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I. INTRODUCCION

El Derecho Penal Internacional, como sistema normativo, nace —pre-
ciso es reconocerlo— con el propdsito de luchar contra la impunidad de
quienes han cometido o, en el future, puedan perpetrar los «crimenes més
graves de trascendencia para la comunidad internacional» que, paraddji-
camente, no eran castigados por la inadecuacion «de facto» del Derecho
penal interno de los Estados, incapaces de iniciar siquiera la accidn penal
contra las autoridades nacionales, muchas veces responsables de tan gra-
ves delitos, El obstdculo 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 clasicos 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 afiadié la prevencion general, para limitar asf (retribucién y pre-
vencion general) los fines de la pena.

Como en tantos otros aspectos, el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional también significd un paso de gigante (1) en la configuracién del fun-
damento del «ius puniendi» que, ahora, los Estados en buena parte confian
a un Tribunal suptanacional que no puede prescindir (al lado de Ia retribu-
cién y de la prevencion 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 ¢l fin resocializador de la sancion, presididos por el
principio de humanidad propio del moderno Derecho penal (2).

Asi pues, la determinacién de los crimenes de la competencia de la
Corte {competencia «ratione materiae») en relacién con los denominados
«principios generales del Derecho penal» v con el sistema de penas, cons-
tituye una de las partes mds 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 propésito de la constitucién de la Corte, confesado en su predm-
bulo, es sencille (poner fin a la impunidad de los autores de los crimenes
mds graves de trascendencia para la comunidad internacional y contribuir
asi a la prevencion de nuevos crimenes: la prevencién general), el instru-

(1) ConporeLLl. L., «La Court Pénale Internationale; un pas de géant (Pourvu qu’il
soit accompli...)». en Revue Général de Droit International Priblic, 1999-1, vol. 103.

(2) Demetrio Crespo, E.. «Prevencidn general e individualizacion judicial de 1a
penar, Ed. Universidad de Salamanca, 1999, pp. 68 v ss.

(3) Entre la numerosa bibliografia sobre la Corte Penal Internacional. destacamos: LEE,
R., «The International Criminal Court, The Making of the Rome Statute, Issues. Negotia-
tions. Results», Kluwer Law International, The Hague, London, Boston, 1999. BASSIoUNI.
M. CH., «Statute of the International Criminal Court, A documentary history» (Compiled by
M.C. Bassiouni), Ardsley, 1999, TrirrrereR, 0. (Ed.), «Commentary on the Rome Statute of
the Internationa) Criminal Court. Observers, Notes, Article by Articles. Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, Germany, 1999. Lartanz, F.. ScHaBAS, W. A (Eds ), «Essays on
the Rome Statute of the Internationa} Crimina! Court», Vol.1 ed.H Sirente, 1999. AmBos. K.,
JuLIAN Guerrgre, 0. (Comps) » E| Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacignab», Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogotd.1999. Varios autores »Creacion de una jurisdic-
ci6n penal internacional», Coleccion Escuela Diplomdtica n® 4, Madrid 2000. KATAMBOS
«Sobre ¢l fundamento juridico de la Corte Penal Internacional. Un andlisis del Estatuto de
Roma. Revista de Derecho Procesal, 1999, n.° 3, pp. 553-594.
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mento elaborado (Estatuto de la Corte) es de una gran complejidad. Y ello
al menos por tres motivos. El primero es el cardcter 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 predmbulo con la proclamacién de un principio fundamental: « ... es
deber de todo Estado ejercer su jurisdiccién penal contra los responsables
de crimenes internacionales». Esto explica, entre otros, preceptos tales
como los articulos 10, 17,21 y 80 del Estatuto.

En segunde término, como ha destacado el Embajador Yafiez-Barnue-
vo Garcia (4), Jefe de la Misién Diplomdtica de Espafia en ta Conferencia
de Roma, el Estatuto es una norma compleja y extensa (128 articulos) que
comprende lo que, en el derecho interno, constituiria al menos el conteni-
do de las normas fundamentales (orgdnicas probablemente) siguientes: un
Caodigo penal, una Ley de Enjuiciamiento Criminal, uha Ley Orgédnica del
Poder Judicial y una Ley de Extradicién o de Cooperacién Juridica Inter-
nacional,

Y el tercer aspecto que dota de especial complejidad al Estatuto es su
pretendido dmbito universal («..crimenes mas graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto...», en ¢l Predmbulo), por
¢l esfuerzo que supuso la sintesis de aportaciones provinientes de, por lo
menos, dos sistemas de proyeccion universal: el derecho continental (o
romano-germiénico) y el sistema anglosajon (o del «common law»), con
predominio alternativo de sus respectivas instituciones y no siempre en
acertada yuxtaposicion. En general podemos afirmar que el sistema penal
del Estatuto, salvo el importante tema de la determinacion ¢ individuali-
zacion de lag penas que figura en la Parte VI del Estatuto (a continuacion
del Juicio), estd dominado por los principios generales del Derecho penal
continental aunque su plasmacién en el Estatuto estd presidida por la téc-
nica topogrifica propia de las normas internacionales y por ello la parte
dedicada a la tipificacion de los crimenes (la parte especial del Derecho
penal) se incluye entre los criterios de la competencia por razén de la
materia (Parte 11), al lado de aspectos procesales como la competencia
temporal o la admisibilidad, precediendo con técnica bien ajena a Ia habi-
tual en la ciencia del Derecho penal a la proclamacidn de los principios
generales del Derecho penal (Parte [11).

(4) YARGZ-BARNUEVO GARCiA, 1. A., «La Conferencia de Roma y el Estatuto de la
Corte Penal Internacional: Balance y perspectivas», en «Creacion de una jurisdiccidn penal
internacional», ob.cit. p. 22,
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Volviendo a nuestras consideraciones iniciales sobre los fines de [a
pena en el sistema de justicia penal internacional que consolida el Estatu-
to de Roma, podemos afirmar que el fin de la retribucion figura claramen-
te expresado en el predmbulo del Estatuto («...poner fin a la impunidad de
los autores de esos crimenes»), que proclama también el fin de prevencion
general (...contribuir as{ a la prevencién de nuevos crimenes»}, sin que sea
tampoco ajena a los propésitos de los creadores de la Corte la idea de pre-
vencion 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
articulo 110 del Estatuto (Examen de una reduccién de la pena), Como
hemos apuntado antes, la prevencidn general, precisamente la negativa, es
uno de los fines perseguidos por la creacion de [a Corte, mediante ef efec-
to intimidatorio del enjuiciamiento («...para asegurar que sean efectiva-
mente sometidos a la accién de la justicia»), de la pena y de sa ejecucion.
Aungue objeto de critica por la moderna doctrina (3), resulta particular-
mente atractivo en el actual momento de la justicia penal internacional el
conceplo de la prevencidn general positiva o de integracion, como meca-
nismo conformador de la conciencia juridica colectiva, contribuyendo a la
socializacién del individuo mediante las funciones explicativa, legitima-
dora y limitadera de la pena (6).

Aungue no faltan autores (7) que sitdan los intentos més recientes de
fundamentacién de la legitimidad del Derecho penal en la prevencion
general, pasando a un segundo plano fa retribucién y la resocializacion, no
cabe duda de que no es pacifica en el «ius puniendi» fa postura que niega
la coexistencia de diversos fines de la pena y es irrenunciable ¢l fin de ree-
ducacién (y de reinsercidn) social, al menos mientras la pena mas impor-
tante sea la de privacién de libertad. Una de las aportaciones mds relevan-
tes de la Mision de Espafa en la Comisién Preparatoria de la Corte Penal
Internacional (Naciones Unidas, Nueva York, 1999-2000) consistié 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 cuestion de una reduccién de la pena. Y asi figura en el

(5) DemeTrIo CRESPO, E., «Prevencion general e individualizacion de la penas, ob.
cit. pp. 126 y ss.

(6) Demerrio Creseo, E., «Prevencion general e individualizacién de fa pena», ob,
cit. pp. 109 y ss.

(7 Siva SAncHez, J. M., «Aproximacién al Derecho penal contemporaneos.,
ed.Bosch, Barcelona 1992, p. 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 Espaiia en la misma Comision Prepara-
toria en relacion con las penas (también dentro de la elaboracion de las
Reglas de Procedimiento y Prueba) fue tomada como texto bisico (en
union de la propuesta de Portugal y de otros paises 1beroamericanos) para
el desarrollo de 1a Parte V11 del Estatuto (De 1as penas). En el texto final-
mente aprobado, la Regla 145 a) proclama que la pena «debe refiejar el
grado de culpa del condenado» (9), afirmacién que recuerda la cldsica for-
mulacién de C.ROXIN (10) estableciendo que la pena no puede sobrepa-
sar la medida de la culpabilidad. Pero es que, ademas, la citada Regla 145
desarrolla ¢l criterio de la gravedad del crimen (articulo 78.2 del Estatuto)
vinculdndolo, 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, instruccion, condicidn social y econémica del condenado,
con la capacidad mental sustancialmente disminuida (atenuante} o con su
conducta después del acto, con inclusién de lo que haya hecho por resar-
cir a las victimas o cooperar con la Corte (atenuante). En definitiva, retri-
bucién (limitada por los principios de proporcionalidad y culpabilidad) y
prevencién general negativa (al fijar el marco legal tipico en funcion de la
entidad del bien juridico protegido, por la propia imposicion de la pena al
condenado y por lo que se refiere al criterio de la gravedad del crimen) y
prevencitn especial si atendemos a las circunstancias personales del con-
denado (11). El criterio de prevencién general positiva, que no guarda rela-
cién con la individualizacién de la pena, aflora en el contexto del Estatu-
to, particularmente en la tipificacién de los crimenes de la competencia de
la Corte.

Y ain una consideracion preliminar mas. El sistema penal del Estatu-
to no es producto del apresuramiento ni de la improvisacién. Si en el afio
1998 hemos celebrado el cincuenta aniversario de la Declaracidn Univer-
sal de los Derechos Humanos (1948-1998) v en el afio 1999 el cincuenta
aniversario de los Convenios de Ginebra (1949-1999), fueron necesarios

(8) Ver el Documento de Naciones Unidas PCNICC/2000/INF/3/Add 1, de 12 de julio
de 2000, p.100.

(%) Ver el Documento de Naciones Unidas PCNICC/2000/INF/3/Add.1, cit.. p. 73.

(10) Roxin, C.»Fin y Justificacion de la pena y de las medidas de seguridad», en
«Derecho Penal, Parte General». Tomo I, Ed. Civitas, Madrid 1997, pp. 91y 92,

(11) DemeTRIO CrESPO, E.»Prevencion general e individualizacion judicial de la
penax», ob.cit,, pp.327 y s6.
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también casi cincuenta afios (12) para que la labor de la «Comisidn de
Jurisdiccion Penal Internacional» (13) para la elaboractén del Estatuto de
un Tribunal Penal Internacional permanente, creada por la Asambliea
Genera!l de las Naciones Unidas en 1950 (que habia presentado en 1994 un
proyecto de Estatuto de la Corte Penal Internacional y en 1996 el texto de
un Cédigo de Crimenes contra la paz y seguridad) fructificase en Roma
{17 de julio de 1998) en el Estatuto, sobre un texto bdsico previamente ela-
borado por el Comité Especial y, mds tarde, por el Comité Preparatorio
para la Conferencia Diplomdtica de Roma, constituido en las Naciones
Unidas (Nueva York). Justamente uno de los temas mas debatidos en la
Conferencia de Roma fue la determinacién del 4mbito material de la com-
petencia, es decir los crimenes tipificados en el Estatuto, que se redujeron
al mdximo (los mds graves crimenes de trascendencia para la comunidad
internacional) comprendiendo el genocidio, los crimenes de lesa humani-
dad, los crimenes de guerra v, de forma virtual puesto gue estd pendiente
de definicidn y condiciones, el crimen de agresién (14). Se excluyeron,
pendientes de la Conferencia de Revision del Estatuto, los crimenes de
terrorismo y narcotrdfico 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 articulo 21 del Estatuto, cuando determina que la Corte aplicari:

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

2.° Los Elementos del erimen (art. 9 del Estatuto) v las Reglas de Pro-
cedimiento y Prueba, normas que deberd aprobar por mayoria cualificada
la Asamblea de los Estados-Partes.

(12} YAREZ-BARNUEVO GARCia, 1. A, «La Conferencia de Roma y el Estatuto de la
Corte Penal Internacional: Balance y perspectivas® ob.cit., pp. 19y 20.

(13) LIRoLAa DELGADO, I.»La competencia material de la Corte Penal Internacional,
La relacidn con ef proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz v la Seguridad de la
Humanidad», en «Creacidn de una jurisdiccién penal internacional», n® 4 Coleccidn Escue-
la Diplomética, ob.cit. pp. 47 y ss.

(14) QueL Lopez, F. J.»La competencia material de los Tribunales Penales Interna-
cionales: consideraciones sobre fos crimenes lipificados», en «Creacion de una jurisdic-
cidn..», ab. cit. pp. 89 y ss

{15) Aunque se trata de comentarios descriptivos, ver: MARGARET MC AULIFFE DE
GuzMAN, «Applicable law. Article 21», en «Commentary on the Rome Statute oh the Inter-
national Criminal Court» ob.cit. pp. 435 y ss. PER SALAND, «International Criminal Law
Principles», en «The International Criminal Court. The Making of the Rome Statute»,
ob.cit. pp. 189 y ss. Ver también, SCHABAS, W, A., Principivs generales de derecho penal,
- en El Estatuio de Roma de la Corte Penal internacional, U. Externado de Colombia. pp.
274y ss. -

386



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 jurfdicos del mundo, incluido el derecho inter-
no de los Estados que normalmente ejercerian jurisdiccidn 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 aplicacion e interpretacién del derecho deberd ser
compatible con los derechos humanos, en los términos que se establecen
en el propio Estatuto.

La jerarquia de fuentes que establece el citado articulo 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 jurisdiccion sobre
personas (no sobre Estados) respecto de crimenes {articulo 1 del Estatuto),
enjuiciando y, en su caso, imponiendo una pena a la persona declarada cul-
pable (articulo 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 jerarquizacion
de 1as fuentes del derecho aplicable. Todav{a hay, sin embargo, autores que
hablando de Dereche Internacional Penal (16) y proponiendo el traslado al
dmbito judicial penal de la doctrina de las fuentes del Derecho Internacio-
nal general, Lo que resulta aceptable en la interpretacion de todo tratado
internacional, y lo es sin duda el Estatuto de Roma, tiene el limite infran-
queable del principio de legalidad penal (como veremos enseguida) a la
hora de enjuiciar los crimenes de su competencia, si queremos que la Corte
tenga la consideracidn de un Tribunal de Justicia penal independiente, que
cumpla con elementales exigencias del Estado de Derecho. El cardcter
embrionario de sus precedentes (Niiremberg 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-

(16) Huesa Vivaixa, R.»Incriminacion universal y tipificactdn convencional (La
paraddjica relacidn tratado-costumbre en el dmbito del Derecho internacional penal)», en
«Creacién de una jurisdiccidn...», ob.cit, pp. 107 y ss. Por el contrario, M. CHERIF Bas-
slount utiliza la expresion Derecho Penal Internacional en su fundamental aportacion en la
muteria. Ver por todas, «La represién de crimenes internacionales: jus cogens y obligatio
erga omnes», en «Represion nacional de las violaciones del Derecho internacional Huma-
nitario {sistemas romano-germinicos)», CICR, 1997, pp. 29 v ss.
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blecer (17) entre los principios generales, no lo olvidemos, del DERECHO
PENAL (Parte I1I del Estatuto), el principio «nullum crimen sine lege» en
el articulo 22, justamente a continuacién del precepto que determina el
derecho aplicable (articulo 21). Ahora bien, si es cierto que la teoria 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-
terminacion normativa (art. 22 del Estatuto), también lo es la existencia de
problemas de interpretacion por la naturaleza de los llamados Elementos
de los Crimenes (art.9). En efecto, se trata de unos elementos que ayudan
a la Corte a interpretar y aplicar los articulos 6,7 y 8 del Estatuto y como
tales se mencionan en el artfculo 21, si bien con una jerarquia normativa
stempre subordinada al propio Estatuto. Sin embargo, parece incontestable
concluir, ante el monopolio tipificador del Estatuto, que los Elementos de
los Crimenes no pueden ir mas alld de las descripciones tipicas de los cita-
dos articulos 6,7 y 8. Y esta serfa una interpretacion integradora del con-
tenido de los articulos 9, 21 y 22 del Estatuto, ain cuando debemos reco-
nocer las dificultades para precisar la naturaleza de los Elementos como
norma juridica «sui generis».

