia de Ji, Cone, distintos del genocidm por problemns Img,iísrwos 
(Ver cn hrernurronol crimrn<rl hv Princ;~,les. ob. Cir. p. 200. 



calecrivo (77), lográndose en Roma un extraño consenso entre ambos 

conceptos penales, que supuso reservar la conspiración para el crimen de 

genocidio y limitara los actos de ejecución (tentativa y consumación) la 

contribución a la actuación de un grupo criminal, que guarda mayor rela- 

ción con la complicidad (contribuya de al@ rno& dice el art.25.3.d) 

del Estatuto) que con la instigación o incitación. 

La instigación es término similar a la provocación que existe según el 

artículo 18 del Código penal español, cuando directamente se incita por 

medio de la imprenta, la radiodifusión o cualquier otro medio de eficacia 

semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, 

a la perpetración de un delito. Es decir deben concurrir la instigación 

directa y pública a que se cometa el crimen. 

Ahora bien, el Estatuto se ha limitado a reproducir el articulo Il1.c del 

Convenio para la prevención y castigo del delilo de genocidio (78), aun- 

que en Roma algunas Delegaciones intentaron incluir el precepto dentro 

de la descripción típica del crimen de genocidio (79). 

Yen efecto, el artículo 25.3.e) del Estatuto incrimina específicamente 

la instigación directa y pública a que se cometa genocidio. Conducta que 

guarda mayor rekión con la apología (80) como modalidad de provoca- 

ción del artículo 18 del Código penal español (en relación con el artículo 

615) que con la mal llamada apología del genocidio (que realmente es una 

apología de la ideología genocida) incriminada en el número 2 del artícu- 

lo 607, todos ellos de nuestro Código penal (81). 

La instigación al genocidio, concepto penal que ha tenido gran impor- 

tancia en las condenas del Tribunal Penal Internacional para Ruanda 

(casos Akayesu y Kambanda), definida en el Estatuto contiene dos exi- 

gencias: 1” Que sea pública, bien porque se haga a una concurrencia nume- 

rosa de personas o por algún medio de comunicación social. 2” Que se 

(77) KAI AMBOS, Sobre el fundamento jurídico de IP Corte Penal Internacional, ob. 
Cit. pp. Il6 y Il7 y COII el mismo contenido en la Revista de Derecho Procesal. pp. 561 y 
SS. P, SALAND, Intemationsl Criminal Law PrincipIea, ob. ca p. 199 y 200. Ver también, 
GIL GIL, A. Derecho ptxrrl inrernucional, Ed. Tecnos, Madrid, 1999, pp. 323 a 324. Espe- 
cialmente el concepto de con.>Jiruc~. 

(78) GIL GIL,A. Uerechu Penal /nrcrn<rcio~a/, ob.cir. pp. 325 ü 327. 
(79) KAI Airl~os. Individuul cri~mnul ,r,\yornohilitv, ob. Clt. pp. 486 y 487. 
(80) CARRONELL MATW, Cu~ne~rtnrio~ al Chdigo Penal de 135, Coord. VIVES 

ANIÓN, Val. II, Ed. Tirant lo Blanch, Udenc~n, 1996, pp. 2161 y 2162. Ver tambièn, RoDRí- 
OUF-VILLASANTE Y PWIO, J. L., Delrfos con,rir IU Comunklad Internacwxd, en la obra 
Seguridud Nacionul-Sejiurrdad lnrcrnacronul, VIII Seminario «Duque de Ahumada». 
Misteno del Interior, Madrid I YY7, pp. 68 y SS. 

(SI) GIL G~~.A.,Lkrecho Penal h~rernucro,ial. ob. Cif. pp. 328 y SS.. en e\pecial p. 357. 

407 



incite directamente a la comisión de un genocidio, por lo que no son sufi- 

cientes las vagas alusiones o sugerencias inconcretas y se deben tener en 

cuenta tanto la situación en que se pronuncian como las características de 

las personas destinatarias (82). Hay que destacar que, en buena técnica 

penal, la instigación, provocación 0 incitación son actos preparatorios (for- 

mas de resolución no manifestada) que se castigan por su peligrosidad aún 

cuando no se lleguen a realizar los actos de ejecución (tentativa o consu- 

mación). Pero si se ejecuta el delito, la instigación se convierte en induc- 
ción y el provocador será castigado como autor por inducción. Así, el artí- 
culo 18.2, párrafo segundo, del Código penal español dispone que si a la 

provocación hubiese seguido la perpetración del delito, se castigará corno 

inducción (83). 

4. LOS ACTOS DE EJECUCIÓN 

A lo largo del número 3 del artículo 25 del Estatuto se hace referen- 
cia al crimen consumado, a la comisión o a la tentativa de comisión del 

delito, para describir las distintas etapas del «iter criminiw, finalizando 

este número con el apartado f) donde se regula la tentativa y el desisti- 
miento. 

Consumar un crimen es perfeccionar la conducta incriminada en el 
tipo penal (84), por lo que habrá que examinar cada uno de los crímenes 
de la competencia de la Corte para saber si se han ejecutado todos los ele- 

mentos que configuran el tipo, aunque el autor no haya logrado alcanzar la 
finalidad perseguida (lo que significaría un delito agotado). 

Como el Estatuto, al igual que el Código penal español vigente, no 

contempla el delito frustrado, resta definir la tentativa (85) como el 

(82) KAI AMBOS. Irrdividuil criminal respumabilify, ob. Cit. p. 487 y 488. 
(83) Resultan sorprendentes las afirmaciones de W. A. SCHABAS en relación con la 

«insrigzciónn o ~Gnducción» puea. ill 40 distinguir entre xtos prep;lratorkx y de ejecución, 
primero las incluye en IU complicidad y luego llega a considerarlas como orr~sformas de 
encubrrmwm, quizás debido a problemas de traducción de los términos del Estatuto (Prin- 
cipios generules de derecho penal, en EI Estaturu de Roma de la Corte Penul Inrernacio- 
nnl, U. Externado de Colombia, cit. p, 290. 

(84) Rookicuez Mounu~~o, G. Cwnentanos al Gd& Penal, ab. cit. p, 12 y 73. 
(85) KAI AMBOS realiza UM excelente exposición de la definlclón de Ia tentativa en el 

Estatuto, cabtkíndola de combinación entre el Derecho francés y americano, con precisas 
alusiones al Derecho alemgn y al español (Individual cnminui responsabi~ity, ob. cir. pp. 
488 y 489) SCHABAS. W. A., Principios generales de derecho penal, ob. cit. p, 292. 



intento de cometer el crimen mediante actos que supongan un paso 
importante para su ejecución, aunque el crimen no se consume debido a 
circunstancias ajenas a su voluntad. Con cierta coincidencia conceptual, 
pero mejor técnica, nuestro Código penal define la tentativa (art. 16) 
según la fórmula clásica: «Hay tentativa cuando el sujeto da principio a 
la ejecución del delito directamente por hechos exteriores, practicando 
todos o parte de los actos que objetivamente deberían producir el resul- 
tado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes de la 
voluntad del autor» (86). 

Ciertamente ambas definiciones diferencian la tentativa de los actos 
preparatorios y del delito consumado e incluyen a la frustración dentro del 
concepto más amplio de tentativa. Dados los términos de la definición del 
Estatuto parece excluida la incriminación de la tentativa inidónea o delito 
imposible, ya que se exige la realización de «actos que supongan un paso 
importante para su ejecución» (es decir la ejecución del crimen). 

También se regula en el segundo inciso del precepto estatutario el 
desistimiento (87) en la tentativa, introducido in arremis en Roma a pro- 
puesta de Japón, que supone la impunidad. Y ello porque «quien desista de 
la comisión del crimen o impida de otra forma que se consuma no podrá 
ser penado, de conformidad con el presente Estatuto, por la tentativa si 
renunciara’íntegra y voluntariamente al propósito delictivo». 

Abarca este precepto las dos formas clásicas de manifestación del 
desistimiento (bien el hecho de desistir de la ejecución ya iniciada o bien 
impedir la producción del resultado), añadiendo un requisito más: la 
renuncia íntegra y voluntaria al propósito delictivo (88). 

Sin embargo, no se recoge la cautela que establece el Código penal 
español en la última frase del artículo 16.2, al disponer la impunidad del 
desistimiento «sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber 
incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro 
delito o falta». Estimamos, sin embargo, que se puede alcanzar idéntica 
interpretación en la aplicación del Estatuto. 
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V. LA RESPONSABILIDAD DE LOS SUPERIORES JERARQUICOS 

Una de las cuestiones más debatidas en el Derecho Penal Internacio- 

nal es el examen de la responsabilidad criminal de los superiores jerárqui- 

cos (X9) que consienten o no impiden la comisión de violaciones graves de 

los derechos humanos o del derecho internacional humanitario por parte 

de sus subordinados. Imputación de responsabilidad que, por otra parte, 

integra un mecanismo fiable para garantizar la eficacia de las normas pro- 

tectoras de la persona humana y de las víctimas de la guerra, pues consti- 

tuye a estos superiores en garantes de su cumplimiento. 

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial se planteó ante los Tribunales 

penales la cuestión de la responsabilidad penal de los superiores, cuyas 

sentencias establecieron las condiciones de esta incriminación. Son clási- 

cos el Caso Yamashita, el Caso del Alto Mando alemán, el Asunto de los 

Rehenes en territorio ocupado y el caso Meyer (90). 

Por parte de expertos del Comité Internacional de la Cruz Roja (91), 

se resume el mecanismo de la responsabilidad de los superiores en la con- 

currencia de los requisitos siguientes: 

l Que se trate de un superior o persona con autoridad sobre sus subor- 

dinados. 

l Que el superior supiera o debería haber sabido que el crimen se iba 

a cometer o se estaba cometiendo. 

l Que el superior poseyera la autoridad necesaria para impedir o hacer 

cesar la conducta criminal. 

Hay que recordar, muy especialmente, que el artículo 86.2 del Proto- 

colo 1 de 1977, Adicional a los Convenios de Ginebra dispone lo siguien- 

te: « El hecho de que la infracción de los Convenios o del presente Proto- 

(89) La noción de la rc\ponsabiliddd dc lo\ autwiores <le remwita a Soo añoï antes de 
Jesucristo (SUN Tzu en El orw <le lo gwruJ y a HUGO GROCIO (16251, pudiendo ser citü- 
dos los Convenio, de La Haya be 1899 y 1907, el Tratado de Venalleî y el Convemo de 
,929 (Celebici: Le />re,>,ier procb d e.wr>,brer IB wspo,nubilirP des sr<,>érierrr., hi&~wch- 
yurs. Bulletin n” 1 S-16 del Tribunal Penal Internacional para la ex Yu~o\lnvia de fecha IO- 
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calo haya sido cometida por un subordinado no exime de responsabilidad 

penal o disciplinaria, según el caso, a sus superiores, si estos sabían o 

poseían información que les permitiera concluir, en las circunstancias del 

momento, que ese subordinado estaba cometiendo o iba a cometer tal 

infracción y si no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran a su 

alcance para impedir o reprimir esa infracción». 

Ahora bien, los específicos deberes de los Jefes militares en orden a 

tomar las medidas necesarias para impedir, reprimir y denunciar las 

infracciones del Derecho internäcional humanitario (Convenios de Gine- 

bra y sus Protocolos), están establecidos en el artículo 87 del Protocolo 1 

antes citado (92). Se trata de una deber de prevención (impedir o hacer 

cesar las violaciones del derecho de los conflictos armados) y de represión 

(castigar los crímenes de guerra o denunciarlos). 

Desde el punto de vista de la ciencia del Derecho penal, y ante la ausen- 

cia de un precepto concreto incriminddor de esta conducta de los superiores 

(como ocurre en el Código penal espafiol), cabe preguntarse si éstos pueden 

incurrir en responsabilidad penal a título de autores, como una de las formas 

de participación criminal. Hablamos de una clase de acción penalmente rele- 

vwte: la comisión por omisión, en la que la no evitación del resultado (omi- 

sión del garante, obligado a actuar) se equipara a su causación. 

Así, el artículo I I del Código penal de 1995 dispone: «Los delitos o 

faltas que consistan en la producción de un resultado sólo se entenderán 

cometidos por omisión cuando la no evitación del mismo, al infringir un 

especial deber jurídico del autor, equivalga, según el sentido del texto de 

la Ley, a su causación. A tal efecto se equiparará la omisión a la acción: a) 

Cuando exista una específica obligación legal o contractual de actuar. b) 

Cuando el omitente haya creado una ocasión de riesgo para el bien jurídi- 
camente protegido mediante una acción u omisión precedente». 

Como afirma J. Silva Sánchez (93) el inciso primero del precepto 

exige dos juicios: el primero centrado en la infracción de un deber y el 

segundo basado en un juicio adicional de equivalencia según el sentido de 

la Ley. No basta pues la violación del deber legal o contractual, o con un 

actuar precedente peligroso (injerencia fortuita o imprudente) pues es pre- 

ciso un juicio adicional de equivalencia (la omisión o no evitación del 
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resultado debe ser equivalente a su causación), idea que se convierte en el 
criterio rector del precepto y se refiere únicamente a la injerencia dolosa. 

Ahora bien, según éste autor (94), lo decisivo para determinar el baremo 
de la (<equivalencia según el sentido del texto de la Ley» es que se haya BSU- 
mido el compromiso de actuar a modo de barrera de contención de riesgos 
determinados para bienes jurídicos también concretos. Se trata del dominio 
del riesgo típico normativamente idéntico al movimiento corporal que pone 
en marcha un curso causal, es decir la injerencia que justifica la imputación 
del resultado lesivo y la aplicación de la figura de comisión por omisión, 

Con independencia de las críticas científicas que ha suscitado la redac- 
ción del artículo II del Código penal (95), construido sobre dos modelos 
contrapuestos, puede resultar útil su análisis en relación con los supuestos 
de responsabilidad de los superiores jerárquicos ante la ausencia de una 
regla específica que incrimine su conducta. En efecto, establecida para tales 
superiores la específica obligación convencional de actuar (arts.86.2 y 87 
del Protocolo 1 de 1977) la omisión de tal deber se equipara a la acción 
cuando la no evitación del resultado equivalga (juicio de equivalencia) a su 
causación. Y esto solo sucede cuando el dolo del superior (conocimiento e 
intención) abarca la producción del resultado lesivo por lo menos a título 
de dolo eventual, con exclusión de la conducta culposa, que no puede jus- 
tificar tal imputación porque no se ha producido la necesaria injerencia. 

Es verdad que en el ordenamiento penal español existen al menos tres pre- 
ceptos que, de un modo residual o incompleto, pueden evitar la impunidad de 
estas conductas criminales de los superiores. Así el artículo 137 del Código 
Penal Militar castiga con la pena de tres meses y un día a cuatro años de pti- 
sión al militar con mando que tolerare a sus subordinados cualquier abuso de 
autoridad o extralimitación de facultades o no procediere con la energía nece- 
saria para impedir un delito militar, entre los que se encuentran los delitos con- 
tra las leyes y usos de la guerra (Ans.69 a 78). Y entre éstos últimos, el artí- 
culo 78 es un tipo residual que, al sancionar penalmente, «cualesquiera otros 
actos contrarios» a las normas del derecho internacional humanitario, incrimi- 
na la violación del deber impuesto a los superiores por el mencionado artícu- 
lo 87 del Protocolo 1. Interpretación que también puede sostenerse en relación 
con el artículo 614 del Código penal, tipo residual muy similar e igualmente 
aplicable a «cualesquiera otras infracciones o actos contrarios» a las citadas 

(94) SILVA SANCIIEL. J., El nuaa Cúdigo Powl..., ab. cit. p. 69. 
(95) GIMBEKNAT OKDT:IG, E., Códi:o Pm«/, Ed. Técnos, Madrid 1995. en el Prólogo 

pp. XXIV y XXV. Ver también, SILVA Skwz, J.. Elmrevo Cidyo PL’II~II.... ob. ck p. 69. 
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normas. En uno u otro caso, la escasa entidad de la pena (como corresponde a 

tipos residuales) para castigar hechos que pueden alcanzar una gravedad con- 

siderable y la exclusión de la comisión imprudente, aconsejan la inclusión en 

nuestro ordenamiento penal (fragmentario, como hemos visto) de un precep- 

to que regule de modo específico la responsabilidad criminal de los superiores 

jerárquicos. Sin duda la ocasión más propicia será la conveniente (e incluso 

necesaria) reforma de nuestro Código Penal, como consecuencia de la ratifi- 

cación por España (24-10-2000) del Estatuto de Roma. 

Desde luego esta cuestión no se encuentra bien resuelta en los mode- 

los de Derecho comparado (96) que hemos examinado, habiendo inventa- 

riado las siguientes soluciones legislativas: 

l La incriminación global de las violaciones del Derecho Internacio- 

nal de los conflictos armados 

l Las normas generales de Derecho penal sobre participación criminal. 

l La incriminación de infracciones a los deberes militares en el Dere- 

cho penal militar. 

* La ausencia de incriminación penal específica. 

Acaso por esta respuesta fragmentaria del Derecho penal interno de los 

Estados, el artículo 7.3 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional (97) para 

la ex-Yugoslavia (Resolución 827 del Consejo de Seguridad de las Naciones 

Unidas de 25-5-1993) estableció que el hecho de que cualquiera de los crí- 

menes de la competencia del Tribunal haya sido cometido por un subordina- 

do no eximirá de responsabilidad penal a su superior si éste sabía o tenía mzo- 

nes para saber que el subordinado iba acometer tales actos o las había come- 

tido y no adoptó las medidas necesarias y razonables para impedir que se 

cometieran o para castigar a quienes los perpetraron. Nos encontramos tam- 

bién aquí ante una responsabilidad por omisión, derivada de un deber pre- 

existente de actuar basada, según Fabrizio Guariglia (98), en tres elementos: 

1.” Una relación jerárquica entre un superior y un subordinado. 
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2.” Un elemento subjetivo. El superior «sabia» o «tenía razones para 

saber». En este caso se describe una negligencia. 

3.” El incumplimiento por el superior de su deber de garante. 

Por lo que se refiere a la existencia de la relación jerárquica, la senten- 

cia del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia de 16-l I-1998 

(Zejnil Delalic, Zoravko Mucic, Hazim Delic y Esad Landzo), en el caso 

del Campo de Celebici (99), estableció que la posición de mando no debe 

ser necesariamente un poder «de jure», por lo que no se exige la estructura 

formal propia de las fuerzas armadas regulares. Se trataba de comandos no 

regulares integrados por personas que no estaban formalmente bajo la auto- 

ridad de sus jefes o superiores, militares o civiles. Al derrumbarse las orga- 

nizaciones oficiales en los conflictos desestructurados, el Tribunal entendió 

que basta una estructura informal, pero con un «umbral»: no responden 

estos superiores cuando «de facto» cesan en su control. 

En cuanto al elemento subjetivo, la sentencia del Tribunal Penal Inter- 

nacional para Ruanda de 2-9-1998 en el caso de Jean Paul Akayesu anali- 

za todas las formas de responsabilidad, que comprende tanto la intención 

maliciosa («sabía») o la negligencia grave (atenía razones para saber»), 

comportamiento culposo que pudiera abarcar los casos en que el superior 

poseía información que le avisaba del riesgo inminente de la comisión de 

crímenes en el ámbito de su responsabilidad (posición de garante), por lo 

que le sería exigible el deber de investigación, constituyendo así la con- 

ducta pasiva una omisión negligente punible. 

Por otra parte. la sentencia del caso del Campo de Celebici consideró 

que si la existencia de una relación de causalidad entre la falta del superior 

a su obligación de impedir que su subordinado cometa un crimen y la per- 

petración de éste crimen era probable, tal relación no es por tanto necesaria 

puesto que semejante condición sería incompatible con la existencia misma 

del principio de la responsabilidad del superior jerárquico por infracción de 

la obligación de castigar. Conclusión ciertamente muy diferente de la esta- 

blecida en el artículo II del Código penal español. En relación con esta 

materia debemos citar también otras decisiones del mismo Tribunal, como 

la sentencia del caso Zlatko Aleksovski (‘256-1999), la Decisión del caso 

Kordic y Cerkez (2-3-1999) y la sentencia del caso Blaskic (3-3-2000). 

(99) Ver Bulleri,~ Judioorr-c, del Tribunal Penal Internacional para IB en Yu~oslvia de 
15-11-1999. pp. II a IS. En IB sentencia de 22-9-2000 (caso MOMCILO KRAJISNIK) del 
mismo Tribunal se e~tahlece que la jurisprudencia sobre la responsab¡hdxJ del Comw- 
dame formaba parte mtegrante del Derecho Internacional Conruetudinario en la época de 
comikín de los crímenei (Bulletin Judlciaire II.’ 19 repbemhre-octubre 2000, pp. Il-1.3. 
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El artículo 28 del Estatuto de Roma regula también la responsabilidad 

de los jefes y otros superiores. Y, en efecto, distingue dos clases de supe- 

riores jerárquicos: 

l El jefe milkdr (0 el que actúe efectivamente como jefe militar), res- 

ponsable de los crímenes cometidos por fuerzas bajo su mando y control 

efectivo, o su autoridad y control efectivo. 

l El superior que tiene con sus subordinados una relación distinta al 

jefe militar, responsable de los crímenes cometidos por subordinados bajo 

su autoridad y control efectivo. En este segundo supuesto puede tratarse de 

una relación jerárquica entre funcionarios de Policía o también de fuerzas 

armadas disidentes o grupos armados organizados no gubernamentales en 

un conflicto armado no internacional. 

En uno u otro caso el superior jerárquico responde penalmente por los 

crímenes de la competencia de la Corte cometidos por su subordinados. en 

razón de no haber ejercido un control apropiado sobre tales subordinados 

(IOO), siempre que no hubiere adoptado todas las medidas necesarias y 

razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comisión o para poner 

el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de 

su investigación y enjuiciamiento. 

Ahora bien, son necesarios además otros requisitos para la exigencia 

de tal responsabilidad. En el caso de los .jefes militares, es preciso que el 

superior «hubiere sabido o, en razón de las circunstancias del momento, 

hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crímenes o 

se proponían cometerlos». 