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

I1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y L.OS CRIMENES
DE LA COMPETENCIA DE LA CORTE

1. El principio de legalidad penal

Reconoce el Estatuto en su articulo 22 y de la forma mids cldsica (19),
el principio «nullum crimen sine lege» . Se trata, con esta proclamacion, de

(17) PIGRAU SOLE, A. «Hacia un sistema de justicia internacional penal: cuestiones
todavia abiertas tras la adopcidn del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional», en
«Creacidn de wna jurisdiccidn..», ob.cit. pp. 71 y ss. Ver también, GIL Giu, A, Derecho
Penal Internacional, ed. Tecnos, Madrid 1999, pp. 72 y ss. Cuerpa Rigzu, A y Ruiz CoLo-
ME. M. A, Observaciones sobre el Estatiio de Roma del Tribunal Penal internacional, La
Ley. 1-2-1999, n® 4724, p. 2.

(18) PER SaLAND afirma que el Estatuto de Roma es el primer instrumento interna-
cional gue trata de forma relativamente completa los principios generales del derecho penal
basados en la mayor parte de los sistemas legales nacionales {«International Criminal Law
Principles». ob.cit.pp.190-191).

388



12 adopcidn de) principio de legalidad penal o taxatividad («La definicion
de crimen serd interpretada estrictamente y no se hard extensiva por ana-
fogia»), tal y como se viene formulando en ¢l sistema continental o roma-
no-germdnico (20}, frente a la laxitud propia del derecho penal anglosajén
0 «common law», que no siempre satisface las garantias de «lex scripta,
praevia, certa y stricta» exigibles como constitucionales en nuestro Estado
de derecho (art. 25 de la Constitucion espafiola).

Debemos hacer una observacion fundamental. Para cumplir con el
prin¢ipio de predeterminacién normativa (garantfa penal de «nullum cri-
men sine pracvia lege penale») hay que construir legalmente la estructura
del tipo penal segiin las reglas de la técnica codificadora criminal(21), algo
muy distinto que la mera plasmacién de Jas prohibiciones o mandatos con-
tenidos en los Convenios internacionales. El olvido de este principio fun-
damental del Derecho penal ha conducido 2 importantes problemas técni-
cos que afloran en los sistemas llamados de doble incriminacién (22)para
el castigo de los crimenes de guerra (Reptiblica Federal de Alemania, Aus-
tria, Francia) o en los sistemas penales de incriminacién global (Italia,
Holanda, Reino Unido o Estados Unidos) también para las infracciones
del Derecho Internacional Humanitario, coma se ha puesto de manifiesto
en ¢l 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 comparacién entre la relacidn de los
crimenes de guerra y de lesa humanidad establecida en los articulos 3y 5

(19) Redaccion calificada de «algo barroca» por F. BUENO ARUS en «Perspectivas de
la teor(a general del delito en el Estatuto de la Corte Penal Internacional», en «Creacidn de
una jurisdiccién.. », ob.cit. p. 121,

(20) RopriGuez MouRULLO, G.»Comentarios al Cédigo Penal», Ed. Civitas, Madrid,
1997, pp. 27 y ss.

(21) Afirma H. H. JESCHECK que sélamente el Derecho penal estatal podia proteger
con sus propias normas ¢l Derecho internacional, transformando los deberes jurfdicos
impuestos al Estado en deberes del individuo sancionables penalmente («Tratade de Dere-
cho Penal», Parte General. Vol.Primero, traducido por Mir Puig y Mufioz Conde, Barcelo-
na 1981, p. 161),

{22) Ver la obra «Represién nacional de las violaciones del Derecho Internacional
Humanitario (sistemas romano-gesmédnicos). Reunidn de expertos», Comité [nternacional
de Ia Cruz Roja, Ginebra 23-25 de septiembre de 1997. En particular las aportaciones de
Damien Vandermeersch (Belgica), Robert Roth, Jiirg Wijnkoop y Bernhard Striiuli (Suiza),
Horts Fischer v Sascha Rolf Liider (Alemania) v J.L Rodriguez-Villasante. F. Pignatelli
Meca y J. M. Garcia Labajo (Espada).

(23} Ver en la «Revue de Droit Militaire et de Droit de la Guerres, Tomo XXXVII-1-
2-3-4, 1998, los textos del XIV Congreso de la Société de Droit Militaire et de Droit de la
Guerre de Atenas (10-15 de mayo de 1997), pp.147 y ss.
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.

del Estatuto (24) del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia (Reso-
lucion 827 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, de 25 de
mayo de 1993) v la tipificacién de dichos crimenes determinada en los
articulos 7 y 8 del Estatuto de Roma, es forzoso constatar el gran paso ade-
lante que significa el Estatuto en cuanto al respeto de la garantia funda-
mental del principio de legalidad. Quizas consecuencia de una evolucion
desde la conceptuacién del tipo penal como un simple elemento determi-
nante de la competencia material hasta la proclamacion de una garantia
penal (25). De forma un poco exagerada podriamos hablar del paso de la
prehistoria (con la posible aplicacién de normas no escritas) a la historia:
normas penales que satisfagan la garantia criminal de la ley escrita, previa
y taxativa en su descripcidn de la conducta incriminada.

En el comtn sentir de la doctrina (26) las garantias penales deben
abarcar y abarcan en el Estatuto el principio de legalidad (art.22.1), {a irre-
roactividad de la ley penal internacional (art.24), fa proscripcidn de la
analogia (art. 22.2) y el principic de imputacion subjetiva (art.25). Natu-
ralmente estas garantias estdn recogidas en nuestro vigente Cédigo penal
por imperativo del articulo 25.1 de la Constitucion y de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional.

Ahora bien, el principio de legalidad en el 4mbito penal supone el
reconocimiento de la garantia criminal, tanto en su aspecto material de
predeterminacién normativa como en su aspecto formal (rango de ley de
la norma), que ya hemos visto que se respeta en ¢l Estatuto y as{ debe
interpretarse su articulo 21, en cuanto al derecho aplicable. Como ha escri-
to con acierto William A, Schabas (27) la afirmacién de la regla «nultum

(24) El articulo 3. antes de tipificar 1as «violaciones de las leyes v usos de la guerras,
advierte de modo inefable «,.sin que esta lista seu exhaustivas, para que abandonen toda
esperanza los defensores del principio de legalidad penal, Y el articulo 5 apartado 1). para-
digma de la «taxatividad», castiga como crimen de lesa humanidad «otros actos inhumanos»,
sin molestarse siquiera en recurrir a la analogia con las descripciones que le preceden.

+ (25) En este sentido es altamente positivo ¢l contenido de la Introduccién General del
Proyecto de texto definitivo de los Elementos de los Crimenes, donde se sefiala la estructura
de los distintos tipos criminales de forma muy técnica, con referencias af elemento de inten-
cionalidad. conocimiento, juicios de valor, requisito de «ilicituds (antijuricidad). conducta,
consecuencias y circunstancias de cada crimen, eircunstancias de contexto, autorfa y concur-
so de delitos (Documento de Naciones Unidas, PCNICC/2000/ANF/3/Add.1, de 6-7-2000).

(26) Por todos, RonRriGUEZ MOURULLO, G, «Comentarios al Codigo Penal» . ob.cit. pp.
27y ss. '

(27) ScHasas. W. A.»Principios generales de derecho penals, en «El Estatuta de
Roma de 1a Corte Penal Internacional» {Ameos. K.y JutiAn GUERRERO, (3.}, ob. cit. P. 284.
En el mismo sentido, CUErRDA RIEZY y RUiz COLOME, Observaciones sobre ol Estanito de
Roma del Tribunal Penal Internacional, ob.cit. p. 2.
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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 Ards (28) si determinados principios o la jurisprudencia de la Corte
enumerados en el articulo 21 del Estatuto pueden ser normas creadoras de
delitos y penas, respondiendo que el penalista entiende que ello no es posi-
ble por el cardcter constitucionalmente garantista del principio de legalidad.
Afiade este autor, en conclusidn que debe ser compartida (29), que tales
principios, la jurisprudencia y la costumbre no pueden tener el indicado
efecto creador, limitdndose a ser normas aplicables para la interpretacién o,
todo lo mas, la infegracidn de [as normas escritas. Por mi parfe creo que esta
postura es la que se deriva de la interpretacion literal, sistematica y 1ogica
del articulo 22 del Estatuto, que incluye la prohibicidn de la analogia v,
desde luego, es la tinica que en Espafia es constitucionalmente posible. Y
ello porque, como afirma B. BROOMHALL (30), la mdxima «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 persecucién (inica-
mente con respecto a los crimenes que los Estados Parte han estipulado
clara y exhaustivamente en el Estatuto, concluyendo que éste principio
general puede Hegar a ser relevante parg la jurisprudencia de la Corte como
parte del derecho aplicabie segin el articulo 21 del Estatuto.

Implica también la garantia penal (art.23, «Nulla poena sine lege») sin
perjuicio de la critica que pueda merecer 1a ausencia de una dosimetria
penal, pues no se asigna una pena a cada crimen ni se concretan los crite-
rios de individualizacion de ia sancién (agravantes y atenuantes), siguién-
dose aqui el sistema anglosajén que impera en el procedimiento (31). No

(28) Bueno Arus, E.»Perspectivas de la teorfa general del delito...», ob. cit. pp. 121
y 122, Ver también, Gi. GiL, A, Derecho Penal Internacional, ob citpp. 82 y ss. («..ho
existen molivos, en mi opinidn, para justificar que el Derecho penal internacional no se
ajuste al principio de legalidad, pero si existen, como ya he apuntado, razones tanto juri-
dicas como de justicia, para exigir la observancia de tal principios).

{29) Paru una postura diferente, ver: Huesa Vivalxa, R, «lncriminacion universal y
tipificacion...», ob. cit. pp. 110 y ss. Ver tambien la descripeion de las dificultades para
lograr un acuerdo sobre esta materia en la Conferencia Diplomdtica de Roma. en SALAND.
P.»International Criminal Law Principles», ob. cit. pp. 194-195.

(30) BROOMHALL, B., «General Principles of Criminal Law», en «Commentary on the
Rome Statute of the International Criminal Court». ob.cit. especialmente p. 447, 451 y 452,

(31) Scrapas, W.A »Nulla poena sine lege» en «Commentary on the Rome Statute
of the International Criminal Courts, ob cit. pp. 463, especialmente 465 y 466: El Estatuto
no fija penas especificas para los cuatro delitos, optando en su Jugar por un conjunto de pre-
vistones generales aplicables a los cuatro crimences que componen el contenida de fa juris-
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obstante, en el Proyecto de Reglas de Procedimiento y Prueba se consiguié
la aprobacion de unos criterios minimos para la individualizacién judicial
de la pena que, no lo olvidemos, puede extenderse desde un afio de prisién
a 1a reclusidn perpetua para cualquiera de los crimenes de la competencia
de la Corte (arts. 5 a 8 y 77 del Estatuto), por lo que fue fundamental la ela-
boracion de circunstancias atenuantes y agravantes y la limitacion de la
pena de reclusion a perpetuidad, condicionada a la existencia de una o mas
agravantes (32), segin la propuesta de Espafia que fue tomada como base
del texto aprobado en la Comisién Preparatoria.

Asimismo, a lo largo del Estatuto, se arbitra la garantia jurisdiccional al
constituirse una Corte independiente, imparcial, predeterminada, exclusiva,
inamovible, competente v regulada por el Estatuto (particularmente, en su
Parte IV}. Y, finalmente, se establece la garantia penitenciaria que supone la
ejecucion de la pena bajo la vigilancia de la Corte, aunque las penas privati-
vas de libertad se ejecuten en ¢stablecimientos penitenciarios de los Estados
(art. 103), pero siempre sujeta a la supervision de la Corte (art. 106) que deci-
de también en los supuestos de examen de una reduccion de 1a pena (art.110).

Algunas otras cuestiones debemos precisar en el presente apartado. Asi,
que la palabra «conducta» (33), empleada en el articulo 22 del Estatuto
(principio de legalidad en su vertiente de tipicidad) fue cuidadosamente ele-
gida para comprender no sélo los crimenes de accién (comportamiento posi-
tive) sino también la conducta omisiva (son frecuentes los delitos de omi-
s16n dentro de los erimenes de guerra cometidos contra personas protegidas)
y la comisidn por omisién (art.28 que regula 1a responsabilidad de los Jefes
y otros superiores por no haber adoptado todas las medidas necesarias para
prevenir los crimenes cometidos por sus subordinados) (34).

diccidn de la Corte, Ver de este mismo autor, «Principtos generales de derecho penal»,
ob.cit. p. 285, Ver tambien, desde una aportacién meramente descriptiva, SALAND,
P.»International Criminal Law Principles», ob.cit. pp. 195-196. Gu. GiL, A., Derecho
Penal Internacional, ob. cit. pp. 92 y ss. CUERDA RiEzu y Ruiz CoLome, Observaciones
sobre el Estatuto del Tribunal Penal Internacional, ob.cit. pp. 2 y 3.

(32) Ver el documento de Naciones Unidas PCNICC/2000/INF/3/Add. 1, de 12 de julic
de 2000, Regla 145 p. 73, Son importantes las reflexiones de FBUENO ARUS en su tra-
bajo «Perspectivas de 1a teoria general del delito...», ob, cit. pp. 127-130.

(33) BROOMHALL. B.»General principles of Criminal Law», ob.eit. p.455.
SALAND PxInternational Criminal Law Principles», ob. cit. p. 195.

{34} RopriGuez MouruLLO, G.,»Derecha penal Parte general», Ed. Civitas, Madrid
1977, pp. 223-227. Para este autor la comision por omisidn no es una tercera forma de la
conducta humana pues se trata de delitos omisivos, si bien distintos de los de pura omisidn.
Ver tambien, en relacion con el Estawte de Roma, BUENO ARUS,F »Perspectivas de la
teoria general del delito..», ob. cit, pp. 118 y 119.
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En segundo término, 1a 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 descripcion fictica del
crimen, los tipos abiertos necesitan ser complementados con elementos
normativos. Por ejemplo, 1a remisidn a determinados preceptos de los
Convenios de Ginebra u otros instrumentos convencionales, como la
encarcelacion «en violacion de normas fundamentales de derecho interna-
cional» del art.7 ¢) del Estatuto o el crimen de guerra consistente en diri-
gir ataques contra objetos o cludades que «no sean objetivos militares» de
los arts. §.2.b) i) y v) del mismo Estatuto. O con elementos valorativos
constituidos por cldusulas generales que se identifican con el juicio mismo
de antijuricidad y que quedan a la libre apreciacién de la Corte, salvo que
se concreten en la formulacién de los «Elementos del crimens (asi el cri-
men de lesa humanidad que se describe como «otros actos ithumanos de
cardcter similar...» en el apartado k) del articulo 7.1. del Estatuto o el cri-
men de guerra consistente en privar a un prisionero de guerra «de sus dere-
chos 2 un juicio justo e imparcial» del articulo 8.2.a), apartado vi) del
mismo Estatuto). En este sentido la Introduccidén General de los Elemen-
tos de¢ los Crimenes (35) expresa en su apartado 4 que, con respecto a los
elementos de intencionalidad relacionados con elementos que entrafian
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 indigue otra
cosa. Cobra aqui especial relevancia la critica que puede hacerse a fa uti-
lizacién de conceptos juridicos interdeterminados asi como de cldusulas
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 si un juicio favorable, la
prohibicidn de la analogia (36) y la consagracién notmativa del principio
«pro reo» («En caso de ambigliedad, serd interpretada en favor de la per-
sona objeto de investigacidn, enjuiciamiento o condena») que contiene el
niimero 2 del articulo 22 del Estatuto.