Si ponemos este precepto, artículo 28,a) apartado i) del Estatuto, en 

relación con el artículo 30 (elemento de intencionalidad), observamos que 

la regla general establecida sobre el elemento subjetivo de los crímenes de 

la competencia de la Corte (o culpabilidad) es que se trata de delitos dolo- 

sos 0 intencionales, por lo que constituye una excepción a tal criterio la 

incriminación de la conducta culposa del superior jerárquico que se des- 

cribe como alternativa (10 1). Es decir, cuando «en razón de las circuns- 
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tancias del momento, hubiere debido saber». Ciertamente el artículo 30 
admite excepciones puesto que comienza con la frase «Salvo disposición 
en contrario...», pero no parece técnicamente aconsejable dar el mismo tra- 
tamiento penal a delitos dolosos e imprudentes. En todo caso la menor cul- 
pabilidad (la culpa es la medida de la pena) se ha tenido en cuenta entre 
los criterios de individualización de la pena y, más concretamente, al desa- 
rrollar el artículo 78.1 del Estatuto en las Reglas de Procedimiento y Prue- 
ba, para paliar la falta de dosimetría penal de que adolece el sistema peno- 
lógico estatutario (Regla 145). 

Por el contrario, en el supuesto de la responsabilidad penal de otros 
superiores no militares (102) sólo se incrimina la conducta dolosa (que 
podría abarcar el dolo eventual, pero no la conducta imprudente), consis- 
tente en haber tenido conocimiento o deliberadamente haber hecho caso 
omiso de información que indicase claramente que los subordinados esta- 
bancometiendo esos crímenes o se proponían cometerlos. Y se añade una 
condición (objetiva) más: Que los crímenes guarden relación con activi- 
dades bajo SU responsabilidad y control efectivo. 

VI. ELEMENTO SUBJETIVO DE LOS CRIMENES. LA CULPABILIDAD 

El artículo 30 del Estatuto(Elemento de intencionalidad) salva las críticas 
formuladas por Kai Ambos sobre el tratamiento de las circunstancias subjeti- 
vas de un acto criminal en los sucesivos Proyectos (103), donde persistían 
algunas dudas sobre la pervivencia de responsabilidad meramente objetiva. 
Naturalmente nos estamos refiriendo al dolo genérico, ya que el específico 
está previsto en algunas tipicidades concretas, como en el crimen de genoci- 
dio (intención de destruir total o parcialmente a un grupo..,), La responsabi- 
lidad penal presupone el dolo general o intención como elemento necesario 
del crimen, con exclusión de la conducta imprudente o negligente. Ya hemos 

(102) K. AMBOS estima que he exige aquí una especie de Imprudencm consciente (este 
autor no acepta el dolo eventual), algo más que la simple Imprudencia (Sobre el firndu- 
memo jurídico dr lo Corre.... ob. cit. p. I 18). Y con el mismo título en la Revista de Derc- 
cho Procesal. ut. pp. 568 y 569. Ver también, FENRICK. W. J., Responsobilir~ of conenan- 
den..., ob. cit. pp. 520 y 5s. SALAND, P., Inrenturiuncrl Crbninul Law Principhs, ob. c~t. p. 
204. SCHARAS, W. A., Pr;>~ipios gencmles ob. cit. p. 300 



visto como la única excepción que se contempla como crimen culposo está 
integrada por uno de los supuestos de responsabilidad de los jefes militares 
en el párrafo i) del apartado a) del artículo 28 del Estatuto («...hubiera debi- 
do saber . ..>>). que constituye una «isla» dentro del elemento subjetivo exigi- 
ble a los demás crímenes de la competencia de la Corte. 

De esta forma y siguiendo la clásica teoría del delito (104), el citado 
artículo 30 del Estatuto establece, salvo disposición en contrario, que úni- 
camente una persona será penalmente responsable y podrá ser castigada 
por un crimen de kd competencia de la Corte si actúa con intención y cono- 
cimiento de los elementos materiales del crimen (105). Se necesita pues la 
concurrencia de éste elemento subjetivo del delito que es el dolo o inten- 
ción maliciosa que, también siguiendo la doctrina clásica (lo@, debe inte- 
grarse con dos elementos: la intención (el querer o elemento volitivo) y el 
conocimiento (el saber o elemento intelectual). 

Ahora bien, el precepto profundiza más en los requisitos del dalo, al 
disponer que se entenderá que actúa intencionalmente (primer elemento 
del dolo) quien: 

a) En relación una conducta, se propone incurrir en ella. Es decir, el 
que realiza intencionalmente la conducta incriminada en el tipo penal, 
abarcando el dolo todos los elementos del crimen. 

b) En relación con una consecuencia, 
1 .O Se propone causarla 0 
2.” Es consciente de que se producirá en el curso normal de los acon- 

tecimientos. 
Este segundo apartado, que regula el supuesto del sujeto activo de un 

crimen que tiene intención de realizar la acción u omisión incriminada 
pero que no se propone causar el resultado previsto por el tipo penal, da 
solución al problema de la imputación subjetiva de los resultados lesivos, 
exigiendo que al menos concurra el dolo eventual en relación con el resul- 
tado tipificado (107). Es decir, cuando el sujeto acepta de antemano la pro- 

(1041 BUENO ARUS, F., Pers/wctivas de lo reoria general..., ob. cit. pp. 124 a 126. Ver 
lamblén, SCHABAS, W. A., Principias generales de derechopencd, ob. cit. pp. 301 y 302. 

(105) PIRACOPF, DONALD K.. Memal elmvnr. en Conmnrary on /he Rome Sm<- 
te. ._, ob. cit. pp, 521 y SS. Ver también, SALAND, P., Inrernational Criminal Lm Prki- 
pfrs, ab. cit. pp. 205 y 5s. 

(106) Rouni~uw. DEVESA y SEKKANO Gó~a, Derecho Perurl Esp&l, ob. cit. pp. 459 y SS. 
(107) D. K. PIRAGOFF estima que en los sislemas de derecho civil la noción contem- 

pla& en el Estatuto está rncluida en el concepto de dolus cventualis (Mental elemenfs, ob. 
cit. p. 534). También Bueno ANIS entiende que el Estatuto pretende abarcar tanto cl dolo 
directo como el dolo eventual (Per.\pectivm de lo reoria grneral..., ob. CS. p. 125). 

417 



ducción de cualquier resultado posible o probable (108) o, en la termino- 

logía del Estatuto, «es consciente de que se producirá en el curso normal 

de los acontecimientos». 

Es normal la proclamación en los textos penales del principio de plena 

imputación subjetiva en los llamados «delitos cualificados por el resulta- 

do», de forma que el dolo debe abarcar todos los elementos típicos, inclui- 

da la agravación de la pena por el resultado lesivo adicional (al menos a 

título de dolo eventual, no bastando la cualificación por el resultado negli- 

gentemente causado), con lo que desaparecen los delitos cualificados por 

el resultado en su versión clásica. Así, el Código penal español de 1995 se 

basa, en opinión de J. Silva Sánchez (109), en la plena imputación dolosa, 

derivando a las reglas del concurso la consideración del resultado produ- 

cido por imprudencia. Otra cosa es que el Código penal no establezca un 

único sistema para la cuantificación de la pena en los casos de imputación 

subjetiva del resultado y puedan detectarse hasta cinco soluciones distin- 

tasa lo largo de los delitos incriminados en la parte especial, lo que cons- 

tituye una grave defecto de técnica legislativa. 

Pues bien, el problema no se plantea dentro del Estatuto en los tipos 

simples que describen con un único verbo la acción y el resultado punible 

(matar, torturar, infligir, atentar), ni siquiera cuando el Estatuto emplea las 

expresiones aintencionadamente» o «deliberadamente»(«matar intencio- 

nadamente» dice el artículo 8.2.a), apartado i) del Estatuto), que en la 

jurisprudencia y doctrina penal internacional no excluyen la causación del 

resultado a título de dolo eventual (110). 

La cuestión aparece cuando se trata de crímenes en los que se puede 

diferenciar entre la acción u omisión tipificada y el resultado o conse- 

cuencia de la conducta, también prevista por el tipo penal. Así, el artículo 

8.2.b) apartado x) castiga como crimen de guerra «Someter a personas que 

están en poder del perpetrador a mutilaciones físicas o a experimentos 

médicos o científicos....que causen la muerte...». En este supuesto es nece- 

saria la intencionalidad en la conducta (someter a una persona a mutila- 

(108) Romicm/. DEVFAA y S~KRAN~ GOMEZ. Derecho Penol EspurioI. ob. ch. pp. 
468 y 469. 
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ciones físicas o experimentos), pero basta que el resultado (muerte de la 

persona) se produzca a título de dolo eventual, es decir es suficiente que el 

autor sea consciente de que se produciría en el curso normal de los acon- 

tecimientos. 

No es ciertamente tarea fácil la distinción entre el dolo eventual (o culpa 

consciente) y la imprudencia temeraria. Y tal dificultad se multiplica al com- 

parar el sistema continental o romano-genrnínico con el anglosajón o del 

«common law». Pues, aunque el concepto de negligencia es sustancialmen- 

te análogo en los dos sistemas,como ha precisado un importante estudio rea- 

lizado por el Comité Internacional de la Cruz Roja el 17 de febrero de 1999, 

el término «recklessness» («temeridad») abarca en el «common law», tanto 

el dolo eventual («dolus eventualis») como algunos casos de grave negli- 

gencia que en el sistema continental son calificados como de negligencia o 

imprudencia temeraria, excluyendo el dolo eventual. Y, consecuentemente, 

éste último sistema integra el dolo eventual (o culpa consciente con o sin 

representación del resultado) en la conducta intencional o dolosa. 

Y a esta misma conclusión llega, en nuestra opinión el artículo 30, 

número 2, apartado b) del Estatuto cuando, en relación con una conse- 

cuencia o resultado, parifica el dolo directo con el dolo eventual, en la 

modalidad de culpa consciente con representación del resultado. pues no 

otra interpretación cabe dar a la frase «O es consciente de que se produ- 

cirá (la consecuencia), en el curso normal de los acontecimientos» (1 ll). 

El segundo elemento del dolo es el conocimiento, que es definido por 

el artículo 30 del Estatuto como la conciencia de que existe una circuns- 

tancia o se va a producir una consecuencia en el curso normal de los acon- 

tecimientos. Se trata del conocimiento de todos los elementos materiales 

del crimen, que deben ser abarcados no sólo por la intención del autor sino 

que éste no puede ignorarlos. Ahora bien, para evitar que este requisito 

quede desvirtuado por determinadas expresiones que, en particular, aflo- 

ran en la descripción de las infracciones graves del derecho internacional 

humanitario (que, recordémoslo, no han sido elaboradas con la técnica de 

la estructura del tipo penal), el precepto que analizamos dispone que las 

(1 II) En contra K. ANROS opina que no son consideradas las formas dolosas más 
leves de dolrru eventsulis o de recklesmm sobre las que se asienta el deber y el querer 
(Sobre elfundmenro jurídico de lu Corte.... ob. cit. p. 119) y con el nurmo contenido en 
lü Revisla de Derecho Procesal. cit. pp. 569 y 570. Ver también. SALANU. P.. Ir~tern<~iionuf 
Crrmirul Luw’ Princyler, ob. c,t. pp. 205~ 206 Asimismo. G. P. FLETCHER «Conceptos 
básicos de Derecho Penales, Prólogo. traducción y notar de F. MUÑOZ CONDE, Ed., 
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 174 y SS. 
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Palabras «a sabiendas « y «con conocimiento» se entenderán en el amplio 
sentido que se deriva de la definición estatutaria del «conocimiento» (112). 

VII. LAS CIRCUNSTANCIAS EXIMENTES 
DE RESPONSABILIDAD PENAL 

El artículo 31 del Estatuto, como se cuida de establecer, no contiene el 
catálogo completo de las circunstancias eximentes de la responsabilidad 
criminal (113). Y ello por dos razones. La primera porque se describen 
otras eximentes en otros lugares distintos del Estatuto, como en cierto 
modo el error de hecho o de derecho (artículo 32) y la obediencia jerár- 
quica (artículo 33). Y la segunda porque el catálogo de las eximentes es un 
wumerus apertw, conforme a lo que dispone el número 3 del artículo 30 
del Estatuto, pues la Corte puede tener en cuenta una circunstancia exi- 
mente de responsabilidad penal distinta de las determinadas en tal precep- 
to, siempre que dicha circunstancia se desprenda del derecho aplicable 
(114). Y no olvidemos que el derecho aplicable (artículo 21 del Estatuto) 
comprende no sólo el Estatuto, los elementos.del crimen y sus reglas de 
procedimiento y prueba, sino también los tratados, principios y normas de 
derecho internacional aplicables (incluidos los principios del derecho 
internacional de los conflictos armados) y los principios generales del 
derecho derivados del derecho interno de los sistemas jurídicos del mundo 
(incluido el derecho interno de los Estados que normalmente ejercerían 
jurisdicción sobre el crimen de que se trate). 

Este numerus aperrus del Estatuto guarda relación con una proyectada 
disposición denominada «Bases posibles para excluir la responsabilidad 
criminal especialmente referida a crímenes de guerra», defendida por los 
Estados Unidos de América, que finalmente no prosperó, interpretándose 
que algunas de tales causas (necesidad militar, represalias y legítima 
defenw según el artículo 51 de la Carta de la ONU) podrían ser aplicadas 
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por la Corte conforme a lo dispuesto en el artículo 3 1.3 en relacion con el 
artículo 21 del Estatuto. 

Pero el Estatuto no quiere que éste «numerus apertw permanezca en 
absoluta indefinición y por ello arbitra procesalmente una solución que le 
dote de cierta certeza, al disponer que las Reglas de Procedimiento y Prue- 
ba establecerán el procedimiento para el examen por la Corte de una exi- 
mente de este tipo. Y asíéste procedimiento fue regulado en la Regla 80 del 
antes citado Proyecto de texto definitivo de las Reglas de Procedimiento y 
Prueba (Documento Naciones Unidas PCNICC/2000/INF/3/Add.l, de 12 
de julio de 2000). 

1. LAS CAUSAS DE INIMPUTABII.lDAD 

El artículo 26 del Estatuto no contempla la menor edad penal como 
una circunstancia eximente (como hace el artículo 19 del Código penal 
español) sino que, simplemente, establece que la Corte no será competen- 
te respecto de los que fueren menores de 18 años en el momento de la pre- 
sunta comisión del crimen (115). Con esta hábil formula el Estatuto evita 
pronunciarse sobre la espinosa cuestión de la mayoría de edad penal, pues 
el límite de la minoría de edad a efectos de responsabilidad criminal es 
cuestión controvertida que da lugar a diversos sistemas y edades en el 
panorama mundial. Llevando el asunto al campo de la competencia de la 
Corte, la fijación de la edad de 18 años no supone pronunciarse sobre las 
respectivas edades que las normas internas penales de los Estados toman 
en cuenta para eximir de responsabilidad criminal. Aunque no han faltado 
críticas (116) al Estatuto en el sentido de que resulta contradictoria esta 
edad penal si la comparamos con la edad que establece (15 años) para la 
protección penal de los niños, por lo que se refiere a la prohibición del 
reclutamiento, alistamiento o utilización en las hostilidades (artículo 8.2, 
b) apartado xxvi y e) apartado vii). 
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La enfermedad o deficiencia mental, siempre que prive de la capaci- 
dad para apreciar la ilicitud o naturaleza de la conducta, o de la capacidad 
para controlar esa conducta a fin de no transgredir la ley (1 l7), es la pri- 
mera circunstancia eximente que regula el artículo 3 I que pasamos a ana- 
lizar. Acoge el Estatuto una fórmula mixta que se basa, en primer lugar en 
una enfermedad o deficiencia mental (presupuesto bio-psiquiátrico) y en 
segundo término en la incapacidad para apreciar la ilicitud o naturaleza de 
una conducta o en la incapacidad para controlar esa conducta a fin de no 
transgredir la ley (presupuesto psicológico), condición que tiene en cuen- 
ta la anulación o disminución de la capacidad de querer y entender (inte- 
lectual o volitiva) del sujeto (118). 

No hace, sin embargo, el Estatuto referencia expresa al trastorno men- 
tal transitorio (I19), que regula el artículo 20.1’ de nuestro Código penal 
en relación con las «actio libera in causa», aunque lo estimamos com- 
prendido en los amplios términos de la eximente. Y también debemos 
entender comprendidas las alteraciones en la percepción (IZO) a que alude 
nuestro Código penal en el artículo 20.3” (desde el nacimiento o desde la 
infancia, que alteren gravemente la conciencia de la realidad), dentro de la 
expresión «deficiencia mental)>. 

Otra causa de inimputabilidad establecida en el artículo 3 1. 1 .b) del 
Estatuto es el estado de intoxicación que prive al sujeto de su capacidad 
para apreciar la ilicitud o naturaleza de su conducta o de su capacidad para 
controlar esta conducta a fin de no transgredir la ley (121). Algún autor, 
desde principios bien ajenos a nuestro sistema y aún a la ciencia del Dere- 
cho penal, considera que tal disposición «linda con lo absurdo» por la 
naturaleza de los crímenes de que se trata (122). Creemos que la jurispru- 
dencia no tardará en poner en evidencia éstos razonamientos metajurídi- 
cos. La entidad de la intoxicación, dados sus efectos sobre la capacidad 
cognoscitiva y volitiva del sujeto, podría calificarse de plena (art.20.2” del 



Código penal). sin que el precepto estatutario determine la naturaleza de 

las sustancias que han producido Pd1 intoxicación (123), como hace nues- 

tro Código al aludir al consumo de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, 

estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos 

análogos. Y asimismo omite toda referencia al «síndrome de abstinencia» 

(art.20.2” del Código Penal). 

También sigue esta eximente el criterio mixto asentado en una valora- 

ción biológica (la intoxicación) seguida de un presupuesto psicológico (la 

plena incapacidad volitiva o cognoscitiva). Pero aquí el Estatuto añade la 

clásica excepción de las «actio libera in causa», al disponer que no será de 

aplicación la eximente cuando el sujeto se haya intoxicado voluntaria- 

mente a sabiendas de que, como resultado de la intoxicación, probable- 

mente incurriría en una conducta tipificada como crimen de la competen- 

cia de la Corte, o haya hecho caso omiso del riesgo de que ello ocurriera. 

Es decir, una actio libera in causa dolosa o imprudente (124). 

Esta fórmula, muy similar a la que emplea el Código penal español 

(att.20.2”), sigue la doctrina generalmente aceptada sobre las «actio libera in 

causa», que excepCiOIIZI los efectos eximentes de la intoxicación plena tanto 

cuando es buscada voluntariamente tal situación (provocación intencional) 

como en los casos de provocación impudente. Abarcando, como escribe 

Rodríguez Mourullo (129, la culpa consciente o con representación («...a 

sabiendas de que, como resultado de la intoxicación, probablemente incurri- 

ríä en una conducta tipificada como crimen...») o de culpa inconsciente (...o 

haya hecho caso omiso del riesgo de que ello ocurriera»). 

2. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACIÓN 

El Estatuto en el largo y complejo apartado c) del artículo 3 1 regula la 

eximente de legítima defensa, añadiendo algún supuesto cuya naturaleza 

linda con las eximentes de cumplimiento de un deber o de estado de nece- 

sidad justificante (126) que sin duda también pueden ser consideradas 

como causas de justificación. 

(123) ESER, A., Grorord~~?v e.rcludiq crbninol rsponsahili/y. ob ~11. p 547. 
(124) AMROS, K , Sobre elfirrrdmnenru jurídico de IU Corre..., ob. cit. p. IZO. EsenA. 

Gmunds j¿r ercluding crrnw~al respomubility, ob. cit. pp. 547 y 548. 
(125) Roo~icuu. MOURULLO, G., Currwnrurios al Chiigo Penal, ob. cit. p. 90. 
(126) BUENO AR& F., Per.~~xctiw,as de IU irwí¿ ,yenerrrl del deliro.... ob. cit. p. 123. 

EsmA., Crowrd.~ for crclu~~tling cnmnul rqmwbilir~, ob. uf. pp. 548 :L 550. 
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La estructura de la eximente es, sin embargo, la clásica de la legítima 
defensa pues, en definitiva se trata de una reacción defensiva «contra un 
uso inminente e ilícito de la fuerza», actuación que se ha de caracterizar 
por su razonabilidad y proporcionalidad al grado de peligro para el que se 
defiende, para un tercero o para los bienes protegidos (127). 

Salvo la alusión excluyente de la «falta de provocación suficiente por 
parte del defensor>>, el precepto contiene los requisitos esenciales de la exi- 
mente de legítima defensa (art.20. 4” del Código penal esp&íol) tales 
como: 1” Agresión ilegítima, que el Estatuto denomina «actuación... con- 
tra un uso inminente e ilícito de la fuerza». Este requisito constituye el pre- 
supuesto esencial de la legítima defensa, sin cuya concurrencia no cabe 
apreciarla ni siquiera como eximente incompleta. Pero además la agresión 
debe ser inminente, actual y real u objetiva. 2” Necesidad racional del 
medio empleado para impedirla o repelerla, que la norma que analizamos 
concreta en actuar «razonablemente» y «en forma proporcional al grado de 
peligro para él, un tercero o los bienes protegidos». La necesidad racional 
del medio empleado implica, según C. Suárez González (I28), tanto la 
necesidad en abstracto de la defensa (cuya ausencia da lugar a un «exceso 
extensivo»), como a la necesidad en concreto del medio empleado (cuya 
no existencia supone un «exceso intensivo»), implicando también este 
requisito que el medio defensivo utilizado sea proporcionado al peligro, 
como expresamente exige el Estatuto. 

El término «en defensa» ha sido interpretado por doctrina y jurispru- 
dencia en el sentido de que es exigible en esta causa de justificación un 
especial «ánimo defensivo» («animus defenssioniw), elemento subjetivo 
que resulta esencial para la apreciación de la eximente. 