{35) Ver el Documento de Naciones Unidas PCNICC/2000/INF/3/Add. 1 de 12 de julio
de 2000, p. 6.

(36) BroomuaLL, B.»General Principles of Crinninal Law», ob. cit. pp.457-433. Tal
como la regla de estricta interpretacién, la prohibicion de la analogia para este autor sélo
s aplica a las definiciones de los crimenes. Ver tambien, SALAND P, »Iuternational Cri-
minal Law Principles», ob.cit. p.193.
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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 ¢l articulo 31.3 del Estatu-
to un numerus apertus por referencia al Derecho aplicable (art. 21) y un
procedimiento para su examen por la Corte, ya determinado por la Regla
8 del Proyecto de Texto Definitivo de las Reglas de Procedimiento y
Prueba (Doc. N.Unidas PCNICC/2000/INF/3/Add.1,12-7-2000, p. 43),
criterio que no vulnera el principio de legalidad penal.

Sin embargo, el mencionado crimen de lesa humanidad previsio en el
articulo 7.1 k), en su formulacion estatutaria, parece apelar a la analogia
en la descripeidn de la accidn tipica (aunque no en los resultados incrimi-
nados: Causar grandes sufrimientos o atentar gravemente contra la inte-
gridad fisica o la salud mental o fisica) pues alli se castigan «otros actos
inhumanos de cardcter stinilar». Hay que entender que deben ser similares
a los que describe el Estatuto en los restantes tipos de crimenes de lesa
humanidad (articulo 7). Es verdad que aqui la analogia s6lo completa la
accién punible y no se extiende a las consecuencias (también tipicas), pero
hay una extensién analégica que es contradictoria con la terminante prohi-
bicién de la analogia establecida en el articulo 22.2 del mismo Estatuto. Y
tampoco los Elementos de los Crimenes han servido para resolver esta
antinomia, pues al desarrollar éste crimen ciertamente residual se estable-
cid: «2. Que ese acto haya tenido un cardcter semejante a otro de los actos
indicados en el pdrrafo 1 del articulo 7 del Estatuto», explicando la Nota a
pié de pdgina n° 29 que por «cardcter» se entiende la naturaleza y la gra-
vedad del acto (37).

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

(37) RODRIGUEZ MOURULLO estima que la analogia, por definicién, consiste en apli-
cur 4 un caso no regulado por la ley, pero semejante a los en ella contemplados, una norma
extraida de la propia ley («analogia legis») o del ordenamiento en su conjunto («analogia
iuris»), concluyendo que la aplicacion analogica supone verdadera creacién de Derecho y
¢l principio de legalidad hace inviable incriminar comportamientos no comprendidos en la
descripcion tipica («Comentarios al Cédigo penal», ob. cit. p. 35). En la Comisidn Prepa-
ratoria, Suecia (P. SALAND) sostuvo que el supuesto no era de analogfa porque la semejan-
7a se referia a otros preceptos del Estatuto, como si la «analogia legis» no fuera tambien
un caso de analogia, Para una acertada critica del articulo 7.1 k) ver, CurrDA RIEZU ¥ RUIZ
CoOLOME, Observaciones sobre el Estatuto del Tribunal Penal Internacional, ob. cit. p.2.
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porales a la competencia en ¢l articulo {1 det Estatuto. Se reconoce asi-
mismo en el citado articulo 24.2 Ia retroactividad de las disposiciones mas
favorables a la persona objeto de la investigacidn, el enjuiciamiento o ia
condena.

Un problema que ya se planieé en la Conferencia de Roma, en relacion
con el principio de irretroactividad, fue la cuestion de los «continuous cri-
mes» (39). Es decir, los delitos permanentes que algunas Delegaciones
denominan «delitos continuados». Se trata, segun el concepto propio del
Derecho penal, de aquellos crimenes en los que a consecuencia de la acti-
vidad del sujeto se crea un estado antijuridico cuya cesacién depende de
su voluntad, caracteristica que puede estar incorporada al tipo en los deli-
108 de permanencia absoluta como las detenciones ilegales (40). La cues-
tion era la aplicacién del principio de irretroactividad al crimen de lesa
humanidad de desaparicién forzada (art.7. apartados 1.1) y 7.2.i) del Esta-
tuto), que es un delito doloso, complejo, permanente y de mera actividad.
Es complejo porque estd compuesto por un sujeto activo calificado, un
sujeto pasivo también determinado, una circunstancia tipica o contexto
(parte de un ataque generalizado o sistemdtico), dos acciones tipicas suce-
sivas (1” La aprehension, la detencion o el secuestro de una persona. 2°La
negativa a informar sobre la privacion de libertad o a dar informacién
sobre la suerte o el paradero de esas personas) y un clemento intencional
0 subjetivo (la intencion de dejar a esas personas fuera del amparo de la
ley por un periodo prolongado).

La cuestion que se planteaba a algunas Delegaciones era la posibilidad
de que, dado el cardcter permanente del crimen de desaparicion forzada,
se pudiera interpretar que el delito sigue cometiéndose mientras no se
ponga fin a la situacion antijuridica, es decir: hasta que no se revele el des-

(38) PancaLanGan, R.C.»Non-retroactivity ratione personae», en Commentary on
the Rome Statute..», ob.cit. pp467 v ss. En este trabajo se distingue justamente entre 1a
irretroactividad prevista en el articulo 11 y en el articulo 24 del Estatuto. W. A. Sctiapas
da cuenta de las criticas a tal principio de irretroactividad, respondiendo que la solucidn
para los casos de impunidad es la aplicacin por los Estados de la jurisdiccidn universal
(«Principios generales de derecho penal» ob.cit.pp.284-283). Ver también, CUrRDA RIEZU
y Rutz CoLome, Observaciones sobre el Estatuto..., ob. cit. p.3.

(39) SALAND, P.»International Criminal Law Principles» ob.cit. pp. 196-197, Para este
autor el problema era, al parecer semdntico y consistia en la relacion de la palabra «con-
ducta» con las expresiones «comelido», «ocurrido», «iniciados o «completados . resultan-
do imposible encontrar una palabra aceptable en los seis idiomas de trabajo.

(40) RobriGuez DEVESA, J. M. y SERRAND GOMEZ, A, «Derecho penal espaiiol. Parte
general», Dykinson Madrid, 1992, p421.
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tino o paradero de la persona desaparecida (41). Por lo que el principio de
irretroactividad no impedirfa la persecucion de estos crimenes (que no
prescriben) por la Corte, aunque la detencidn o secuestro fuera anterior a
su entrada en vigor. La solucién adoptada por el Proyecto de texto defini-
tivo de los Elementos de los Crimenes (42), que obtuvo el consenso de los
Estados que participan en la Comision Preparatoria de la Corte Penal
Internacional, se concret en una importante nota a pié de pdgina (la n” 24)
que zanjo procesalmente la cuestion al establecer que el crimen (de desa-
paricién forzada) sera de la competencia de la Corte (inicamente si el ata-
que indicado en los elementos 7 y 8 (elemento de contexto: Ataque gene-
ralizado o sistemdtico dirigido contra una poblacidn civil) se produjo des-
pués de la entrada en vigor del Estatuto. No cabe duda de éste atague es
condicion indispensable para que pueda calificarse una desaparicién for-
zada como crimen de lesa humanidad de la competencia de la Corte
(art.7.1 del Estatuto), por eso en la interpretacion dada por los Elementos
de los Crimenes no actda dnicamente como un elemente més del crimen
complejo de desaparicion forzada (como lo serfan la detencion o 1a nega-
tiva a informar), sino fundamentalmente como un ¢lemento determinante
del «umbral» necesario para que pueda conocer la Corte de esta clase de
crimenes,

2. Los crimenes de la competencia de la Corte

Los articulos 5 a & del Estatuto describen los crimenes de la compe-
tencia de la Corte, es decir los crimenes mds graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto, reducidos finalmente a cuatro
familias de delitos:

a) El crimen de genocidio;

b} Los crimenes de lesa humanidad;

¢) Los crimenes de guerra,;

(41) Ver la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de julio
de 1988 (caso Veldsquez Rodriguez) y la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 25 de mayo de 1998 (caso Kurt v. Turkia). Ver tambien, «A Latin American
Perspective on Enforced Disappearance of Persons. Jurisprudence and Testimonies», pre-
parado por E. GonzaLez Cuevas. Y «O Crime do Desaparecimiento Forgado de Pessoas e
0 Tribunal Penal Internacional» de TARCISO DAL MAsO JaRDIM.

(42) Ver el Documento de Naciones Unidas PCNICC/2000/INF/3/Add 2, de 6 de julio
de 2000, p. 17.
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d) El crimen de agresion (éste iltimo pendiente de definicién y con-
diciones para su aplicacion).

Haremos constantes referencias a estas categorfas de crimenes, rela-
ciondndolas con los principios generales del derecho penal recogidos en el
Estatuio.

Como consecuencia de la bisqueda del consenso en la elaboracién del
Estatuto y a iniciativa de algtin Estado miembro permanente del Consejo de
Seguridad, se incluyo en el articulo 124 una disposicién de transicién, que
autoriza a un Estado, al hacerse parte del Estatuto, a declarar que, durante un
periodo de siete afios contados a partir de la fecha en que el Estatuto entre
en vigor a su respecto, no aceptard la competencia de la Corte sobre los cri-
menes de guerra, cuando se denuncie su comisidn por sus nacionales o en su
territorio. Este sistema de «opting outs, excepcional y renunciable en cual-
quier momento, ha sido objeto de numerosas criticas y el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja ha pedido a los Estados que no hagan uso de esta
cldusula al ratificar el Estatuto. En todo caso, el propio precepto dispone que
la norma ser4 reconsiderada en la Conferencia de Revisidn que se convoque
sicte afios después de 1a entrada en vigor del Estatuto. En el momento actual
finicamente Francia, en el momento de ratificar el Estatuto (9 de junio de
2000), ha formulado la Declaracidn prevista en el citado articulo 124,

II1. OTROS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PENAL

Con independencia del principio de legalidad y de sus consecuencias
(irretroactividad), la Parte 111 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 1a Ley Penal Internacional

En efecto, el articulo 27, denominado «Impracedencia del cargo ofi-
cial», dispone que el Estatuto serd aplicado por igual a todos (principio de
igualdad ante la ley), sin distincidn alguna basada en ¢l cargo oficial, afia-
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 ningtn caso le eximird de res-
ponsabilidad penal ni constituird «per se» motivo para reducir |a pena.
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Mds concretamente el mimero 2 del citado articulo precisa que las
inmunidades y las normas especiales de procedimiento (por ¢jemplo la
peticidn de un suplicatorio a las Cortes) que conlieve el cargo oficial de
una persona, con arreglo al derecho interno (articulos 56.3 y 71 de la
Constitucién espafiola) o al derecho internacional (inmunidades diploma-
ticas y consulares), no obstardn para que la Corte ejerza su competencia
sobre todas estas personas (43).

De tal forma que, en el primer nimero de la norma se niega al cargo
oficial (electivo o no) virtualidad alguna como causa de exencidn o de ate-
nuacidn de la responsabilidad criminal y en el segundo se dejan sin efecto
las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que implique el
cargo oficial, tanto si su fundamento hay que buscarlo en ef derecho inter-
no como en el derecho internacional (44). Ello ha planteado a algunos pai-
ses incluso la reforma constitucional (45) para salvar la inviolabilidad
penal del Jefe del Estado o parlamentarios (46).

En el derecho espaiicl (47), 1a institucién del refrendo que conficre la
responsabilidad de los actos del Rey a las personas que los refrenden
(art.64.2 de la Constitucion) pudiera salvar la dificultad que, para la ratifi-
cacién del Estatuto, significa el articulo 56.3 de la norma fundamental
(«La persona del Rey es inviolable y no estd sujeta a responsabilidads). En
todo caso, por Ley Orgédnica 6/2000, las Cortes autorizaron por unanimi-
dad la ratificacién por Espaita de! Estatuto y €l dia 24 de octubre de 2000
fue depositado el Instrumento de Ratificacién en la Secretaria General de
las Naciones Unidas, sin que previamente s¢ modificara ningln precepto
constitucional ni se creyera necesario formular ninguna declaracion relati-
va a las inmunidades del Rey o de los parlamentarios.

{43) F. BUENO ARUS trata ¢ste principio de igualdad dentro de 1a punibilidad. exami-
nando la larga tradicion del rechazo de 1as inmunidades en el Derecho Penal Internacicnal
{«Perspectivas de la teoria general...», ob. cit. p. 127).

(44) TRIFFTERER, O. »[rrelevance of official capacity» en «Commentary on the Rome
Statute...», ob.cit. pp.501 y ss.

(45) Este fué el caso de Francia que modificé su Constitucion, mediante una férmula
general habilitante, con cardcter previo a la ratificacidn del Estatuto de Roma.

(46) RODRIGUEZ RamOs, L.»[nviolabilidad e inmumidad de los parlamentarios», en
«Comentarios a la legislacidn penal», Tomo [ «Derecho penal y Constitucion», Edersa,
Madrid 1982, pp. 289-297. FERNANDEZ SEGADO, F.»El sistema constitucional espafiol»,
Dykinson, Madrid 1992, pp. 596-599.

(47) Ver ¢l Dictdmen del Consejo de Estado en relacidn con la ratificacién por Espa-
fia del Estatwto de Roma de la Cortc Penal Internacional.
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2. La imprescriptibilidad de los crimenes de la competencia de la Corte

Otro principio general aplicable es el de la imprescriptibilidad de todos
los crimenes de la competencia de la Corte. Principio que fue poco discu-
tido (48) en la Conferencia Diplomitica de Roma, pese al escaso niimero
de Estados que son Partes en la Convencidn de las Naciones Unidas de 26
de noviembre de 1968 sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de gue-
rra y de los crimenes de lesa humanidad. Se ha esgrimido para explicar la
falta de aceptacién universal de este convenio que no distingue entre las
infracciones graves y las menos graves, en materia de crimenes de guerra.
Pero lo cierto es que algunos paises que no han ratificado el convenio,
como Espaila (49), establecieron en su derecho interno (Cédigo penal de
1995) la imprescriptibilidad del genocidio (50) o de los crimenes de gue-
rea (Bélgica, Holanda, Suiza, Estados Unidos, Argentina, Rumania, Rusia,
Turquia o Austria) (31).

Ciertamente el umbral que se ha establecido para los crimenes de la
competencia de la Corte que son, no lo olvidemos, los més graves delitos
de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, ha ayu-
dado a la proclamacién del caricter imprescriptible de tales crimenes.