Hasta aquí los requisitos clásicos de la legítima defensa que concurren 
en el artículo 3 I .c) del Estatuto (129). Pero los problemas sobre la natura- 
leza de la eximente comienzan al tratar de determinar su alcance. No hay 
inconveniente alguno al constatar la admisibilidad de la (legítima) defensa 
propia o de un tercero, ni tampoco se cuestiona que, en el caso de los crí- 
menes de guerra, se reconozca la (legítima) defensa de un bien que fuese 
esencial para su supervivencia (es decir para la supervivencia de quien se 
defiende) o la de un tercero. En estos supuestos ciertamente nos encontra- 
mos en los lindes de la legítima defensa con el estado de necesidad 

(127) SALAND, P.. Internatrona Crùnrmd Lnw Principie,. ob. cit. pp. 207 y 208. 
(128) SUÁREZ GONZÁLEZ. C.. Conmtarios al Cód&w Pata/, ob. cit. p. 98. 
(129) ESEK. A., Grorrrrds~or excluding critmnol responrubiliry, ob. cit. pp. 548. 
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Sin embargo afloran las dudas sobre el alcance de la legítima defensa 
cuando se trata (como dispone el artículo 31 .c) citado) de actuar razona- 
blemente, en el caso de los crímenes de guerra, en defensa de un bien que 
fuese esencial para realizar una misión militar, en redacción propuesta por 
los Estados Unidos de América, concurriendo naturalmente los restantes 
requisitos (reacción contra un uso inminente e ilícito de la fuerza, en forma 
proporcional al grado de peligro para los bienes protegidos). Como afirma 
C. Suárez González (130) no resulta factible canalizar por la vía de esta 
causa de justificación la defensa de intereses supraindividuales, debiendo 
reconducir estos supuestos al ámbito del estado de necesidad. Y por mi 
parte veo un cierto parentesco de esta eximente «atípica» con otra causa 
de justificación: La de obrar en cumplimiento de un deber. No se olvide 
que, si es un militar el que actúa razonable y proporcionadamente en (legí- 
tima) defensa de un bien que fuese esencial para realizar una misión mili- 
tar y contra un uso inminente e ilícito de la fuerza, resultando justificada 
su actuación en el caso de crímenes de guerra, tal militar actúa conforme 
a derecho fundamentalmente porque está obrando en cumplimiento de su 
deber, es decir haciendo un uso legítimo de la fuerza en el curso de un con- 
flicto armado, naturalmente si no se extralimita y existe el necesario equi- 
librio entre la entidad de la agresión ilícita y el medio empleado en la reac- 
ción defensiva. 

En todo caso, trátese de legítima defensa, estado de necesidad justi- 
ficante, cumplimiento de un deber o de una atípica mezcla de todas estas 
causas de justificación, el Estatuto regula esta situación exclusivamente 
para los crímenes de guerra, lo que puede llevar a pensar que en tales crí- 
menes (o en alguno de ellos) existe una menor carga de antijuricidad que 
en los restantes (genocidio, crímenes de lesa humanidad o de agresión). 
Lo cual es bien dudoso y en extremo peligroso pues puede llevar, en una 
interpretación ciertamente rechazable. a justificar las represalias contra 
bienes protegidos en caso de conflicto armado, rigurosamente prohibidas 
por el derecho internacional humanitario (arts.46 del 1 Convenio de 
Ginebra, 47 del II Convenio, 13 del III Convenio, 20,52,53 55 y 56 del 
Protocolo 1 de 1977 y 4 del Convenio de La Haya de 1954). Es decir, 
ante un ataque (agresión ilegítima) del enemigo contra bienes civiles 
podrían intentar justificarse las represalias contra bienes enemigos, ale- 
gando la defensa de un bien que se juzgue esencial para realizar una 

(130) SUÁREZ GONZÁLEZ, C.. Comewtarios al Ciídigo Penal, ob. cit. p. 96 
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misión militar (131). Sin embargo, como matizaremos más adelante, las 
descripciones de los crímenes de guerra contienen en si mismas, al pro- 
ceder de las normas de un elaborado derecho de los conflictos armados, 
los elementos negativos del injusto que normalmente hacen ociosa esta 
causa de justificación. 

Acaso para atajar la excesiva amplitud de la eximente, el propio Esta- 
tuto (en el inciso final del precepto que analizamos) se cuida de precisar 
que «El hecho de participar en una fuerza que realizare una operación de 
defensa no bastará para constituir una circunstancia eximente de la res- 
ponsabilidad penal de conformidad con le presente apartado». Sin embar- 
go, pese a lo razonable de tal precisión, no han faltado voces que han pues- 
to de manifiesto las dificultades para definir que debe entenderse por 
«operación de defensa» (132). 

En relación con las causas de justificación apreciables en los crímenes 
de guerra, conviene destacar la posición de los Estados Unidos de América 
que, al elaborar los «Elementos del crimen» (art. 9 del Estatuto), incluyó en 
la propuesta presentada a la Comisión Preparatotia de la Corte Penal Inter- 
nacional (Documento PCNICCI1999IDP.4IAdd.2, Naciones Unidas, Nueva 
York, 4-2-1999) una cláusula de estilo que se repetía en numerosos críme- 
nes (incluso en los <<tratos inhumanos» del art.8.2.a)ii) del Estatuto) y según 
la cual resultatia necesario aQue los actos no hayan tenido justificación ni 
excusa en derecho y el acusado los haya cometido a sabiendas de ese 
hecho». Cláusula que había que poner en relación con las definiciones tam- 
bién presentadas por aquel Estado (Documento PCNICCIl999/DP.4), con- 
forme alas cuales por «justificación o excusa legal» se entenderá la justifi- 
cación basada en razones de seguridad, necesidades militares u operativas 
u otras razones imperativas de interés general, o en una autorización o 
requisito legal. Por ejemplo, en los casos previstos en el derecho de los con- 
flictos armados, la necesidad militar es una «justificación o excusa legal». 
Añadiendo que cuando el hecho constitutivo de un crimen es análogo o 
idéntico a un acto lícito, se incorpora como elemento el requisito de la 
ausencia de justificación o excusa legal. 

(131) AMBOS, K., Sobre e/firndomenro jurídico de Iu Corre..., ob. cit. p. 120. ESER, 
A., Grounh for e.urb~lrn~ rrhinal respmrnbrliry, ob. cit. p. 549. Scwans destaca que la 
relevimcia de ésta eximente también parece remota. sin aportar argumentos demasiado con- 
vincentes (Principios generales de derecho penal, ob cit. pp. 308 y 309). 

(132) Esan,A., Gmund.~jur cxcluduq criminal mponsibilif)‘. ob. c,t. p. 550. Ver tam- 
bién, W. A. SCHABAS, Principios ~encrale~ de derecho pennl. ob. cit. pp. 308 y 309. 
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Con independencia de que no se llega a comprender cuando los «tratos 

inhumanos» pueden ser considerados ranálogos o idénticos a un acto líci- 

to», es técnicamente inadecuada la inclusión de elementos negativos del tipo 

entre los denominados «Elementos del crimen», pues es suficiente la exis- 

tencia (entre los principios generales del derecho penal, como hemos visto) 

de las genéricas causas de justificación. Y ello porque tales causas forman 

parte integrante del injusto, como características negativas del tipo criminal 

y no es necesario incluirlas en la propia figura penal. Así, las causas de jue 

tificación del artículo 31 del Estatuto son aplicables a los crímenes de la 

competencia de la Corte y se diferencian claramente de las «circunstancias 

negativas del tipo>) que son aquellos elementos que describe el tipo expre- 

samente, mediante la negación de una situación de hecho (133). 0 lo que es 

lo mismo: formulando negativamente características del tipo. Así, los crí- 

menes de guerra consistentes en dirigir intencionalmente ataques contra 

civiles «que no participen directamente en las hostilidades» o contra bienes 

civiles «que no son objetivos militares» (art.8.2.b),i) e ii) del Estatuto). 

En definitiva, no hay que buscar otras causas de justificación que las 

reconocidas ampliamente por el Estatuto, ni mucho menos incorporarlas 

como elementos negativos del tipo a través de los «Elementos del crimen». 

Y, por lo que se refiere a los crímenes de guerra, compartimos uno de los 

postulados de la non natal Carta de Atenas (XIV Congreso de la Société de 

Droit Milita& et de Droit de la Guerre, 1997) cuando declaraba que: «...la 

medida de la necesidad militar como causa de justificación estará deter- 

minada por las normas de derecho internacional humanitario, excluyendo 

las excusas o justificaciones basadas en consideraciones de orden político 

o seguridad nacional» (134). En este mismo sentido A. Eser (135) pone de 

manifiesto que el citado inciso final de este apartado del Estatuto («El 

hecho de participar en una fuerza que realizare una operación de defen- 

sa....») es necesario para prevenir que ésta cláusula sea usada como una 

«panacea» fácil de aplicar en cualquier tipo de confrontación militar. 

(133) Rooklcu~ Mounu~,~.o,G.,Dereclropennl. Parte general, ob.cit. pp. 241 y 248. 
(134) ANDRI~S, ANDKB, Lu\ trabajos del Conpwo de Arenu.~ (mqo de 1997) de la 

Sociedad l~~tern«ciunal de Derecho Militur y de Derecho de la Guerra (SIDMDG) en el 
ámbito de Irr reprckk~ nacionul de violucio,ws del DIH. en Regresión nacional de las vio- 
luciones del Dcrcrho Internocronol Huma~~i~rrrio, ob. cit. pp. 61 y 62. Es de destacar la 
Declaración Interpretativa de Bélgica, al ratificnr el Estatuto de Ruma (28.6-2COO), que 
considera que el artículo 3 1.1, c) puede ser aplicado e interpretado sólo de conformidad con 
las reglar del Derecho Internacmnal Humanitanu, a la wsta de lo dispuesto en el artículo 
2 I .I (b) del Estatuto. 

(135) EsER,A.. Ground? for excluding criminal reaponsabdity, ob. ch. p. 550. 



3. LAS CAUSAS DE EXCULPACIÓN 0 INCULPABILIDAD 

El apartado d) del artículo 3 I del Estatuto regula una causa de inculpa- 
bilidad o exculpación que, en principio, parece similar al miedo insupera- 
ble reconocido como eximente en el artículo 20.6” de nuestro Código penal 
(136). En efecto, el Estatuto considera que no será penalmente responsable 
quien hubiere incurrido en una conducta que presuntamente constituya cri- 
men de la competencia de la Corte, como consecuencia de coacción dima- 
nante de una amenaza inminente de muerte o lesiones corporales graves 
para él u otra persona, y en que se vea compelido a actuar necesaria y razo- 
nablemente para evitar esa amenaza, siempre que no tuviera la intención de 
causar un daño mayor que el que se proponía evitar (137). 

Esa amenaza podrá: i) Haber sido hecha por otras personas; o ii) Estar 
constituida por otras circunstancias ajenas a su control. 

Justamente el empleo de la palabra «coacción» (Duress) es lo que 
acerca esta eximente a la de «miedo insuperable», donde lo decisivo es la 
situación subjetiva emocional de temor no superable, que describe el Esta- 
tuto cuando dice que el sujeto «se vea compelido a actuar necesaria y razo- 
nablemente para evitar esa amenaza». Como afirma la jurisprudencia, nos 
encontramos realmente con un presupuesto social de inexigibilídad de otra 
conducta distinta a la realizada, que configura una causa de exclusión de 
la culpabilidad (causa de exculpación o inculpabilidad por inexigibilidad 
de otra conducta) (138). 