W.A. Schabas (52) sostiene que ¢l texto adoptado por el Estatuto de
Roma es innecesario, pues es obvio para el autor que, en ausencia de una
regla estableciendo la prescripcién («statutory limitation»), el silencio del
Estatuto puede séle significar que no existe la prescripcién. Por lo que
concluye que el articulo 29 s superfluo. Ahora bien, muchos Estados que
no han reconocido la imprescriptibilidad de éstos erimenes (genocidio, cri-

(48) P. SALAND da cuenta de las objeciones que plantearon en Roma paises tan impor-
tantes como Francia {que no aceptaba la imprescriptibilidad para los crimenes de guerra),
China y Japén, y el planteamiento de la cuestidn en relacidn con los delitos permanentes
{»International Criminal Law Principles», ob.cit.pp.204 y 205),

{49) LAsCURAIN SANCHEZ, ]. A.»Comentarios al Cddigo penal», ob. cit. p. 374,

{30) RoDRrIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.»Delitos contra la Comunidad Interna-
cional», en «3eguridad Nacional-Seguridad Internacional» VIII Seminario «Dugue de
Ahumada», M.Interior 1997. p.71.

(51} En la obra «Represion nacional de las violaciones del Derecho Internacional
Humanitario» cit., ver las Ponencias de Belgica (Damien Vandermeersch) p.139, Suiza
{Bernhard Striiuli) p.229, Alemania (Sascha Rolf Liider) p.241, Conclusiones del Grupo de
Trabajo (p.117) y cuadro comparativo de la prescripeidn en Alemania, Bélgica. Espafia v
Suiza (p. 311).

(52) ScnaBas, W. A »Non-applicability of statute of limitations», en «Commentary
on the Rome Statute of the International Criminal Court», ob. cit. pp.523 y s, en especial
p. 525
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menes de lesa humanidad o crimenes de guerra) o de alguno de ¢llos
podrian tener dificultades para conceder la extradicidn, en particular por-
que los Tratados sobre extradicién suelen excluir justamente los supuestos
de delitos que han prescrito en sus Cédigos penales internos y éste argu-
mento podria incidir en la colaboracién con la Corte, Lo deseable es que
los Estados, en el proceso de ratificacion del Estatuto y antes de su entra-
da en vigor, modifiquen sus Cddigos penales (comunes o militares) para
deciarar la imprescriptibilidad de los crimenes de la competencia de la
Corte, logrando asi la coherencia de lo dispuesto en el articulo 29 con su
legislacién penal interna.

P. Saland (53) se plantea si el articulo 29 es de aplicacion a los detitos
contra la administracién de justicia (art.70 del Estatuto), gue ticnen distin-
ta naturaleza, concluyendo que era cuestidn que debia resolverse en las
Reglas de Procedimiento y Prueba. Y efectivamente se establecid el plazo
de prescripcidn de cinco anos para tales delitos y el de diez afios para las
penas impuestas, en la Regla 164 (Plazos de Prescripcion de los delitos
contra la administracién de justicia y faltas de conducta en la Corte) (54).

IV. LA RESPONSABRILIDAD PENAL INDIVIDUAL
1. EL SUJETO ACTIVO DE LOS CRIMENES

La responsabilidad penal que se establece en el Estatuto es de cardcter
individual o personal y se concreta en la competencia exclusiva de la Corte
sobre las personas fisicas o naturales. Esta determinacion de los sujetos
activos de la acci6n criminal es valorada positivamente por F. Bueno Aris
(53), que destaca la ausencia de un precepto sobre las organizaciones cri-
minales (art.1¢ del Estatuto del Tribunal de Nuremberg), aclarando con
acierto que en la coniribucidn a la comisién de un crimen colectivo
(art.25.3.d) del Estatuto) no comete delito la asociacién como persona
moral.

(53) SaLanp, P pInternational Criminal Law Principles». ob. cit. p. 205,

(54) Ver el Documento de Naciones Unidas PCNICC/2000/INF/3/Add. |, Proyecto de
texto definitivo de las Reglas de Procedimiento y Prucba, Regla 164, p. 81,

(55) BUENO ARUs, F.»Perspectivas de la teorfa general del delito...», ob.cit. p.121.
Ver también, RODRIGUEZ DEVESA Y SERRANO GOMEZ, Derecho penal espartol. Parte Gene-
ral, ob.cit. pp. 390 y ss. SCHABAS, WA, Principios generales de derecho penal, ob. Cit.
pp. 285 vy 286.
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Asf se declara en el articulo 25. 1 del Estatuto, una vez que fue suprimi-
do el precepto propuesto per Francia que pretendia la exigencia de responsa-
bilidad penal para las personas juridicas {56), excluido ¢l Estado. La pro-
puesta fue rechazada con razonamientos bastante convincentes (57). Se sigue
asi el principio de que s6lo la persona natural o fisica puede ser sujeto activo
del crimen («societas delinquere non potest»), por otra parte acogido en el
Cédigo penal espaiiol que 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 Cédigo 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 serd responsable individualmente y podra
ser penado de conformidad con el Estatuto.

Finalmente, el mismo articulo 25 del Estatuto, en su nlimero 4, s¢
cuida de salvar fedo el sistema de respensabilidad del Estado conforme al
derecho internacional. Ya sabemos que la Corte tiene competencia penal
sobre las personas y no sobre los Estados pero podria haberse arbitrado
una responsabilidad civil subsidiaria de las entidades piblicas con el fin de
amparar a las victimas frente a personas fisicas responsables insolventes.

(36) P. SaLAND escribe relatando las dificultades de la negociacion ante los diferentes
sistemas legales nacionales en la materia. Para este awtor, Presidente del Grupo de Trabajo
que se ocupaba de Jos Principios Generales del Derecho Penal, la inclusién de la respon-
sabilidad criminal de las personas juridicas (propuesta por Francia e Islas Salomén) Ilegd
4 ser aceptable a un numeroso grupo de naciones. Entre las cuales, aftadimos nosotros, eon-
sumieron turnos a favor Estados como Alemania, no siempre coherentes con su legislucion
nacional y doctrina. Pero es que, ademds, la oposicidn no se limitd a los Paises Nérdicos,
Suiza, Rusia y Japdn (que ya seria bastante), sino que numerosos paises perienecientes al
grupo de los «like-minded», entre elfos Espafia, mostraron su oposicidn a la propuesta
(«International Criminal..», ob. cit. p.199.

(57) Kal AMBOS estima que la responsabilidad de las personas juridicas fue rechaza-
da por diversas razones, en general, bastantes convincentes, planteaba serios problemas de
prueba y el concepto atin no habfa sido reconocido en algunos de los sistemas de Derecho
penal...En consecuencia lu ausencia de responsabilidad criminal colectiva en muchos Esta-
dos convertia en impracticable el principio de complementariedad («Individual eriminal
responsability» en «Commentary on the Rome Statute...» ob.cit.p.478. Del mismo autor,
Sobre el fundamento juridico de la Corte Penal Internacional, en 1a obra EI Estafuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, U. Externado de Colombia, ob. Cit. p.116. Y con
andlogo contenido y titulo, publicado en 1a Revista de Derecho Procesal, ob. cit., p. 567.

(58) JoRGE BARREIRO, A.»Comentarios al Cédigo penal», ob.cit. pp. 360 y s5. La ubi-
cacién sistemdtica de las «consecuencias accesorias» en un Titulo independiente, respecto
de las penas, dice este autor, proviene de la PANCP y bajo una clara influencia germdnica
(pardgrafos 45 y ss. del C.P. aleman). Ver p. 361,

(59) Ropricusz DEVESA y SERRANO GOMEZ, Derecho penal espasiol. Parte General,
ob. cit. pp. 880 y ss.
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A estos efectos el articulo 91 del Protocolo I 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.254).

2. AUTORIA Y PARTICIPACION

Tratando de presentar sistemdticamente la materia que regula el largo
e intrincado ndmero 3 del articulo 25 del Estatuto (Responsabilidad penal
individual), examinaremos en primer lugar el tratamiento que recibe la
autoria y participacion.

Se considera, ante todo, penalmente responsable y podrd ser penado
por la comisidn de un crimen de la competencia de la Corte al autor direc-
1o (61), es decir al que cometa el crimen por si solo (autorfa individual
directa), a quien ejecute el crimen con otro (supuesto de coautoria) y al que
lo realice por conducto de otro, sea éste o no penalmente responsable, que
comprende la llamada autorfa mediata (62). Son autores quienes realizan
el hecho por medio de otro de! que se sirven como instrumento, dird ¢l arti-
culo 28 del Cédigo penal espaiiol. El Estatuto acoge pues el concepto uni-
tario y restrictivo de autor y, también aqui, lo podemos distinguir de otras
formas de participacién igualmente punibles.

El participe (63) no realiza el hecho coma propio {teorfa jurispruden-
cial del dominio del hecho) sino que interviene (participa) en un hecho
ajeno y esta contribucidn puede equipararlo al autor (en los casos de orden,

(60) JEAN DE PREUX, Commentaire des Protocoles udditionnels du 8 juin 1977 aux
Conventions de Généve du 12 aoiir 1949, C1.CR. Genéve, 1986. pp. 1079 v ss.

(61) KatAmeos, Individual criminal responsabilitv, en Commentary on de Rome Stu-
tute, ob. Cit. pp. 475 y ss. Ver tambien, RODRIGUEZ MOURULLO,G., Comemarios al Codigo
penal, ob.cil. pp. 167 y s5. :

(62) Bueno Arus, F. Perspeciivas de la teoria general..., obcit. p. 120. Kal AMBOs,
Individual eriminal responsability, ob.cit. p. 478 a 480. Destaca este autor, por lo que se
refiere al inciso final de éste apartado («sea éste 0 no penalmente responsable»), que en la
versidn francesa y espafiola del Estatuto figura en singular, pese a que la interpretacion
teleoldgica nos indica que se debe referir tanto a los supuestos de coautoria como a la per-
petracidn por medio de otro.

(63) RODRIGUEZ MOURULLG, G..Comeniarios al Cédigo penal, ob.cit. pp. 168 y 169.
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induccidn o cooperacién 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) a
la comisién de un crimen consumado o en grado de tentativa. Creemos, sin
embargo que la simple proposicion (que existe cuando el que ha resuelto
cometer un delito invita a otra u ofras personas a cometerlo, segiin el art.
17 del Cadigo penal) es un acto preparatorio (65), pues solo la provaca-
cién (donde se incita a la comisién de un delito) se castiga como induccién
si es seguida de la perpetracion del crimen (art.18.2 del Codigo penal).

Es un acierto del Estatuto la mencién de la orden como forma de par-
ticipacion (66). Y ain podria sostenerse que es una forma de autoria
mediata (se comete el crimen por conducto de otro}, si compartimos la teo-
ria 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 1a orden. El articulo 19 del Cadigo Penal Militar espa-
fiol 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 correspenden, a un inferior o subordinado para que lleve a cabo u omita
una actuacion concreta (67).

'

(64) KAl AMBOS, Individual criminal responsabilitv, ob.cit. ppA80 y 481. Este
autor estudia con cierto detalle estas tres formas de participacién, que considera muy dife-
rentes. Ver RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ, Derecho penal espafiol. Parte General,
ob.cit.pp 808 y ss. En contra W. A. ScHABAS denomina «cdmplices» a los que organizaron,
planearon e incitaron el genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra y
considera yue a complicidad se trata en los apartados B y C del articulo 25.3 del Estatuto,
sin distinguir entre actos preparatorios y de ejecucidn {Pristcipios generales de derecho
penal, ob. cir. p. 288.

(65) La proposicién, segin la scntencia del Tribunal Supremo de S-febrero-1993,
supone gue alguien haya resuelto cometer un delito y proponga a otro u ofros su ejecucion.
Resulta intrascendente que la invitacion sea aceptada o no por ¢l destinatario y hay que par-
tir de que la expresidn legal, es decir «invitar a ejecwar el deliton, significa invitarlo en
concepto de autor (RopRiGUEZ MouruLLO, G..Comentarios al Cddigo penal, obcit, p.81).

(66) KAI AMBOS, despuss de citar los casos AKAYESU v CELEBICI (Tribunales
Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda), concluye que las drdenes del arti-
culo 25.3 b) complementan el artioulo 28: En el dlimo caso se trata de una colpabilidud
por omisidn y en el supuesto de la erden de comisidn de un crimen ef superior es culpable
por haberlo ordenado. Concluye gue la primera alternativa del subpdrrafo b) en realidad
imtegra una de las formas de perpetracién prevista en el subpdrrafo a), siendo una forma de
comisién «pot conducto de otron (Individual criminal responsabiliry, ob.cit.p.480). Ver
tumbién, del mismo autor «Sobre el fundamento juridico de la Corte Penal Internacional»,
Revista de Derecho Procesal, ob. ¢it.. pp. 367 y 5.

(67) CaLDERON SUsiN, B, E! concepto de orden, en Comentarios al Cédigo Penal Mili-
tar, coord. BLecua FRAGA y RODRIGUEZ-VILLASANTE, Ed. Civitas, Madrid 1988, pp. 345 y ss.
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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 (guetrilleros, parte adversa
militarmente organizada), donde no existe un deber normativo de obe-
diencia (no hay orden en sentido formal), pero hay fuerzas armadas jerér-
quicamente organizadas. Se afirma asf la responsabilidad penal derivada
de la emisién de una orden criminal por el jefe de una estructura informal,
pero que refleja una organizacién 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 jerdrquico y la transmiten a sus subordinados. Podria pen-
sarse que estos mandos se limitan a transmitir la orden criminal, pero la
doctrina ha entendido gue realmente afiaden su propia contribucién al
delito pues utilizan una potestad propia al ordenar el cumplimiento del
mandato a sus subordinados jerdrquicos. Es clasica la jurisprudencia
emanada de! Tribunal Supremo de Alemania sobre este tipo de respon-
sabilidad en relacién con los casos de los Guardias de Fronteras del
«muro» de Berlin.

Ningin problema presentan otras formas previstas de participacién
como la induccién (68) a la comisién de un crimen (consumado o en grado
de tentativa) y la cooperacién necesaria. E} Estatuto no distingue realmen-
te entre la cooperacion necesaria y la complicidad (69), pues considera
penalmente responsable a quien colabore de algiin modo en la comisién o
tentativa de comision del crimen, incluso suministrando los medios para
su comision (art.25.3.c) del Estatuto). El cardcter imprescindible o no de
los actos de colaboracidn, teniendo en cuenta la doctrina jurisprudencial
de los bienes escasos, sefiala los 1imites entre la cooperacién necesaria
(participacién a titulo de autor, segin el artfculo 28.b) del Cadigo penal) y
la complicidad que se caracteriza negativamente (art.29 del Cddigo penal)
por la cooperacién periférica (anterior o simultdnea a la ejecucion) pero no

(68) Lainduccion equivale a causar en otra persona la resolucién de ejecutar el hecho
delictivo (RODRIGUEZ MOURULLD, G, Comentarios al Codige penal, obcitpp.170 y 171,
con cita de fundamental jurisprudencia). Ver también, RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO
Gomez, Derecho penal espaiiol. Parie General, obcit. pp. 810 a2 813.

(69) Para un andlisis de la complicidad en el Estatuto de Roma, con frecuentes alu-
siones a la jurisprudencia de los Tribunales Penales [nternacionales para la ex Yugoslavia
y Ruanda (casos Tadic, Celebici, Furundzija y Akavesu) ver: Kar AMBos, Individual cri-
minal responsability, ob. cit. ppA81 a 483,
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necesaria. Son complices los que, de forma eficaz pero no decisiva, auxi-
lian o facilitan la comision de un crimen.

Los encubridares (70, que han desaparecido del Cédigo penal espafiol
como participes (al considerarse el encubrimiento un delito auténomo contra
Ja Administracion de Justicia), son citados al lado de los cémplices en el Esta-
tuto para imputarles la correspondiente responsabilidad penal. Sin embargo,
el Estatuto no define el encubrimiento, afiadiendo esta imperfeccién técnica
{que habrd de suplir la jurisprudencia de la Corte) al dudoso mantenimiento
de esta figura como forma de participacién, en contra la posicidn mayoritaria
en la doctrina y en las legislaciones, que se basan en la imposibilidad de una
participacion subsiguicnte 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 indefinicicn en el Estatuto).