El precepto establece los siguientes requisitos: 1.’ Existencia de una 
amenaza de muerte o lesiones corporales graves. 2.” Que esa amenaza sea 
inminente. 3.” Que esa amenaza se dirija contra el sujeto u otra persona 
cualquiEra. 4.’ Que el sujeto actúe como consecuencia de la coacción y 
compelido por la amenaza. 5.” Que actúe necesaria y razonablemente para 
evitar la amenaza. 6.” Que no tenga intención de causar un daño mayor que 
el que se proponía evitar (ponderación entre el mal temido y el causado, 
que ha eliminado el Código penal español). Y 7.’ Que la amenaza hubiere 
sido hecha por otras personas o estuviere constituida por otras circunstan- 
cias ajenas a su control. 
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Precisamente es esta última alternativa (amenaza constituida l, 
circunstancias ajenas al control del sujeto) la que plantea la naturaleza de la 
eximente en tal supuesto, ya que si la amenaza proviene de «otras perso- 
nas>> parece fácilmente encuadrable en el miedo insuperable. Pero si la 
amenaza no dimana de una actuación coactiva humana, con independencia 
de 10 poco apropiado que resulta llamar «amenaza» o «coacción» a estas 
circunstancias ajenas al control, nos acercamos a los lindes de otra causa de 
inculpabilidad: El estado de necesidad exculpante, que también ha sido 
denominado estado de necesidad coactivo. Por eso, acertadamente, opina 
A. ESER (139) que este precepto combina dos diferentes conceptos: nece- 
sidad y coacción. Así pues, esta eximente, además del miedo insuperable, 
se caracteriza justamente por la existencia de un «estado de necesidad» por- 
que se trataría de una persona compelida a actuar necesaria y razonable- 
mente para evitar una «amenaza» inminente de muerte o lesiones corpora- 
les graves para él u otra persona, constituida por «otras circunstancias aje- 
nas a su control». Es decir, esta situación parece subsumible en la clásica 
definición de Cerezo Mir (140) de estado de necesidad: <<Una situación de 
peligro objetivo para un bien jurídico propio o ajeno, en que aparece como 
inminente la producción de un mal grave que deviene inevitable si no se 
lesionan bienesjuridicos de terceros o si no se infringe un deber». 

El estado de necesidad, en opinión de la mayor parte de la doctrina 
(l41), es causa de justificación cuando el mal causado es menor que el que 
se trata de evitar y causa de exculpación basada en la no exigibilidad de 
otra conducta cuando la colisión de deberes se produce entre bienes equi- 
valentes («...siempre que no se tuviera intención de causar un daño mayor 
que el que se proponía evitar», dice el Estatuto). 

La inclusión en el Estatuto de esta eximente constituye una rectifica- 
ción clamorosa del polémico criterio seguido por la Sala de Apelaciones 

(139) ESER, A.. Gmunds fnr excluding crimirml respomobili/y. ob. cit. p. 550. K. 
AMBOS estima que las condiciones pera la exclusión de la pena son en ambos caso iguales: 
situación de estado de necesidad y acción de estado de necesidad o esrodo de mcesidad 
coacrivo (Sobre e/firfrdamcnroJuridico de lo Corte .., ob. cit. pp. 120 y 121) con el mismo 
contenido en Reata de Derecho Procesal, al., p. 571. Por el contrario, W. A. SCHABAS 
habla certeramente de coacción en el cao de amenaras efectuadas Por “trâ~ personas y de 
necesidad ante otras circunstancIas que superen el control del acusado (Principim gencm- 
le., de derecho ,mal. ob. cit P. 310). 

(140) Cmezo MIR, J., Cmo dr Derecho Pewl espa,kl. Ed. Tecnos, Madrid 1990 
Del mismo autor, 14 rqul<rci6n del esrado de ncceridod cn el C<jd& Penal erpañol, en 
*Estudios penales y crimmolúgicos~~, X, Santiago de Compastelä 1987, pp. Il4 y SS. 

(141) SUAREZ Gowïuz, C., Comeniwior al Cddigo Penal. ob. cs. pp. 100 a 104. 
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del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el caso Erdemo- 
vic (Case IT-96-22-A, 7 de octubre de 1997), que excluyó la coacción 
como eximente en materia de crímenes de lesa humanidad (142). Real- 
mente el Estatuto, en éste aspecto, ha dado un paso decisivo en la ciencia 
del Derecho Penal Internacional, superando criterios tributarios de sus orí- 
genes bien ajenos a nuestro sistema romano-germánico. 

VIII. ESPECIAL CONSIDERACION DE LA OBEDIENCIA 
JERARQUICA 

Toda la actividad del Estado, escribe H.H. JESCHECK (143), se rea- 
liza mediante órganos que ordenan y órganos que ejecutan, al encontrase 
el personal (militar o funcionario) en una relación jerárquica de la que 
deriva la potestad de mando y su correlativo deber de obediencia. Ahora 
bien, el deber de obediencia descansa en la existencia de mandatos vincu- 
lantes (órdenes) y al emanar la orden del superior competente, el mandato 
goza de la presunción de juridicidad. De forma que la orden vincula al 
subordinado hasta donde llega esta presunción, aunque sea un mandato 
antijurídico. 

Naturalmente para que se trate de un mandato vinculante debe reunir 
la orden una serie de requisitos formales (competencia del superior y 
forma adecuada) y materiales (no violar manifiestamente el ordenamiento 
jurídico ni imponer una conducta contraria a la dignidad humana o al dere- 
cho internacional humanitario), que son recogidos por los artículos 19 y 21 
del Código Penal Militar (144), artículo 34 de las Reales Ordenanzas para 
las Fuerzas Armadas, artículo 5 de la L.O. 2/1986 y artículo 410.2 del 
Código penal. 

Para esta postura hay mandatos antijurídicos obligatorios, porque la ley 
(en casos poco importantes) valora más el deber de obediencia del subordi- 

(142) AMBOS, K., Sobre elfundamento jurídico de la Corre..., ob. cit. pp. 120 y 121. 
especialmente nota 29. Ver también, W. A SCHABA~, Principios gmerales de derecho 
pennl. ob. cit. pp. 309 y 310. 

(143) JIISCHLTCK, HANS-HEINRICH. Tmrodo de Derecho Penul, Parte General, fraduc- 
c~ón y adiciones por S. MIR P’JG y F.MUÑOZ CONDE, Bosch Casa Edxorial, Barcelona 
1978, pp. 538 y SS. Ver la traducción de In 4” edición alemüne, por 1. L. MANZANARES SAN- 
MANECO. Granada 1993, pp 353 y SS. 
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nado que el deber de respeto al resto del ordenamiento jurídico (145) y, en 
consecuencia, si el cumplimiento de la orden constituye’un delito, el man- 
dato vinculante se convierte para el subordinado en una causa de justifica- 

ción, aunque el contenido de la orden vinculante sea antijurídico. 
En resumen, el deber de obediencia del subordinado nace de un man- 

dato vinculante y, al ejecutarlo, el inferior actúa conforme a derecho por- 
que se encuentra obligado a obedecer, incluso si la orden es contraria al 
ordenamiento jurídico administrativo. 

Por el contrario, un mandato sin fuerza vinculante solo puede tener 
efectos exculpatorios, porque el subordinado que cumple una orden con- 
traria al ordenamiento jurídico penal obra típica y antijurídicamente, aun- 
que crea (erróneamente) en el carácter vinculante del mandato que recibe, 
de forma que responde penalmente cuando el subordinado advierte que la 
ejecución constituye delito o cuando resulta evidente según sus conoci- 
mientos. Así pues, el militar o funcionario no resulta exculpado si la anti- 
juricidad penal de los actos de cumplimiento de la orden es evidente, 
manifiesta o palmaria, lo que sucede cuando esta contrariedad al ordena- 
miento jurídico puede ser advertida por cualquier persona (146). 

No hay base para la exculpación si no se han cumplido los requisitos 
formales de la orden (emanar de un superior, referirse al servicio y reves- 
tir la forma adecuada) o si el inferior sabe que faltan los requisitos mate- 
riales de la orden vinculante porque su ejecución entraña un delito. En 
resumen, los límites del efecto exculpatorio de una orden no vinculante 
radican en que sólo puede eximir de responsabilidad si el subordinado 
creyó que la orden era vinculante y era posible considerarla así. 

Naturalmente también el miedo insuperable, coacción o amenaza gra- 
ves, pueden exculpar al subordinado que ejecuta un mandato antijurídico 
constitutivo de un crimen de la competencia de la Corte, según el aparta- 
do d) del artículo 3 1 del Estatuto, al que nos remitimos (estado de necesi- 
dad coactivo). 

Según C. Pérez del Valle (147) la tesis mayoritaria en la doctrina españo- 
la es la consideración de la obediencia debida como una causa de justificación, 

(145) Romícwz DEWSA y SERRANO GÓMEZ. Derecho Penal E.ymiol. Pm-re gowal, 
ob. cit. pp. 535 y 3s. 

(146) JESCRECK, H-H, Tratado de Derecho Penal, trad. Munzamra, ob. cit. pp. 448 v SS. 
(147) PWz DEI. VALLE, Carlos, La deupurrciórl de la wbedrencia debida>, en el iódi- 

80 Penal y su efecto en el Códib’o Penal Militar, en lil obra EI Derecho Penal y Prucesal Mik- 
farmfe IU Reforma de hs nonm~ coww~cs, Escuela Judicial,C G.P.J., Madrid, 1996,~~. 251 
y SS. Del msmo autor, Aproximci~n u los pmblemas dogmúricos de lu obedmcia en el 
Derecho Penal Mditar, en Revista E.sPmiolu de Derecho Mdifnr, no 68 (19961, pp. 39 y SS. 
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por lo que las órdenes legales son un problema de la eximente de cumpli- 
miento de un deber. Y ello ha conducido a la supresión de la clásica eximente 
de obediencia en el Código penal de 1995. Para esta tesis existe el deber de 
cumplir una orden antijurídica, lo que lleva al subordinado auna colisión entre 
el citado deber de obediencia y el deber general de evitar lo delictivo o ilícito. 
Si en este conflicto prevalece el deber de obedecer, el subordinado actúa jus- 
tificadamente, pues el superior es autor mediato detrás del instrumento (el 
subordinado) que actúa de conformidad con el ordenamiento jurídico. 

Para otro sector de la doctrina penal, sólo son obligatorias las órdenes 
que son conforme a derecho, por lo que no existen los mandatos antijurí- 
dicos obligatorios y sólo se puede producir la exculpación por la creencia 
errónea en la obligatoriedad de una orden por parte del subordinado que la 
recibe y cumple. 

Esta eximente de obediencia jerárquica, por otra parte, ha sido tradi- 
cionalmente rechazada en el enjuiciamiento de los crímenes internaciona- 
les (148), particularmente en el castigo de los crímenes de guerra (149). 
Así se puede aplicar la eximente de obediencia únicamente en el caso de 
órdenes que no sean manifiestamente ilegales o en supuestos de error de 
prohibición, respecto de crímenes internacionales (violaciones del derecho 
internacional humanitario), en los códigos o leyes penales de Italia, Bélgi- 
ca, R.F. de Alemania, Canadá, Brasil, Yugoslavia, Dinamarca, Grecia, Fin- 
landia, Iran, Irlanda, Noruega, Holanda, Rusia, Suecia, Suiza, Estados 
Unidos de Amkrica y España (150). La obediencia jerárquica puede ser 
apreciada como atenuante en Argentina, China, Reino Unido y Estados 

(148) Bueno ARUS, F., Perrpecri\‘as de la reoría general del deliro..., ob. cit. PP, 123 
y 124. Ver también, OTTO TKIFFTBRBR, Superiw orders and prmripfron uf luw, en Com- 
menrar.v on rhe Rome Smrure, ob. cit. pp. 574 a 578. W. A. SCHABAS, Prrncipios generales 
dederechopenal.ob.cit. pp. 31’2~ 313. 

(149) GAKRAWAY, Charles, Superior orden und rhe Internarional Criminal Courrt 
Justrce delivered or justice denied, en Infernational Rrview nf Red Cross, WI. 81, no 836, 
December 1999, pp. 785 y SS. El amor trata de demostrar que el precepto del Estatuto no 
solo refleja de hecho la interpretación tradicional del derecho. sino que es absolutamente 
coherente con las intenciones de los redactores del Estatuto de Nuremberg (p. 786). 

(150) Propuesra de modifìcacrón del ordenanrrenro penal español, como consecuen- 
cia de lo ratificación por Espak de la Protocolos de 1977 Adiciontrles o los Convenios 
de Ginebra de 1949, en Revista Española de Derecho Militar. n” 56-57 (1990.1991). pp. 
709 a 713 y 773 y SS. Ver tambikn, Represión nacional de las violaciones del Derecho 
Internacional Humanitario, C.I.C.R., ob. cit. Ver especialmente. ANDRÉ Adoptas, Lois et 
procédures natimles, Rapporf yrneral. en Revue de Drorr Milimire el de Rrolt de la Gue- 
i-re, n” XXXVII-I-2-3-4, Bruxelles 1998, pp. 201 a 203. Se trata del Rappxt General del 
Congreso de la Asoaaclón de Derecho Mditar y de Derecho de la Guerra celebrado en Ate- 
nas (lo-15 de mayo 1997). 
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Unidos de América, así como en los Estatutos de los Tribunales Penales 
Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda. 

En general, a la vista de las legislaciones penales de los Estados, la 
obediencia jerárquica como causa de exclusión de la pena sólo queda 
suprimida cuando el subordinado conoce el carácter delictivo de la orden 
o cuando éste es manifiesto y tal desconocimiento le sería reprochable. Las 
legislaciones nacionales establecen regulaciones muy diversas y valoran la 
obediencia como causa de justificación, como causa de inculpabilidad, 
como atenuante o como excusa absolutoria. 

Después de lo dicho es fácil concluir que, tanto para los partidarios de 
elaborar la obediencia (jerárquica o debida) como causa de justificación o 
como causa de exculpación, se acaba reconociendo que la regulación de tal 
eximente se debe construir en sede del error de prohibición (att. 14 del Códi- 
go penal), pues la consideración de la obediencia debida como eximente de 
obrar en cumplimiento de un deber (causa de justificación) se debe comple- 
tar en el marco del error (vencible o invencible) de prohibición (causa de 
inculpabilidad) (15 1). Acaso la solución pueda encontrarse en la elaboración 
de una causa de exculpación específica (particularmente en el Derecho penal 
militar), próxima al error de prohibición (152), donde se especifiquen sus 
límites y se establezca, según algunos autores, una presunción «iuris tan- 
turna en favor del actúa en virtud de obediencia jerárquica (153). 

Estas u otras reflexiones (154) han llevado al Estatuto a regular en su 
artículo 33 la eximente de obediencia jerárquica bajo el epígrafe de «Orde- 
nes superiores y disposiciones legales», mientras que el legislador penal 
espanol suprimía tal circunstancia de exención del Código penal de 1995. 

El presupuesto del que parte la norma estatutaria es el cumplimiento 
de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil, que 
entrañe la comisión de un crimen de la competencia de la Corte (155). Así, 
la superioridad jerirquica puede tener virtualidad suficiente para eximir de 

(151) PÉREZ DEI. VALLE, C., Lu desaparicrún de la wbediencia debido>>, ob. cit. pp. 
217 a 219. 

(152) ES obligada la cita de IOS pGgrafos 5 y 22 de la Ley Penal Mdltar alemana de 
1974 (CALDERON SUSIN, E., La Ley penal militar alemnnu de 1974. Comentarios y notos, 
en Cuudernos dc la Facultad de Duecho de la Universidad de Palma de Mullorca, 8.1984, 
pp. 137 y 143). 

(153) El problema de la «carga de la prueba, lo trata CH. GARRAWAY en su trabaJo 
S~qxrior urden and Internurrnnal Crimmal Court.... ab. cit. p. 791. Para K. AMBOS es deci- 
SIYO quien soporta la carga de la prueba sobre la ilicitud manifiesta de la orden, concluyen- 
do que deberé probar el Fiscal (Sobre el fundamento jurídico de la Corte..., ab. cit. p. 122). 

(154) SALANO, P., Internarionul Crrmrnnl lnw Principia, oh. cit. pp. 210 a 213. 
(155) TRIF~RER, 0.x Superror orden undprescriprion of law. ob. cit. pp. 580 a 582. 
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responsabilidad criminal sin que baste con la remisión a la correspondien- 
te causa de justificación (obrar en cumplimiento de un deber), puesto que 
el tratamiento de la obediencia jerárquica en el Estatuto se inscribe en su 
consideración como causa de inculpabilidad o exculpación muy próxima al 
error de prohibición. Tan próxima que el propio artículo 32 del Estatuto 
(error de hecho o error de derecho), al regular el error de derecho para con- 
cederle la consideración de eximente, en uno de los supuestos se remite 
expresamente a la regulación de la obediencia jerárquica (CC... o si queda 
comprendido en lo dispuesto en el artículo 33 del presente Estatuto») (156). 

En todo caso, la virtualidad exculpatoria de la obediencia jerárquica en 
el Estatuto es excepcional. Y ello porque, en primer lugar, se formula una 
regla general (157) de forma negativa («Una persona que haya cometido 
un crimen de la competencia de la Corte en cumplimiento de una orden 
emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil, no será eximida 
de responsabilidad penal...») seguida de una excepción («...a menos 
que...») condicionada a la existencia de los tres requisitos que detalla. En 
segundo término porque, en la práctica (l%), la eximente sólo será apli- 
cable a los crímenes de guerra (o al «non nato» crimen de agresión), pues- 
to que el mismo precepto en su número 3 se encarga de establecer una pre- 
sunción legal de que «las órdenes para cometer genocidio o crímenes de 
lesa humanidad son manifiestamente ilícitas», lo que impide la concurren- 
cia en tales crímenes del tercer requisito exigido por la norma: Que la 
orden no fuera manifiestamente ilícita (159). 

Con sobrada razón pudiera pensarse que tal presunción alcanza la 
categoría de «iuris et de iure» (es decir: No admite prueba en contrario) 
y si así se interpretara (160) el artículo 33 sería en cierto modo contra- 

(156) AMBOS. K., Sobre rlfirndarnentojrrridico de la Corte..., ob. cit. p. 122, en espe- 
ciûl nota 3 I y con el mismo contenida en Revista de Derecho Procesal, cit.. pp. 512 y 573. 

(157) TXIFFERER, O., S~~periur orders andprescriprion of hv, ab. ch. pp. 581. 
(158) Y aun así será de alcance muy limitado según razonamiento de CH. GARRA- 

WAY (Superior urders and rhe Inreunarional Criminal Cwr,ob.cit.pp. 791 y 792), quien 
concluye que este artículo proporciona un equilibrio satisfactorio entre los intereses de la 
justicia y IBS obligaciones del soldndo. 

(159) F. BUENO AKÚS cnt~a la expresidn «manifiestamente ilicita>>, que considera un 
concepto Jurídico indetermmado y UXI prewnciún legal perjudicial para el autor material 
(Perspectivas rle lo teorín generrrl de/ delito.. ob. cit. p. 124. Ver también. TKIP~ERER, O., 
Superior orders and ob. cit. p. 586. 

(160) K. AMBOS escribe que en CUSO de com&n de genocidio y crímenes contra la 
humanidad se presume la antijuricidad manifiesta de la orden respectiva (Sobre elfundo- 
rnew~ jurídico de IU Corre.... ob. ch. p. 122). Ver también. TRIPFERER, 0.. Superior arderu 
andprescription of Iw, ob. cit. p.587. Asimismo para este autor la consecuencia es que el 
artículo 33 es solo aplicable a los supuestos de crímenes de guerra y de agresión. 
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dicterio, pues la frase inicial «Una persona que haya cometido un crimen 

de la competencia de la Corte...» comprende los crímenes de genkidio. 

lesa humanidad y crímenes de guerra (y, en su caso, el crimen de agre- 

sión), mientras que la presunción «iuris et de iure» excluye radicalmen- 

te a dos de ellos. Pero es que, además, no hay razones válidas que ava- 

len la distinción que se establece entre los crímenes de lesa humanidad 

y los crímenes de guerra, a efectos de la manifiesta ilicitud de las órde- 

nes superiores para cometerlos. Basta leer el apartado xxi), letra b), 

número 2 del artículo 8 del Estatuto («Cometer actos de violación, escla- 

vitud sexual, prostitución forzada, embarazo forzado...) y comparar estos 

crímenes de guerra con las acciones idénticas que se tipifican en el artí- 

culo 7.1 .g) como crímenes de lesa humanidad, para concluir que carece 

de sentido estimar que una orden para cometerlos debe presumirse mani- 

fiestamente ilícita en un supuesto y no en otro casi exacto (161). Si bus- 

camos el ejemplo de la deportación o traslado forzoso de población (cri- 

men de lesa humanidad y también crimen de guerra) nos encontraremos 

con preceptos casi idénticos, en los que no deja de presentar fundadas 

dudas la proclamación de una presunción «iuris et de iure» relativa a que 

todos los mandatos emitidos (ordenando la comisión de tal crimen de 

lesa humanidad) revistan el carácter de «manifiestamente ilícitos», pues- 

to que el propio precepto (artículo 7.2.d) del Estatuto) al definir la 

<<deportación o traslado forzoso de población» se ha visto obligado a 

excepcionar la antijuricidad en algunos casos, añadiendo un elemento 

negativo del injusto de carácter normativo («...sin motivos autorizados 

por el derecho internacional»). Son teóricamente posibles pues órdenes 

no manifiestamente ilícitas cuando existan dudas sobre si determinados 

motivos para el traslado forzoso de población están o no autorizados por 

el derecho internacional. 

Esta irracional distinción entre los crímenes de lesa humanidad y los 

crímenes de guerra, tantas veces rechazada por el Movimiento Intemacio- 

nal de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, aflora en otros preceptos del 

Estatuto como el criticable artículo 124 (Disposición de transición) y ha 

(161) F. BUENO ARús critica certeramente esta presunción, que considera razonable 
respecto de las conductas más graves pero que no parece tan evidente en los atentados 
menos graves a la libenad (Perspecnws de /o reorírr genernl del dc+ro.... ob. cit. p. 124). 
Por el Contrario CH. GARRAWAY estima que he adoptó una solución sensata y practica, reco- 
nociendo que la conducta conslitutivn de genocidio o de crímenes contra la humanidad 
sería tan manitiestamenre ilícita que, coherentemente con la norma de Nuremberg, se debía 
negar completamente la eximente (S~pcrior ordcrs ond the Intcmlionul. ., oh. cit. p. 791. 
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tratado de abrirse paso, con poco éxito ciertamente, en la jurisprudencia de 
los Tribunales Penales Internacionales ad hoc (162). 