El mismo precepto que analizamos contiene en el apartado d) de su
nimero 3, una regulacién innovadora de lo que podriamos denoninar la
contribucion intencional a un crimen colectivo (71), que es algo mds que
una conspiracion puesto que se contribuye a los actos de ejecucion (comi-
sion o tentativa de comision) realizados por un grupo de personas {crimen
colectivo) que lengan una finalidad comiin, La contribucién o cooperacién
puede revestir 1a forma de autoria por cooperacién necesaria o de compli-
cidad (auxilio accesorio} puesto que el precepto emplea la expresién «con-
tribuya de algin otro mode...», pero debe set intencional(72).

Tal intencionalidad es la clave de la regulacidn estatutaria y debe reu-
nir dos requisitos: 1) El propésito de llevar a cabo la actividad o propdsito
delictivo del grupo, y 1i) Que se realice a sabiendas de que el grupo tiene
la intencién de cometer el crimen.

(70y RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ, Derecho penal espasiol. Parte General, ob,
Cit. pp. 822 y ss. W. A_ SCHABAS encuentra una cierta redundancia entre los apartados B
{ordenar, proponer o inducir a un crimen) y C (facilitar, encubrir o colaborar) del articulo 25.3
del Estatuto, por entender que-el término abet (traducido al espaiiol como encubrir) com-
prende todas las conductas del pdrrafo B. Avin reconociendo las dificultades de traduccién, no
podemos compartiy esta posicidn que sélo afiade confusidn e impide dar un sentido técnico
Juridico a los términos participes (autores mediatos, inductores, colaboradores necesarios),
cémplices, encubridores y a la distincidn efitre actos de ejecucion y preparatorios como cons-
piracién, proposicidn y provocacion (Principios generales de derecho penal, ob, cit. p. 288).

(71} Bueno Arus, F., Perspectivas de la teorfa general del delito..., ob. Cit. p. 121.

(72) Para una interpretacién del significado del término inrencional en relacion con
los problemas del dolus directus o dolus specialis, con expresa mencion de la doctrina
espafiola, version francesa o alemana, ver: Kat AMBos, Individual criminal responsability,
ob. Cit. pp. 484 y 485. Para este autor se {rata de un compromiso entre el Convenio sobre
Terrorismo y el originario precepto de «conspiracy» (Sobre el fundamento juridico.,»,
articulo citado),
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Toda esta regulacién merece una critica favorable por la frecuencia
con que los crimenes de la competencia de la Corte (zenocidio, crimenes
de lesa humanidad vy crimenes de guerra) son ejecutados colectivamente
por grupos u organizaciones criminales. Y es de alabar que su regulacicn
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 RESOLUCION MANIFESTADA

No regula ciertamente con fortuna el Estatuto las [lamadas formas de
resolucion manifestada, es decir los actos preparatorios que no debe que-
dar impunes por su carga de antijuricidad, que en la doctrina cldsica espa-
fiola son la conspiracion, la proposicién, la provocacién y, dentro de ella,
la apologfa. La mera conspiracidn, fuera de la contribucidn intencional a
la comisién o tentativa de un crimen colectivo (73), no es incriminada por
el Estatuto, por lo que debemos concluir que quedard impune esta forma
de resolucion manifestada cuando no alcance el estadio de los actos de eje-
cucion de un crimen.

Por el contrario, la proposicidn, solicit o sollicite (74) es regulada (con
notoria falta de técnica) al lado de la orden e induccidn en el apartado b)
del nimero 3 del articulo que analizamos. La proposicidn existe, dice el
articulo 17 del Cédigo penal espafio} (75), cuando el que ha resuelto come-
ter un delito invita a otra u otras personas a ejecutarlo. Resolucién mani-
festada que se castiga como acto preparatorio revelador de un plus de peli-
gro que debe penarse de modo excepcional.

Otro acto preparatorio, la provocacién, incitacién o instigacién es
contemplado en ¢l Estatuto dnicamente en relacién con el crimen de
genocidio, pues se castiga la instigacidn directa y piblica a que se come-
ta tal delito (76). Por algunos autores s¢ relaciona esta figura (conspi-
racy) con la ya estudiada contribucion a la ejecucion de un crimen

(73) SALAND, P. Internationai Criminal Law Principles, ob. Cit. pp. 199 y 200. Ver
también, SCHABAS, W. A, Principios generales de derecho penal, ob. Cit. pp. 291 y 292.

(74) Kai AMBOS. Individual eriminal responsabiliry, ob.cit.p.13.

(75) Ropricuez MouruLLo, G. Comentarios al Cddigo penal, ob_cit. p. 80.

(76) P. SatanD explica las dificultades para extender el concepto de incitacion a otros
crimenes de la competencia de la Corte, distintos del genocidio por problemas lingiiisticos
(Ver cn fnternational Criminal Law Principles, ob. Cit. p. 200.
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colectivo (77), logrindose en Roma un extrafio consense entre ambos
conceptos penales, que supuso reservar la conspiracién para el crimen de
genocidio y limitar a los actos de ejecucién (tentativa y consumacion) la
contribucién a la actuacién de un grupo criminal, que guarda mayor rela-
cion con la complicidad (comtribuya de algin modo, dice el art.25.3.d)
del Estatuto) que con la instigacion o incitacion.

La instigacidn es término similar a la provocacién que existe segiin ¢l
articulo 18 del Cddigo penal espafiol, cuando directamente se incita por
medio de la imprenta, la radiodifusién o cualquier otro medio de eficacia
semejante, que facilite 1a publicidad, o ante una concurrencia de personas,
a la perpetracién de un delito. Es decir deben concurrir la instigacion
directa y ptblica a que se cometa el crimen.

Ahora bien, el Estatuto se ha limitado a reproducir el articulo Hl.c del
Convenio para la prevencion y castigo del delito de genocidio (78}, aun-
que en Roma algunas Delegaciones intentaron incluir el precepto dentro
de la descripcion tipica del crimen de genocidio (79).

Y en efecto, el articulo 25.3.e) del Estatuto incrimina especificamente
la instigacion directa y piblica a que se cometa genocidio. Conducta que
guarda mayor relacidn con la apologia (80) como modalidad de provoca-
cidn del articule 18 del Cédigo penal espaiiol (en relacion con el articulo
615) que con la mal llamada apologia del genocidio (que realmente es una
apologia de la ideologia genocida) incriminada en el nimero 2 del articu-
lo 607, todos ellos de nuestro Codigo penal (81).

La instigacién 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 piblica, bien porque se haga a una concurrencia nume-
rosa de personas o por algin medio de comunicacion social. 2° Que se

(77) Kat AmBos, Sobre el fundamento juridico de 1a Corte Penat lnternacional, ob.
Cit. pp. 116 y 117 y con el mismo contenido en la Revista de Derecho Procesal, pp. 567 y
ss5. P. SALAND, International Criminal Law Principles, ob, cit. p. 199 y 200, Ver también,
GIL GIL, A. Derecho penal internacional, Ed, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 323 a 324 Espe-
cialmente el concepto de conspiracy.

(78) GiL GIL, A, Derecho Penal Internacional, ob.cit. pp. 325 a 327.

(79) Kat AMpos, individual criminal responsability, ob. Cit. pp. 486 y 487.

(80) CARBONELL MarEU, Comentarios of Cidigo Penal de 1995, Coord. VIVES
ANTON, Vol. 1T, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 2161 y 2162. Ver también, RODRI-
GUEZ-VILLASANTE ¥ Prig10, ). L., Delitos contra la Comunidad Internacional, en la obra
Seguridad Nacional-Seguridad Internacional, VIII Seminario «Duque de Ahumada»,
Ministerio del [nterior, Madrid 1997, pp. 68 y ss.

(81) GG, A., Derecho Penal Internacional. ob. Cit. pp. 328 y ss..en especial p. 357.
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incite directamente a la comisién de un genocidio, por lo que no son sufi-
cientes tas vagas alusiones o sugerencias inconcretas y se deben tener en
cuenta fanto la situacién en que se pronuncian como las caracterfsticas de
las personas destinatarias (82). Hay que destacar que, en buena técnica
penal, la instigacidn, provocacion o incitacion son actos preparatorios (for-
mas de resolucion no manifestada) que se castigan por su peligrosidad aiin
cuando no se lleguen a realizar los actos de ejecucién (tentativa o consu-
macion). Pero si se ejecuta el delito, la instigacidn se convierte en induc-
cion y el provocador serd castigado como autor por induccién. As, el arti-
culo 18.2, pdrrafo segundo, del Cddigo penat espaiiol dispone que si a la
provocacion hubiese seguido la perpetracion del delito, se castigard como
induccidn (83). ’

4. Los ACTOS DE EJECUCION

A'lo largo del ndmero 3 del articulo 25 del Estatuto se hace referen-
cia al crimen consumado, a 12 comisién o a 1a tentativa de comision del
delito, para describir las distintas etapas del «iter criminis», finalizando
este niumero con el apartado ) 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 habrd que examinar cada uno de los crimenes
de la competencia de la Corte para saber si se han ejecutado todos los ele-
mentos que configuran el tipo, aungue el autor no haya logrado alcanzar la
finalidad perseguida (lo que significarfa un delito agotado).

Como el Estatuto, al igual que ¢l Cddigo penal espaiiol vigente, no
contempla el delito frustrado, resta definir la tentativa (83) como el

(82) KAl AMBOS, Individual criminal responsability, ob. Cit, p. 487 y 488.

(83) Resultan sorprendentes las afirmaciones de W. A. SCHABAS en felacién con la
«nstigacidn» o «induccidny pues, al no distinguir entre actos preparatorios y de ejecucion,
primero las incluye en la complicidad y luego llega a considerarlas como otras formas de
encubrimiento, quizds debido a problemas de traduccion de los términos del Estatuto (Prin-
cipios generales de derecho penal, en El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal, U, Externado de Colombia, cit. p. 290.

(84) Ropricurz MouruLLo, G. Comentarios al Cddigo Penal, ob, cit. p, 72y 73.

(85) Kal AMBOS realiza una excelente exposicién de la definicién de la tentativa en el
Estatuto, calificdndola de combinacién entre el Derecho francés y americano, con precisas
alusiones al Derecho alemdn y al espafiol (/ndividual criminal responsability, ob. cit. pp.
488 y 489). ScuaBas, W. A, Principios generales de derecho penal, ob. cit. p. 292.
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intento de cometer el crimen mediante actos que supongan un paso
importante para su ejecucion, aunque el crimen no se consume debido a
circunstancias ajenas a su veluntad. Con cierta coincidencia conceptual,
pero mejor técnica, nugstro Codigo penal define la tentativa (ast. 16)
seglin la férmula cldsica: «Hay tentativa cuando el sujeto da principio a
la ejecucién del delito directamente por hechos exteriores, practicando
todos o parte de los actos que objetivamente deberian 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 frustracion dentro del
concepto mas amplio de tentativa. Dados los términos de la definicidn del
Estatuto parece excluida la incriminacién de la tentativa inidénea o delito
imposible, ya que se exige la realizacién de «actos que supongan un paso
importante para su ejecucidn» (es decir la ejecucion del crimen).

También se regula en el segundo inciso del precepto estatutario el
desistimiento (87) en la tentativa, introducido in extremis en Roma a pro-
puesta de Japdn, que supone la impunidad. Y ello porque «quien desista de
la comisién del crimen o impida de otra forma que se consuma no podra
ser penado, de conformidad con el presente Estatuto, por la tentativa si
renunciara fntegra y voluntariamente al propdsito delictivoy.

Abarca este precepto las dos formas cldsicas de manifestacion del
desistimiento (bien el hecho de desistir de la ejecucion ya iniciada o bien
impedir la produccién del resultado), afiadiendo un requisito més: la
renuncia integra y voluntaria al propdsito delictivo (88).

Sin embargo, no se recoge la cautela que establece el Codigo penal
¢spafiol en 1a dltima frase del articulo 16.2, al disponer la impunidad del
desistimiento «sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber
incurrido por los actos ejecutados, si €stos fueren ya constitutivos de otro
delito o falta». Estimamos, sin embargo, que se puede alcanzar idéntica
interpretacién en la aplicacion del Estatuto.

(86) RooriGUEZ MouruLLO, G., Comentarios al Cédige Penal, ob. cit, pp. 73-80,

(87) Kar AMBOS. individual criminal responsability, ob.cit. pp. 489 y 490. Ver tam-
bién, SCHaBAS, W, A, Principios generales de derecho penal, ob. cit. pp. 292 v 293,

(88) Kai AMROS, individuat criminal responsabiliry, ob. cit. p. 490. Este autor hace
referencia a los origenes del precepto en el Sirucusa Draft, irénicamente bautizado como
la Biblia de Stracusa por algin delegado contrario a éste texto doctrinal, as{ como a algu-
nos problemas que se dejan a la Corte.
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V. LARESPONSABILIDAD DE LOS SUPERIORES JERARQUICOS

Una de las cuestiones mds debatidas en el Derecho Penal Internacio-
nal es el examen de la responsabilidad criminal de los superiores jerdrqui-
cos (89) que consienten o no impiden a comisidn de violaciones graves de
los derechos humanos o del derecho internacional humanitario por parte
de sus subordinados. Imputacion 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 victimas de la guerra, pues consti-
tuye a estos superiores en garantes de su cumplimiento.

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial se planteé ante los Tribunales
penales la cuestién de la responsabilidad penal de los superiores, cuyas
sentencias establecicron fas condiciones de esta incriminacidn. Son cldsi-
¢os el Caso Yamashita, el Caso del Alto Mando alemdn, 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 ¢l mecanismo de ta responsabilidad de los superiores en la con-
currencia de los requisitos siguientes:

* Que s¢ trate de un superior o persona con autoridad sobre sus subor-
dinados.

* Que el superior supiera o deberia haber sabido que el crimen se iba
a cometer 0 s¢ estaba cometiendo.

* Que el superior poseyera la autoridad necesaria para impedir o hacer
cesar la conducta criminal.

Hay que recordar, muy especialmente, que el articulo 86.2 del Proto-
colo I de 1977, Adiciona!l a los Convenios de Ginebra dispone lo siguien-
te: « El hecho de que [a infraccion de los Convenios o del presente Proto-

(89) La nocién de la responsabilidad de los superiores se remonta a 500 afios antes de
Jesucristo (SUN Tzu en Ef arte de fa guerra) y a Huco Grocio (1625}, pudiendo ser cita-
dos los Convenios de La Haya de 1899 y 1907, el Tratado de Versalles y el Convenio de
1929 (Celebici: Le premier procés d examiner la responsabilité des supéricurs hiérarchi-
ques, Bulletin n° 15-16 del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia de fecha 10-
1-1997.p. 14).

(90) Fenrick, W. )., Responsibility of commanders and vther superiors, en Conunen-
tary on the Rome Statute.......... ob. Cit. pp. 516 y 517. Celebici..., Butletin n* 13-16, ob.
Cit. pp.14 y 15. Ver también. Caso Yamashita, /V Law Reperts of Trials of War Criminuls
[. Londres 1948, Mds recientemente, Major MicuagL L. SmipT, Yamashiza, Medina, and
Bevond: Command Responsability in Contemporany Military Operations. en Military Lew
Review, vol. 164, june 2000, pp. 135 y ss.

(1) Represion nacional de las violaciones del Derecho Internacional Humaniiario,

CJCR. ob. Cit. pp. 114, 115, 143,263 y 264,
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colo haya sido cometida por un subordinado no exime de responsabilidad
penal o disciplinaria, segiin el caso, a sus superiores, si estos sabian o
posefan informacién que les permitiera concluir, en las circunstancias del
momento, que es¢ subordinado estaba cometiendo o iba a cometer tal
infraccién y si no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran a su
alcance para impedir o reprimir esa infraccion .

Ahora bien, los especificos deberes de los Jefes militares en orden a
tomar las medidas necesarias para impedir, reprimir y denunciar las
infracciones del Derecho internacional humanitario (Convenios de Gine-
bra y sus Protocolos}, estdn establecidos en el articulo 87 del Protocolo ]
antes citado (92). Se trata de una deber de prevencién (impedir o hacer
cesar las violaciones del derecho de los conflictos armados) y de represién
(castigar los crimenes de guerra o denunciarlos).

Desde el punto de vista de la ciencia del Derecho penal, y ante la ausen-
cia de un precepto concreto incriminador de esta conducta de los superiores
(como ocurre en el Cédigo penal espafiol), cabe preguntarse si éstos pueden
incurrir en responsabilidad penal a titulo de autores, como una de las formas
de participacién criminal. Hablamos de una clase de accién penalmente rele-
vante; la comision por omisidn, en {a que 1a no evitacion del resultado (omi-
sion del garante, obligado a actuar) se equipara a su causacion.

Asf, el artfculo 1 del Cédigo penal de 1995 dispone: «Los delitos o
faltas que consistan en la produccién de un resultado sélo se entenderdn
cometidos por omisién cuando la no evitacion del mismo, al infringir un
especial deber juridico del autor, equivalga, segtin el sentido del texto de
la Ley, a su causacion. A tal efecto se equiparard la omision a la acci6n: )
Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar. b)
Cuando el omitente haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridi-
camente protegido mediante una accidn u omision precedente».

Como afirma J. Sitva Sénchez (93) el inciso primero del precepto
exige dos juicios: el primero centrado en la infraccion de un deber y el
segundo basado en un juicio adicional de equivalencia segiin el sentido de
la Ley. No basta pues la violacién 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 omisién o no evitacion del

©(92) JeaN pe PREUX, en Commentaire des Protecoles additionnels du 8 juin 1977.....
ver los comentarios a los articulos 86 y 87, ob.it. pp. 1029 y ss.

(93) Siva SANCHEZ, )., El nueve Codigo Penal: cinco cuestiones fundamentales,
J M Bosch Editor, Barcelona 1997, pp. 51 y ss.
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resultado debe ser equivalente a su causacién), idea que se convierte en el
criterio rector del precepto y se refiere Gnicamente a la injerencia dolosa.
Ahora bien, seguin éste autor (94), lo decisivo para determinar el baremo
de la «equivalencia segiin el sentido del texto de la Ley» es que se haya asu-
mido el compromiso de actuar a modo de barrera de contencion de riesgos
determinados para bienes juridicos también concretos. Se trata del dominio
del riesgo tipico normativamente idéntico al movimiento corporal que pone
en marcha un curso cansal, es decir [a injerencia que justifica [a imputacion
del resultado lesivo y la aplicacidn de la figura de comisién por omisién.
Con independencia de las criticas cientificas que ha suscitado la redac-
cion del articulo 11 del Cédigo penal (93}, construido sobre dos modelos
contrapuestos, puede resultar Gtil su analisis en relacién con los supuestos
de responsabilidad de los superiores jerdrquicos ante la ausencia de una
regla especifica que incrimine su conducta. En efecto, establecida para tales
superiores la especifica obligacion convencional de actuar {arts.86.2 y 87
del Protocolo 1 de 1977} la omisién de tal deber se equipara a la accién
cuando la no evitacion del resultado equivalga (juicio de equivalencia} a su
causacion. Y esto solo sucede cuando el dolo del superior {conocimiento ¢
intencion) abarca la produccion del resultado lesiva por lo menos a titulo
de dolo eventual, con exclusién de la conducta culposa, que no puede jus-
tificar tal imputacién porque no se ha producido la necesaria injerencia.
Es verdad que en el ordenamiento penal espaiiol existen al menos tres pre-
ceptos que, de un modo residual o incompleto, pueden evitar la impunidad de
estas conductas criminales de los superiores. As{ el articulo 137 del Cédigo
Penal Militar castiga con la pena de tres meses y un dia a cuatro aiios de pri-
sién al militar con mando que tolerare a sus subordinados cualquier abuso de
autoridad o extralimitacién de facultades o no procediere con la energfa nece-
saria para impedir un delito militar, entre los que se encuentran los delitos con-
tra las leyes y usos de la guerra (Arts.69 a 78). Y entre éstos dltimos, el arti-
culo 78 es un tipo residual que, al sancionar penalmente, «cualesquiera otros
actos contrarios» a las normas del derecho intemacional humanitario, incrimi-
na la violacién del deber impuesto a los superiores por el mencionado articu-
lo &7 del Protocolo I. Interpretacion que también puede sostenerse en relacién
con el articulo 614 del Cédige penal, tipo residual muy similar e igualmente
aplicable a «cualesquiera otras infracciones o actos contrarios» a las citadas

(94) Siuva Sancuez, )., El nuevo Cddigo Penal..., ob. cit. p. 69.
(95) GimerNAT ORDEIG, E., Cédigo Penal, Ed. Técnos, Madrid 1995, en el Prologo
pp. XXIV y XXV, Ver también, SILVA SANCHEZ, 1., £/ nueve Cddigo Penal..., ob. cit. 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 exclusion de la comision imprudente, aconsejan la inclusién en
nuestro ordenamiento penal (fragmentario, como hemos visto) de un precep-
to que regule de modo especifico la responsabilidad criminal de los superiores
Jerdrquicos. Sin duda la ocasion mds propicia serd la conveniente (e incluso
necesaria) reforma de nuestro Cddigo Penal, como consecuencia de la ratifi-
cacién por Espafia (24-10-2000) del Estatuto de Roma.

Desde luego esta cuestién no se enceentra bien resuelta en los mode-
los de Derecho comparado (96) que hemos examinado, habiendo inventa-
riado las siguientes soluciones legislativas:

+ La incriminacién global de las violaciones del Derecho [nternacio-
nal de los conflictos armados

¢ Las normas generales de Derecho penal sobre participacién criminal.

* La incriminacion de infracciones a los deberes militares en el Dere-
cho penal militar.

* La ausencia de incriminacidn penal especifica.

Acaso por esta respuesta fragmentaria del Derecho penal intemo de los
Estados, el articulo 7.3 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional {97) para
la ex-Yugoslavia (Resolucién 827 del Consejo de Seguridad de fas Naciones
Unidas de 25-5-1993) estableci¢ que el hecho de que cualguiera de los cri-
menes de la competencia del Tribunal haya sido cometido por un subordina-
do no eximira de responsabilidad penal a su superior si éste sabfa o tenfa razo-
nes para saber que el subordinado iba a cometer tales actos o los habia come-
tido y no adoptd las medidas necesarias y razonables para impedir que se
cometieran o para castigar a quienes los perpetraron. Nos encontramos tam-
bién aqui ante una responsabilidad por omisién, derivada de un deber pre-
existente de actuar basada, segiin Fabrizio Guariglia (98), en tres elementos:

17 Una relacidn jerdrquica entre un superior v un subordinado.

(96) Ver Represion nacional de las violaciones del Derecho Internacional Humanita-
rip, CICR. Qb. cit.

(97) PIGNATELLI MECA, F. Consideraciones acerca del establecimiento del Tribunal
Internucional para el enjuiciamiente de los presintos tesponsables de violaciones graves
del Derecho Interngcional Humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia a
partir de 1991, en Revista Espafiola de Derecho Militar, n° 64 (1994), pp. 112 y ss.

(98) GUARIGLIA, Fabricio, Los Tribunales penaley internacionales. El Tribunal Penal
Internacional y el desarrollo del principio de responsabilidad criminal individual a través de
la jurisprudencia del Tribunal, Ponencia de la «Reunién de expertos de paises iberoamerica-
nos sobre |a adaptacién de Ya legislacion penal interna para ta sancidn de las infracciones con-
tra el Derecho Internacional Humanitario», Madrid 10-12 de marzo 1999 (en prensa).
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2.° Un elemento subjetivo. El superior «sabia» o «tenia 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 relacidn jerdrquica, la senten-
cia del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia de 16-11-1998
(Zejnil Delalic, Zoravke Mucic, Hazim Delic y Esad Landzo), en el caso
del Campo de Celebici (99), establecié que ia posicion 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 formaimente bajo la auto-
ridad de sus jefes o superiores, militares o civiles. Al derrumbarse las orga-
nizaciones oficiales en los conflictos desestructurados, el Tribunal entendié
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 intencion
maliciosa {«sabia») o la negligencia grave («tenia razones para saber»),
comportamiento culposo que pudiera abarcar los casos en que el superior
poseia informacién que le avisaba del riesgo inminente de la comisién de
crimenes en el dmbito de su responsabilidad (posicién de garante), por lo
que le seria exigible el deber de investigacion, constituyendo asf la con-
ducta pasiva una omision negligente punibie.

Por otra parte, la sentencia del caso del Campo de Celebici considerd
que si la existencia de una relacién de causalidad entre la falta del superior
a su obligacién de impedir que su subordinado cometa un crimen y la per-
petracion de éste crimen era probable, tal retacion no es por tanto necesaria
puesto que semejante condicion serfa incompatible con la existencia misma
del principio de la responsabilidad del superior jerdrquico por infraccion de
la obligacién de castigar. Conclusién ciertamente muy diferente de la esta-
blecida en el articulo 11 del Cédigo penal espanol. En relacién con esta
materia debemos citar también otras decisiones del mismo Tribunal, como
la seniencia del caso Zlatko Aleksovski (25-6-1999), la Decision del caso
Kordic y Cerkez (2-3-1999) y la sentencia del caso Blaskic (3-3-2000).

(99 Ver Bulletin Judiciaire, del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslvia de
§5-11-1999. pp. 11 & 15, En la sentencia de 22-9-2000 (caso MOMCILO KRAJISNIK) del
mismo Tribunal se establece que fa jurisprudencia sobre la responsabilidad de! Coman-
dante formaba parte integrante del Derecho Internacional Consuetudinario en la época de
comisién de los crimenes (Bulletin Judiciaire n.° 19 - septiembre-octubre 2000, pp. [1-13.
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El articulo 28 del Estatuto de Roma regula también la responsabilidad
de los jefes y otros superiores. Y, en efecto, distingue dos clases de supe-
riores jerdrquicos:

* [l jefe militar (0 el que actie efectivamente como jefe militar), res-
ponsable de los crimenes cometidos por fuerzas bajo su mande y control
efectivo, o su autoridad y control efectivo.

+ El superior que tiene con sus subordinados una relacién distinta al
Jefe militar, responsable de los crimenes cometidos por subordinados bajo
su autoridad y controt efectivo. En este segundo supuesto puede tratarse de
una relacion jerarquica entre funcionarios de Policia o también de fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados no gubernamentales en
un conflicto armado no internacional. '

En uno u otro case el superior jerdrquice responde penalmente por los
crimenes de la competencia de la Corte cometidos por su subordinados, en
razon de no haber ejercido un control apropiado sobre tales subordinados
(100), siempre que no hubiere adoptado todas las medidas necesarias y
razonables 4 su alcance para prevenir o reprimir su comisién o para poner
¢l asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de
su investigacion y enjuictamiento.

Ahora bien, son necesarios ademds otros requisitos para la exigencia
de tal responsabilidad. En el caso de los jefes militares, es preciso que el
supertor «hubiere sabido o, en razdn de las circunstancias del momento,
hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o
se proponian cometerlos».

Si ponemos este precepto, articulo 28,a) apartado 1) del Estatuto, en
retacion con el articulo 30 (elemento de intencionalidad), observamos que
la regla general establecida sobre el elemento subjetivo de los crimenes de
la competencia de la Corte (o culpabilidad) s que se trata de delitos dolo-
s0s o intencionales, por lo que constituye una excepcion a tal criterio la
incriminacidn de la conducta culposa del superior jerdrquico que se des-
cribe como alternativa (101). Es decir, cuando «en razén de las circuns-

(100) Fenrick. W, 1., Respensibilite of commanders and other superiors, ob. cit. pp.
517y ss. Amsos, K., Sebre el fundamento juridico de la Corte..., ob. cit. pp. 117 y 118,

(101 Con acierto F. BUENO ARUS estima que se actila, en éste caso, mas por impru-
denciz o negligencia que por dolo eventual (Perspectivas de la teoria general..., ob, cit. p.
126}, Por el contrario, W. A. Scrapas identifica. al estudiar el articulo 28 del Estatato, la
conducta omisiva de los superiores militares con la exclusiva responsabilidud por neghi-
gencia, lo que le lleva a no entender tampoco la diferencia con la responsabilidad de los
superiores no militares (Principios generales de derecho penal, ob.cit. pp. 298 a 300).
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tancias del momento, hubiere debido saber». Ciertamente el articulo 30
admite excepciones puesto que comienza con la frase «Salvo disposicidn
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 individualizacién de la pena y, mds concretamente, al desa-
rrollar el articulo 78.1 del Estatuto en las Reglas de Procedimiento y Prue-
ba, para paliar la falta de dosimetrfa penal de que adolece el sistema peno-
l6gico estatutario (Regla 143).

Por el contrario, en el supuesto de la responsabilidad penal de otros
superiores no militares (102) sdlo se incrimina la conducta dolosa (que
podria abarcar el dolo eventual, pero no !a conducta imprudente), consis-
tente en haber tenido conocimiento o deliberadamente haber hecho caso
omiso de informacion que indicase claramente que los subordinados esta- -
ban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos. Y se afiade una
condicion {(objetiva) mas: Que los crimenes guarden relacién con activi-
dades bajo su responsabilidad y control efectivo.

VI. ELEMENTO SUBIETIVO DE LOS CRIMENES. LA CULPABILIDAD

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

{102} K. AmBos estima que se exige aqui una especie de imprudencia consciente (este
autor no acepta el dolo eventual), algo méds que fa simple imprudencia (Sobre el funda-
menio juridico de la Corte.... ob.cit. p. 118). Y con el mismo titulo en la Revista de Dere-
cho Procesal, cit, pp. 568 y 569. Ver también, FENRICK, W. )., Responsability of comman-
ders..., ob. cit. pp. 520 y ss. SALAND, B., Internationa! Criminal Law Principles, ob. cit. p.
204. ScHaBas, W. A, Principios generales..., ob. cit. p. 300.

(103) AmBos, K., Hacia el establecimiento de un Tribunal internacional permanente
vy un Cddigo penal internacional. Observaciones desde el punto de vista del Derecho Peral
hiternacional, en Actnalidad Penal, n° 10 (9-15 de marzo de 1998), p. 232. Resultaron cier-
tamente exageradas las criticas del autor y sus negativas previsiones,

416




vistd como la dnica excepcidn que se contempla como crimen culposo estd
integrada por uno de los supuestos de responsabilidad de los jefes militares
en el parrafo i) del apartado a) del articuio 28 del Estatuto («...hubiera debi-
do saber ..»), que constituye una «isla» dentro def elemento subjetivo exigi-
ble a los demds crimenes de la competencia de la Corte.

De esta forma v siguiendo la cldsica teorfa del delito (104), el citado
articulo 30 del Estatuto establece, salvo disposicién en contrario, que tini-
camente una persona serd penalmente responsable y podrd ser castigada
por un crimen de la competencia de 1a Corte si actiia con intencion 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-
cion maliciosa que, también siguiendo 1a doctrina cldsica (106), debe inte-
grarse con dos elementos: la intencién (el querer o elemento volitivo) y el
conocimiento (el saber 0 elemento intelectual).