Finalmente, la tradicional cautela con que un derecho penal culpabi- 
lista (que no puede prescindir del elemento intencional o «mens rea») exa- 
mina las presunciones &uis et de iure» nos inclina por una decidida críti- 
ca del precepto al considerar que la presunción establecida en esta norma 
debería admitir prueba en contrario (presunción «iuris tantum») para satis- 
facer las exigencias de un moderno Derecho penal y procesal penal garan- 
tista (163). 

En el artículo 33 que analizamos se exige para la eximente la concu- 
rrencia imprescindible (164) de tres requisitos. 

El primero es fundamentalmente formal y hace referencia a la relación 
jerárquica que debe existir entre el superior de quien emana el mandato y 
el subordinado en quien debe concurrir el deber de obediencia (165). De 
manera que la orden debe ser dada por un superior jertiquico (es decir: El 
gobierno o un superior, sea militar o civil), dentro de la esfera de su com- 
petencia y en relación con asuntos del servicio (que implica que la orden 
se encuentre dentro de las atribuciones que legalmente correspondan al 
superior, pues fuera de ellas no existe deber de obediencia jerárquica). 
Además es necesario que se comunique el mandato en la forma adecuada 
(normalmente se puede exigir por escrito si la ejecución de la orden com- 
promete la responsabilidad del subordinado) y es preciso que se trate de 
una orden concreta (para llevar a cabo u omitir una actuación específica) 
y de un mandato inequívoco y terminante (algo distinto al mero asesora- 
miento o consejo) (166). Finalmente es imprescindible que el deber de 

(162) Así la sentencia de 26 de enero de 2000 de la Sala de Apelación del Tribunal 
Penal Internacional para la ex Yugoslavia (asunto Dusko Tadic)aiitma que no existe ninguna 
distinción entre la gravedad relativa de un crimen contra IU humanidad y la de un crimen de 
guerra (Opmión individual del Praidente Juez Sh&abuddeen. de acuerdo can la mayoría). 

En contra, la Opinión individual (minoritaria) del Juez Cnssese estima que un crimen contra 
la humamdad se debe considerar intrínsecamente más grave que un crimen de guern. 

(163) Afirma 0. TKIFR~RER que la prueba dc que en una concreta situación una orden 

puede haber sido «no manifiestamente ilícita)) en el sentido del párrafo I (c), no es admi- 
sible (Superior orden andprescnprion uf Iow, ob. cit. p.587). 

(164) BUENO ARÚs, F., Pers/m+var de la rroríu general del delito.... ob. cit. p. 124. 
Ver también. CH. GARRAWAY para quien el umbral de exigencia de la norma es alto pues 

los tres requisito\ son acumulativos, no disyuntivos (Superior orders and he hternario- 
nal <.., ob. cit. p. 791. 

(165) TRIFWERER, O., Superior ordm andprtwip~iorr of luw, ob. cit. pp. 585 y 586. 

(166) Para el concepto de orden. ver CALDERÓN SUSÍN, E.. Truscfndencia pmul y dis- 
ciplinaria de IU inwbordinaci~~n, en La Jurisddiccidn Militar, C.C.PJ., Madrid 1992, pp. 

321 y SS. Ver también. TRIPI;TERER, O., Supuior orders und..., ob. clt. p. 582. 
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obediencia derivado de la relación jerárquica se encuentre establecido por 
ley, es decir por una norma jurídica de adecuado rango. 

Este primer requisito (que la persona que haya cometido el crimen 
estuviera obligada por ley a obedecer órdenes emitidas por el gobierno o 
superiores) no hace referencia a la existencia de mandatos antijurídicos 
obligatorios, pues no se pronuncia sobre el contenido de la orden (confor- 
me o no al ordenamiento jurídico), sino que se limita al aspecto formal 
consistente en la preexistencia de una relación jerárquica de subordinación 
de la que se derive la genérica obligación del subordinado de obedecer las 
órdenes emanadas del gobierno o de sus superiores. 

El segundo requisito se adentra ya en el contenido del mandato (167), 
puesto que es necesario que el subordinado «no supiera que la orden era 
ilícita», lo que describe un clásico e invencible error de prohibición. A este 
requisito se refería, con ancestral terminología, el derogado Código de Jus- 
ticia Militar español cuando excluía la eximente de obediencia debida si se 
había prestado «con malicia» (168). En definitiva, el subordinado que sabe 
que la orden recibida es ilícita (no se exige que conozca su evidente carác- 
ter delictivo, sino que basta con que sea consciente de su clara contrarie- 
dad al ordenamiento jurídico), aunque estuviere obligado por ley a obede- 
cer las órdenes de sus superiores, no puede ampararse en la eximente de 
obediencia jerárquica pues su exculpación se puede basar únicamente en 
el error de prohibición. Y como consecuencia podemos decir que no se le 
puede imponer el deber de obediencia respecto al cumplimiento de tales 
órdenes (ilícitas), sino que, por el contrario, al negarle la exención de res- 
ponsabilidad penal si las ejecuta, realmente se le obliga a desobedecer las 
que constituyan delito. 

Pero no basta para la apreciación de la eximente que el sujeto estuvie- 
re obligado por ley a obedecer las órdenes de sus superiores, ni que no 
supiera que la orden era ilícita además es preciso (y éste es el tercer requi- 
sito que establece el precepto) que la orden no fuera manifiestamente ilí- 
cita (169). El adverbio «manifiestamente» (es decir, con claridad y evi- 
dencia, descubiertamente) es la clave del precepto y confiere cierto carác- 
ter objetivo a la calificación de la orden (frente a la ignorancia del sujeto 
sobre la ilicitud del mandato). Ahora sí se elimina la posibilidad de un 

(167) TKIF~ERER, O., Superior orden ond..., ob. cit. p. 586. 
(168) ROOKIGUEZ DEVESA, J. M., La obediencia debida en e/ Código Prncrl Mdmr 

eupA de 1985, en Revisra de Derecho Pliblico, n” IU3 (1986), pp, 273 y SS. 
(169) TKIFFTERER, O., Superior orden ond..., ob. cit. p. 586. 
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error de prohibición puesto que, en todo caso, ese error sería vencible ante 
la manifiesta ilicitud de la orden. A parecida solución llegó el artículo 21 
del Código Penal Militar espatio (y otros muchos en el panorama del 
Derecho comparado, entre los que destaca la Ley Penal Militar alemana de 
1974) cuando rechaza la exención o atenuación de la obediencia a aquella 
orden que entrañe la ejecución de actos que manifiestamente sean contra- 
rios a las Leyes o usos de la guerra o constituyan delito, en particular con- 
tra la Constitución. En nuestro Código penal de 1995, estas cuestiones 
deben resolverse mediante la aplicación del artículo 14.3, que regula el 
error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracción 
penal (170). 

IX. TRATAMIENTO DEL ERROR 

Pese a todos los esfuerzos empeñados en la Conferencia Diplomática de 
Roma, el Estatuto en su artículo 32 sigue empleando la caduca terminología 
del «error de hecho o error de derecho» para eximir de responsabiklad penal 
(171). La clave del precepto es el error (de hecho o de derecho, o con mejor 
técnica: error de tipo o error de prohibición) que «hace desaparecer el ele- 
mento de intencionalidad requerido por el crimen», denominador común en 
el precepto a las dos clases de error, pues el inciso final del artículo remite 
simplemente a la eximente de obediencia jerárquica (art.33 del Estatuto), 
como uno de los posibles supuestos del error de derecho (172). 

La crítica se refiere pues a la utilización de la ya superada terminolo- 
gía (error de hecho y error de derecho), abandonada por la legislación, 
jurisprudencia y doctrina penal modernas (173), que se refieren hoy al 
error de tipo (error sobre un hecho constitutivo de la infracción penal, que 
cualifique la infracción o sobre una circunstancia agravante, art. 14. I y 2 
del Código penal) o al error de prohibición (o de permisión), en el que el 
autor supone erróneamente que su acción está permitida, bien directamen- 

(170) Rou~icu~z MOURULLO. G.. Cmenmrios ul Códrgo Penal, Ob. cit. pp. 68 a 7 1. 
(171) BUENO ARÚs, F., Perspecriw\ de lo reoria gerwal del deliro..., ob. cit. pp. 126 

Y 127. 
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te porque desconoce la norma prohibitiva o bien indirectamente porque 
cree justificada su conducta (causa de justificación putativa). 

Ahora bien, como ha puesto de manifiesto la doctrina (174), no coin- 
cide la distinción error de tipo-error de prohibición con la dicotomía error 
de hecho-error de derecho, pues hay errores de prohibición que son erro- 
res de hecho (agresión sin base real en la legítima defensa putativa) y erro- 
res de tipo que son errores de derecho (error sobre un elemento normativo 
del tipo penal, por ejemplo el error sobre el concepto de objetos civiles u 
objetivos militares, o sobre la condición de prisionero de guerra). La refe- 
rencia del Estatuto al error de hecho y error del derecho fue irónicamente 
calificada en Roma por un ilustre penalista como una distinción propia del 
paleolítico superior superada hace tiempo por la ciencia del derecho penal 
continental (175). 

Nada se dispone en el precepto sobre la vencibilidad del error (176) 
dada la inexistencia de tipos imprudentes en los crímenes de la competen- 
cia de la Corte (con la excepción, como hemos visto, de un supuesto pre- 
visto en el artículo 28.a), i) del Estatuto), en virtud de lo determinado por 
el artículo 30 (Elemento de intencionalidad). Sin embargo, es evidente que 
el error vencible, tanto de hecho como de derecho, debe ser tenido en 
cuenta a la hora de individualizar la pena aplicable (art.78), como causa de 
atenuación que debería haberse incluido en las Reglas de Procedimiento y 
Prueba. Sin embargo, no prosperó Ia propuesta que en tal sentido presen- 
taron en la Comisión Preparatoria diversos Estados (entre ellos España, 
Portugal y numerosos países iberoamericanos) y no se reflejó expresa- 
mente el error vencible como causa de atenuación de la pena. 

Finalmente, es indudable que el «error de derecho» (177) acerca de si 
un determinado tipo de conducta constituye un crimen de la competencia 
de la Corte, que es un error procesal intrascendente para la intencionalidad 
delictiva (y que deja inalterables todos los elementos del tipo), no puede 
eximir de responsabilidad criminal, como acertadamente dispone el primer 
párrafo del artículo 32.2 del Estatuto. 

(174) RODRÍGUEZ MOIJRWLO, G., Comenturiu.s al Gd& Penal, ob. cit. pp. 65 y $3. 
(175) W. A. SCHABAS llega a decw, al no comprender bien la distinción error de 

hecho-error de derecho, que estas disposiciones son algo supertluaï (Principios generales 
de derecho penal, ob. cit. pp. 31 I y 312). 

l (176) BUENO Anus, F., Pmymriwas de IU reoria generul del deliro..., ob. cit. p. 127. 

! 
TRIPFERER, O., Mistake $fuct oï mi.mkc of Iw, ob. ce. pp. 567 y 570. 

(177) TRIFFTEKBR, 0.5 Misfake offuct m- mrstakr c>f law, ob. cit. pp. 568 a 571. K. 
AMBOS se refiere al error de prohibición directo (mistake of law) u’relevante, pues no hace 
desaparecer el dolo (Sobre elfundawwnro jaridw de In Corre..., ob. cit. p. 121). 