Ahora bien, el precepto profundiza mas en los requisitos del dolo, al
disponer que se entenderd que actia intencionalmente (primer elemento
del dolo) quien:

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

b) En relacién con una consecuenciz,

1. Se propone causarla o

2.° Es consciente de que se producird en el curso normal de los acon-
tecimientos.

Este segundo apartado, que reguia el supuesto del sujeto activo de un
crimen que tiene intencidn de realizar la accidn u omision incriminada
pero que no se propone causar el resultado previsto por el tipo penal, da
solucién al problema de la imputacion subjetiva de los resultados lesivos,
exigiendo que al menos concurra el dolo eventual en relacion con el resul-
tado tipificado (107). Es decir, cuando el sujeto acepta de antemano la pro-

(104) Bueno ARUS, B, Perspectivas de la teoria general .., ob. cit. pp. 124 a 126 Ver
también, SCHABAS, W. A., Principios generales de derecho penal, ob. cit. pp. 301 y 302.

(105) Piracorr, DonaLD K., Mental element, en Commentary on the Rome Statu-
te......, ob. cit. pp, 527 y ss. Ver también, SaLAND, P, International Criminal Law Princi-
ples, ob, cit. pp, 205 y 85, .

(106) RopriGuEZ DEVESA y SERRANG GOMEZ, Derecho Penal Espaiiol, ob. cit. pp.459 y ss.

(107 D. K. PIRAGOFF estima que en los sistemas de derecho civil la nocién contem-
plada en ¢l Estatuto estd incluida en e] concepto de dolus eventualis (Mental elements, ob.
cit. p. 534). También Burno ArUS entiende que el Estatuto pretende abarcar tanto el dolo
directo como el dolo eventual (Perspectivas de la teorfa general..., ob. cit. p. 125),
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duccién de cualquier resultado posible o probable (108) o, en la termino-
logfa del Estatuto, «es consciente de gue se producird en el curso normal
de los acontecimientos».

Es normal la proclamacion en los textos penales del principio de plena
imputacion subjetiva en los llamados «delitos cualificados por ¢l resulta-
do», de forma que el dolo debe abarcar todos los elementos tipicos, inclui-
da la agravacién de la pena por el resultado lesivo adicional (al menos a
titulo de dolo eventual, no bastando la cualificacion por e! resultado negli-
gentemente causado), con lo que desaparecen los delitos cualificados por
el resultado en su versién clisica. Asf, el Cédigo penal espaiiol de 1995 se
basa, en opinidn de J. Silva Sdnchez (109), en la plena imputacidn dolosa,
derivando a las reglas del concurso 1a consideracion del resultado produ-
cido por imprudencia. Otra cosa es que el Cddigo penal no establezca un
Gnico sistema para la cuantificacién de la pena en los casos de imputacion
subjetiva del resuliado y puedan detectarse hasta cinco soluciones distin-
tas a 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 tnico verbo la accion y el resultado punible
(matar, torturar, infligir, atentar), ni siquiera cuando e} Estatuto emplea las
expresiones «intencionadamente» o «deliberadamente» («matar intencio-
nadamente» dice el articulo 8.2.a), apartado i) del Estatuto), que en la
Junisprudencia y doctrina penal internacional no excluyen la causacion del
resultado a tftulo de dolo eventual (110).

La cuestign aparece cuando se trata de crimenes en los que se puede
diferenciar entre la accién u omisidn tipificada v el resuitado o conse-
cuencia de la conducta, también prevista por el tipo penal. Asi, ¢l articulo
8.2.b) apartado x) castiga como crimen de guerra «Someter a personas que
estan en poder del perpetrador a mutilaciones fisicas o a experimentos
médicos o cientificos....que causen la muerte...». En este supuesto es nece-
saria la intencionalidad en la conducta (someter a una persona a mutila-

(108) RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espaiiol, ob. cit. pp.
468 y 469,

(109) Stva SANCHEZ, J., Observaciones introductorias sobre la repercusicn de la
parte general del nuevo Cddige penal en ef Codigo Penal Milisar, en EY derecho penal ¥
procesal militar ante la reforma de tas normas comunes, Escuela Judicial, CGPJ, Madrid
1997, pp. 238 y ss.

(110) PiraGoFr, D. K., Mental element, ob. cit. pp. 530 y ss. Ver 1ambién el excelen-
te estudio del Comité Internacional de la Cruz Roja The subjerive criminal element in the
Common Law and in the Civil systems, Informal Paper. N York, 17-2-1999.
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ciones fisicas o experimentos), pero basta que el resultado (muerte de la
persona) se produzea a titulo de dolo eventual, es decir es suficiente que el
autor sea consciente de que se producirfa en el curso normal de los acon-
tecimientos.

No es ciertamente tarea facil la distincién entre el dolo eventual (o culpa
consciente) y la imprudencia temeraria. Y tal dificultad se multiplica al com-
parar el sistema continental o romano-germdnico con ¢l anglosajon o del
«common law». Pues, aunque ¢l concepto de negligencia es sustancialmen-
te andlogo en los dos sistemas, como ha precisado un importante estudio rea-
lizado por el Comité Internacional de la Cruz Roja ¢l 17 de febrero de 1999,
el érmino «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 (dltimo sisterna integra el dolo eventual (o culpa consciente con o sin
representacion del resultado) en la conducta intencional o dolosa.

Y a esta misma conclusian llega, en nuestra opinidn el articulo 30,
ndmero 2, apartado b) del Estatuto cuando, en relacién con una conse-
cuencia o resultado, parifica el dolo directo con el dolo eventual, en la
modalidad de culpa consciente con representacion del resultado, pues no
otra interpretacidn cabe dar a la frase «o es consciente de que se produ-
cird (la consecuencia), en el curso normal de los acontecimientos» (111},

El segundo elemento del dolo es €l conocimiento, que es definido por
el articulo 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 sélo por la intencién de! 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 descripcidn de las infracciones graves del derecho internacional
humanitario (que, recordémoslo, no han sido elaboradas con la enica de
la estructura del tipo penal), el precepto que analizamos dispone que las

(111} En contra K. AMBOS opina que no son consideradas las formas dolosas mds
leves de dolus eveniyalis 0 de recklessness sobre las que se asienta el deber y ¢l querer
(Sobre el fundamenio juridico de ln Corte..., ob.cit. p. 119) y con el mismo contenido en
la Revista de Derecho Procesal, cit. pp. 369 y 370. Ver también, SavLann, P, International
Criminal Law Principles, ob. cit. pp. 205y 206. Asimismo, G. P. FLETCHER «Conceptos
bisicos de Derecho Penal», Prologo, traduccidn y notas de E MUNOZ CONDE, Ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 174 y ss.
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Palabras «a sabiendas « y «con conocimiento» se¢ entenderdn en e} amplio
sentido que se deriva de 1a definicién estatutaria del «conocimiento» (112).

VII. LAS CIRCUNSTANCIAS EXIMENTES
DE RESPONSABILIDAD PENAL

El articulo 31 de] Estatuto, como se cuida de establecer, no contiene el
catdlogo 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
mode el error de hecho o de derecho (articulo 32) y la obediencia jerdr-
quica (articule 33). Y la segunda porque el catdlogo de las eximentes es un
«jumerus apertus», conforme a lo que dispone el ndmero 3 dei articulo 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 {articulo 21 del Estatuto)
comprende no sélo 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 detivados del derecho interno de los sistemas juridicos del mundo
(incluido el derecho interno de los Estados que normalmente ejercer{an
jurisdicci6n sobre el crimen de que se trate).

Este numerus apertus del Estatuto guarda relacion con una proyectada
disposicién denominada «Bases posibles para excluir la responsabilidad
criminal especialmente referida a crimenes de guerra», defendida por los
Estados Unidos de América, que finalmente no prosperd, interpretdndose
que algunas de tales causas (necesidad militar, represalias v legitima
defensa segun el articulo 51 de la Carta de la ONU) podrian ser aplicadas

(112) Pracorr, D. K., Mental element, ob. cit. pp. 530 y ss.

(113) ESEr, Albin, Grounds for excludind criminal responsability en Commemarv an
the Rome Stature. .., ob. cit, pp. 539 y ss. Ver tambien, SALAND, P, hiternational Crmzma.’
Law Principles, ob. cit. pp. 206 y ss. SCHABAS,W. A, Principius generales de Derecho
Penal, ob. cit. pp. 303. AMB0S. K., Subre &l fitndamento juridico de lu Corte..., ob. ¢it. pp.
119y ss.

(114) Sobre la génesis de dicho precepto ver: SALAND, P. Jnternational Criminal Law
Principles, ob. cit. pp. 209 y 210, Ver especialmente, ESEr, A, Grounds for excluding cri-
minal responsabiliry, ob. cit. pp. 553 y 554.
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por la Corte conforme a lo dispuesto en ¢l articulo 31.3 en relacion con el
articulo 21 del Estatuto.

Pero el Estatuto no quiere que éste «<numerus apertus» permangzca en
ahsoluta indefinicidn y por ello arbitra procesalmente una solucién que le
dote de cierta cetteza, al disponer que las Reglas de Procedimiento y Prue-
ba establecerdn ¢l procedimiento para el examen por la Corie de una exi-
mente de este tipo. Y asf éste procedimiento fue regulado en la Regla 80 del
antes citado Proyecto de texto definitive de las Reglas de Procedimiento y
Prueba (Documento Naciones Unidas PCNICC/2000/INF/3/Add.1, de 12
de julio de 2000).

1. LAS CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

El articulo 26 del Estatuto no contempla la menor edad penal como
una circunstancia eximente (como hace el articulo 19 del Cédigo penal
espaiiol) sino que, simplemente, establece que la Corte no serd competen-
te respecto de los que fueren menores de 18 afios en el momento de la pre-
sunta comision del erimen (113). Con esta hdbil {drmula el Estatuto evita
pronunciarse sobre 1a espinosa cuestion de la mayoria de edad penal, pues
¢l limite de la minorfa de edad a efectos de responsabilidad criminal es
cuestion controvertida que da lugar a diversos sistemas y edades en ¢l
panorama mundial. Llevando el asunto al campo de la competencia de la
Corte, la fijacion de la edad de 18 afios 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
criticas (116) al Estatuto en el sentido de que resulta contradictoria esta
edad penal si la comparamos con la edad que establece (15 afos) para la
proteccidn penal de los nifios, por lo que se refiere a la prohibicién del
reclutamiento, alistamiento o utilizacidn en las hostilidades (articulo 8.2,
b) apartado xxvi y e) apartado vii).

(115) AmBos. K., Sobre el fimdumento juridico de la Corte.... ob. cit. p. 119 ¥ con el
mismo contenjdo en Revista de Derecho Procesal, cit., p. 570, Ver también, ROGER S.
CLARK/OTTO TRIFFTERER . Exclusidn of jurisdiction over persons under eighteen, en Com-
mentary on the Rome Sratute, .., ob. cit. pp. 493 y ss. SavLanp, P, Internationat Criminal
Law Principles, ob. cit. pp. 200 y ss. Por el contrario, F. BUENO ARUS estima que el articu-
lo 26 del Estatuto se refiere a la imputabilidad o capacidad juridico penal (Perspectivas de
fu 1eoria general del deliro..., ob. cit. p. 125).

(116) RoGEr S. CLARK/QTTO TRIFFTERER, Exclusion of jurisdiction over persons...,
ob. cit. pp. 497 y 498,
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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 [a ley (117), es la pri-
mera circunstancia eximente que regula el articulo 31 que pasamos a ana-
lizar. Acoge el Estatuto una formula mixta que se basa, en primer lugar en
una enfermedad o deficiencia mental (presupuesto bio-psiquidtrico) y en
segundo térmipo en la incapacidad para apreciar la ilicitud o naturaleza de
una cenducta o en la incapacidad para controlar esa conducta a fin de no

transgredir la ley (presupuesto psicoldgico), condicion que tiene en cuen-
ta la anulacién o disminucion 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 (119), que regula el articulo 20.1° de nuestro Cddigo penal
en relacién con las «actio libera in causax, aunque lo estimamos com-
prendido en los amplios términos de la eximente. Y también debemos
entender comprendidas las alteraciones en la percepeién (120) a gue alude
nuestro Cadigo penal en el artfculo 20.3° (desde el nacimiento o desde la
infancia, que alteren gravemente la conciencia de la realidad), dentro de la
expresion «deficiencia mental».

Otra causa de inimputabilidad establecida en el articulo 31. 1.b) del
Estatuto es el estado de intoxicacion 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 1a ley (121). Algin autor,
desde principios bien ajenos a nuestro sistema y aun a la ciencia del Dere-
cho penal, considera que tal disposicion «linda con lo absurdo» por la
naturaleza de los crimenes de que se trata {122). Creemos que )a jurispru-
dencia no tardard en poner en evidencia éstos razonamientos metajuridi-
cos. La entidad de la intoxicacion, dados sus efectos sobre la capacidad
cognoscitiva y volitiva del sujeto, podria calificarse de plena (art.20.2° del

(117) EsER. A., Ground for excluding criminal responsibility, ob, cit. pp. 545 y 5346.
Ver también W. A, SCHABAS que sosticne que el preceplo recepta las reglas del Common
faw y de los sistemas romano-germanicos {Principios generales de derecho penal, ob. cit.
p. 306). Sai.an, P., International Criminal Law Principles, ob. ¢it. pp. 206 y 207,

(118) Robriguez MouruLLO, G, Comentarios al Cadigo Penal, ob. cit. pp, 87 a 89,

(119) Robricurz DEVESA y SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espaiiol, ob. cit. pp. 601
y 8. RODRIGUEZ MoURrULLO, G., Comentarios al Cddigo Pengl, ob. cit.pp. 89,90y 91.

(120) Ropricuez MoURULLO, G., Comentarios al Codigo Penal, ob. cit. pp. 94 y 93,

(121} Eser, A., Grounds for excluding criminal responsabifity, ob. cit. p. 546 y 547,
SaLanD, P., international Criminal Law Principles, ob. cit. p. 207.

(122} W. A_ScHABAS, Principios generales de derecho pengl, ob, cit, pp. 307 y 308,
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Cédigo penal), sin que el precepto estatutaric determine la naturaleza de
las sustancias que han producido tal intoxicacién (123), como hace nues-
tro Cddigo al aludir al consumo de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas,
estupefacientes, sustancias psicotrépicas u otras que produzcan efectos
andlogos. Y asimismo omite toda referencia al «sindrome de abstinencia»
{art.20.2° de! Codigo Penal).

También sigue esta eximente el criterio mixto asentado en una valora-
cidn bioldgica (la intoxicacidn) sepuida de un presupuesto psicolégico (la
plena incapacidad volitiva o cognoscitiva). Pero aqui el Estatuto afiade la
cldsica excepeidn de las «actio libera in causa», al disponer que no serd de
aplicacién la eximente cuando el sujeto se haya intoxicado voluntaria-
mente a sabiendas de que, como resultado de la intoxicacién, probable-
mente incurriria 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 tmprudente (124).

Esta formula, muy similar a la que emplea ef Cadigo penal espaiiol
(art 20.2°), sigue la doctrina generalmente aceptada sobre las «actio libera in
causa», que excepeiona los efectos eximentes de la intoxicacién plena tanto
cuando es buscada voluntariamente tal situacion (provocacidn intencional)
como en los casos de provocacién imprudente. Abarcando, como escribe
Rodr{guez Mourullo (1235), la culpa consciente o con representacidn («..a
sabiendas de que, como resultado de la intoxicacidn, probablemente incurri-
ria en una conducta tipficada como crimen...»} o de culpa inconsciente (.0
haya hecho caso omiso del riesgo de que ello ocurriera»).

2. LLAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

El Estatuto en el largo y complejo apartado ¢) del articulo 31 regula la
eximente de legitima defensa, afiadiendo algtin 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 justificacién.

(123) Eser, A., Grounds for excluding criminal rsponsability, ob. cit. p. 547,

(124) AmBoS, K., Sobre el fundamento juridico de la Corte..., ob.cit. p. 120. ESer A
Grounds for excluding criminal responsability, ob. cit. pp. 547 y 548.

{125) Ropricuez MouruLio, G., Comenrarios ol Cadigo Penal, ob. cit.p. 90.

(126) BUNo ARUS, F., Perspectivas de la weoria general del delito..., ob. cit. p. 123,
ESER.A., Grounds for excluding criminal responsabifiry, ob. cit. pp. 548 a 550.
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La estructura de la eximente ¢s, sin embargo, la clasica de la legitima
defensa pues, en definitiva se trata de una reaccién defensiva «contra un
use inminente ¢ ilicito de la fuerzar, actuacién 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 1a alusién excluyente de la «falta de provocacion suficiente por
parte del defensor», el precepto contiene los requisitos esenciales de la exi-
mente de legitima defensa (art.20. 4° del Cédigo penal espaiiol) tales
como: 1° Agresidn ilegftima, que el Estatuto denomina «actuacién... con-
tra un uso inminente ¢ ilicito de la fuerza». Este requisito constituye el pre-
supuesto esencial de la legitiima defensa, sin cuya concurrencia ne cabe
apreciarla ni siquiera como eximente incompleta. Pero ademds la agresion
debe ser inminente, actual v 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 €1, un tercero o los bienes protegidos». La necesidad racional
del medio empleado implica, seglin C. Sudrez Gonzdlez (128), 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 defensive utilizado sea proporcionado al peligro,
como ¢xpresamente exige el Estatuto.

El término «en defensa» ha sido interpretado por doctrina y jurispru-
dencia en el seatido de que es exigible en esta causa de justificacion un
especial «dnimo defensivo» («animus defenssionis»), elemento subjetivo
que resulta esencial para la apreciacién de la eximente.

Hasta aqui fos requisitos cldsicos de la legitima defensa que concurren
en el artfculo 31.c) del Estatuto (129). Pero los problemas sobre la natura-

leza de la eximente comienzan al tratar de determinar su afcance. No hay
inconveniente alguno al constatar la admisibilidad de la (legitima) defensa
propia o de un tercero, ni tampoco se cuestiona que, en el caso de los cri-
menes de guerra, se reconozca la (legitima) 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 legitima defensa con el estado de necesidad.

(127} Savanp, P., International Criminal Law Principles, ob. cit. pp. 207 y 208.
(128) Suarez GonzaLgz, C., Comentarios al Cédigo Penal, ob, cit. p. 98,
(129) Eser.A., Grounds jor excluding criminal responsability, ob. cit. pp. 548.
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Sin embargo afloran las dudas sobre el alcance de la legitima defensa
cuando se trata {como dispone el articulo 3] .c) citado) de actuar razona-
blemente, en el caso de los crimenes de guerra, en defensa de un bien que
fuese esencial para realizar una misién militar, en redaccién propuesta por
los Estados Unidos de América, concurriendo naturalmente los restantes
requisitos (reaccidn contra un uso inminente ¢ ilicito de la fuerza, en forma
proporcional al grado de peligro para los bienes protegidos). Como afirma
C. Sudrez Gonzalez (130), no resulta factible canalizar por la via de esta
causa de justificacién la defensa de intereses supraindividuales, debiendo
reconducir estos supuestos al dmbito del estado de necesidad. Y por mi
parte veo un cierto pareniesco de esta eximente «atipica» con ofra causa
de justificacién: La de obrar en cumplimiento de un deber. No se olvide
que, si es un militar el que actia razonable y proporcionadamente en (legi-
tima) defensa de un bien que fuese esencial para realizar una mision mili-
tar y contra un uso inminente e ilicito de la fuerza, resultando justificada
su actuacién en el caso de ctimenes de guerra, tal militar actia conforme
a derecho fundamentalmente porque estd obrando en cumplimiento de su
deber, es decir haciendo un uso legitimo de la fuerza en el curso de un con-
flicto armado, naturalmente si no se extralimita y existe el necesarjo equi-
librio entre 1a entidad de la agresién ilicita y el medio empleado en la reac-
cién defensiva.

En tedo caso, tritese de legitima defensa, estado de necesidad justi-
ficante, cumplimiento de un deber o de una atipica megzcla de todas estas
causas de justificacidn, el Estatuto regula esta situacién exclusivamente
para los crimenes de guerra, lo que puede levar a pensar que en tales cri-
menes (0 en alguno de ellos) exisie una menor carga de antijuricidad que
en los restantes (genocidio, crimenes de lesa humanidad o de agresion).
Lo cual es bien dudoso y en extremo peligroso pues puede llevar, en una
interpretacion ciertamente rechazable, a justificar las represalias contra
bienes protegidos en caso de conflicto armado, rigurosamente prohibidas
por el derecho internacional humaritario (arts.46 del T Convenio de
Ginebra, 47 del Il Convenio, 13 del IIT Convenio, 20, 52, 53 55 y 56 del
Protocolo | de 1977 y 4 del Convenio de La Haya de 1954). Es decir,
ante un ataque (agresion ilegitima) del enemigo contra bienes civiles
podrian intentar justificarse las represalias contra bienes enemigos, ale-
gando la defensa de un bien que se juzgue esencial para realizar una

(130) SuARez GonzALEZ, C., Comentarios al Cédigo Penal, ob. cit. p. 96,
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mision militar (131). Sin embargo, como matizaremos mds adelante, las
descripciones de los crimenes 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
cavsa de justificacion.

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

En relacidn con las causas de justificacién apreciables en los crimenes
de guerra, conviene destacar la posicion de los Estados Unidos de América
que, al elaborar los «Elementos del crimen» (art. 9 del Estatato), incluyd en
la propuesta presentada a la Comisidn Preparatoria de 1a Corte Penal Inter-
naciona (Documento PCNICC/1999/DP4/Add 2, Naciones Unidas, Nueva
York, 4-2-1999) una cldusula de estilc que se repetia en numerosos crime-
nes (incluso en los «tratos inhumanos» del art.8.2.a)ii) del Estatuto) y segiin
la cual resultaria necesario «Que los actos no hayan tenido justificacion ni
excusa en derecho y el acusado los haya cometido a sabiendas de ese
hecho», Cldusula que habia que poner en relacién con las definiciones tam-
bién presentadas por aquel Estado {Documento PCNICC/1999/DP.4), con-
forme a las cuales por «justificacion o excusa legal» se entenderd la justifi-
cacién basada en razenes de seguridad, necesidades militares u operativas
u ofras razones imperativas de interés general, o en una autorizacién o
requisito legal. Por ejemplo, en los casos previstos en el derecho de los con-
flictos armados, fa necesidad militar es una «justificacion o excusa legals,
Afadiendo que cuando ¢! hecho constitutivo de un crimen es anédlogo o
idéntico a un acto licito, se incorpora como elemento ¢l requisito de la
ausencia de justificacion o excusa legal,

(131) AmBos, K., Sobre el fundamento juridico de la Corte..., ob. cit. p. 120. Eser,
A, Grownds for excluding crimingl responsability, ob. ¢it. p. 549. SCHABAS destaca que la
relevancia de ésta eximente también parece remota, sin aportar argumentos demasiado con-
vincentes (Principios generales de derecho penal, ob. cit. pp. 308 y 309).

{132) Eser,A., Grounds for excluding eriminal responsibility, ob. cit. p. 530, Ver tam-
bién, W. A. SCHABAS, Principios generales de derecho penal, ob. cit. pp. 308 y 309.
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Con independencia de que no se llega a comprender cvando los «tratos
inhumanos» pueden ser considerados «andlogos o idénticos a un acto lici-
tow, €8 técnicamente inadecuada la inclusién 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 cansas de justificacin. Y eflo porque tales causas forman
parte integrante del injusto, como caracteristicas negativas del tipo criminal
y no es necesario incluirlas en la propia figura penal. Asf, las causas de jus-
tificacién del articulo 31 del Estatuto son aplicables a los crimenes de la
competencia de la Corte y se diferencian claramente de 1as «circunstancias
negativas del tipo» que son aquellos elementos que describe €l tipo expre-
samente, mediante la negacién de una situacién de hecho {133). O lo que es
lo mismo: formulando negativamente caracterfsticas del tipo. Asi, los cri-
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),) e ii) de} Estatuto).

En definitiva, no hay que buscar otras causas de justificacion que las
reconocidas ampliamente por el Estatuto, ni mucho menos incorporarlas
como elementos negativos del tipo a través de 1os «Elementos del crimen».
Y, por lo que se reficre a los crimenes de guerra, compartimos uno de los
postulados de 1a non nata Carta de Atenas (XIV Congreso de la Société de
Droit Militaire et de Droit de la Guerre, 1997) cuando declaraba que: «..la
medida de la necesidad militar como causa de justificacion estard deter-
minada por las normas de derecho internacional humanilario, excluyendo
las excusas o justificaciones basadas en consideraciones de orden politico
o seguridad nacional» (134). En este mismo sentido A. Eser (135} pone de
manifiesto que ¢l citado incise final de este apartado del Estatuto («El
hecho de participar en una fuerza que realizare una operacién de defen-
8a...») €8 necesario para prevenir que ésta cldusula sea usada como una
«panacear» fdcil de aplicar en cualquier tipo de confrontacién militar.

(133) Ropricuez MourunLo, G.. Derecho penal. Parte general, ob. cit. pp. 247 y 243.

(134) ANDRIES, ANDRE, Los trabajos del Congreso de Atenas (mayo de 1997) de la
Saciedad Internacional de Derecho Militar y de Derecho de la Guerra (SIDMD() en el
dmbito de lu represidn nacienal de violaciones del DIH, en Represidn nacional de las vio-
laciones del Derecho Internacional Humanitario, ob. cit. pp. 61 y 62. Es de destacar la
Beclaracién Interpretativa de Bélgica, al ratificar el Estatuto de Roma (28-6-2000), que
considera que el articulo 31.1, ¢} puede ser aplicado e interpretado sdlo de conformidad con
las reglas del Derecho Internacional Humanitario, a la vista de lo dispuesto en el articulo
21.1 {b) del Estatuto.

{135) ESER, A.. Grounds for excluding criminal responsability, ob. cit, p. 550,
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3. LAS CAUSAS DE EXCULPACION O INCULPABILIDAD

El apartado d) del articulo 31 del Estatuto regula una causa de inculpa-
bifidad o exculpacidn que, en principio, parece similar al miedo insupera-
ble reconocido como eximente en el articulo 20.6° de nuestro Cédigo penal
(136). En efecto, el Estatuto considera que no serd penalmente responsable
quien hubiere incurrido en una conducta que presuntamente constituya cri-
men de [a competencia de la Corte, como consecuencia de coaceién dima-
nante de una amenaza inminente de muerte o lesiones corporales graves
para €l u otra persona, y en que se vea compelido a actuar necesaria y razo-
nablemente para evitar esa amenaza, siempre que no tuviera la intencion de
causar un dafio mayor que el que s¢ proponia evitar (137).

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

Justamente ¢l empleo de la palabra «coaccidn» (Duress) es lo que
acerca esta eximente a la de «miedo insuperable», donde lo decisivo es la
situaci6n subjetiva emocional de temor no superable, que describe ¢l Esta-
tuto cuando dice que el sujeto «se vea compelido a actuar necesaria y razo-
nablemente para cvitar esa amenaza». Como afirma la jurisprudencia, nos
encontramos realmente con un presupuesto social de inexigibilidad de otra
conducta distinta a la realizada, que configura una causa de exclusion de
la culpabilidad (causa de exculpacion 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 csa amenaza sea
inminente. 3.° Que esa amenaza se dirija contra el sujeto u otra persona
cualquiera. 4.° Que el sujeto actie como consecuencia de la coaccion y
compelido por 1a amenaza. 5.° Que acnie necesaria y razonablemente para
evitar la amenaza. 6.° Que no tenga intencidn de causar un dafio mayot que
el que se proponia evitar (ponderacion entre el mal temido y el causado,
que ha climinado el Cédigo penal espafiol). Y 7.° Que la amenaza hubiere
sido hecha por otras personas o estuviere constitnida por ofras circunstan-
cias ajenas a su control.

{136) RODRIGUEZ MOURULLS, G., Comentarios al Codigo Penal, ob. ¢it. pp. 104 y ss.

(137) ESER, A., Ground for excluding criminal responsability, ob. cit. pp. 550 y ss.
SALAND, P., International Criminal Law Principles, ob. cit. p. 208.

{138) F. BUENO ARuS la califica como ausencia de culpabilidad {(Perspectivas de la
teoria general del delito..., ob. cit. p. 126.
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Precisamente es esta dltima alternativa (amenaza constituida .
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 ficilmente encuadrable en el miedo insuperable. Perc si la
amenaza no dimana de una actuacion coactiva humana, con independencia
de lo poco apropiado que resulta llamar «amenaza» o «coaccion» 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 coaccién. Asi pues, esta eximente, ademds del miedo insuperable,
se caracteriza justamente por la existencia de un «estado de necesidad» por-
que se tratarfa de una persona compelida a actuar necesaria v razonable-
mente para evitar una «amenaza» inminente de muerte o lesiones corpora-
les graves para €l u otra persona, constituida por «otras circunstancias aje-
nas a su control». Es decir, esta situacién parece subsumible en la cldsica
definicién de Cerezo Mir (140) de estado de necesidad: «Una situacién de
peligro objetivo para un bien juridico propio o ajeno, en que aparece como
inminente la produccidn de un mal grave que devienc inevitable si no se
lesionan bienes juridicos de terceros o si no se infringe un debers.

El estado de necesidad, en opinién de la mayor parte de la doctrina
(141), es causa de justificacién cuando el mal causado es menor que el que
se trata de evitar y causa de exculpacién basada en la no exigibilidad de
otra conducta cuando la colisién de deberes se produce entre bienes equi-
valentes («...siempre que no se teviera intencion de causar un dafio mayor
gue el que se proponia evitar», dice el Estatuto).

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

(139) Eser, A., Grounds for excluding criminal responsability, ob. cit. p. 550. K.
AMBOS estima que las condiciones para la exclusion de Ja pena son en ambos caso iguales:
situacién de estado de necesidad y accién de estado de necesidad o estado de necesidad
coactive (Sobre el futdamento juridico de la Corte..., ob. cit. pp. 120 y 121} con ¢! mismo
contenido en Revista de Derecho Procesal, ¢it., p. 571. Por el contrario, W. A, SCHABAS
habla certeramente de coaccidn en el caso de amenazas efectuadas por otras personas y de
necesidad ante otras circunstancias que superen el control del acusado (Principios genera-
les de derecho penal. ob. cit. p. 310).

(140) Cerezo Mir, 1., Curso de Derecho Penal espaiiol, Ed. Tecnos, Madrid 1990.
Del mismo autor, Lg regulacidn del estado de necesidad en el Cddigo Penal espariol, en
«Estudios penales y criminolégicos», X, Santiago de Compostela 1987, pp. 114 y ss.

(141} Suarez GonzaLez, C., Comentarios al Cadigo Penal, ob. cit. pp. 100 a 104,

429



del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el caso Erdemo-
vic {Case 1T-96-22-A, 7 de octubre de 1997), que excluyé la coaccion
como eximente en materia de crimenes 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 ori-
genes bien ajenos a nuestro sistema romano-germanico.

VIII. ESPECIAL CONSIDERACION DE LA OBEDIENCIA
JERARQUICA

Toda la actividad del Estado, escribe H.H. JESCHECK (143), se rea-
liza mediante érganos que ordenan y drganos que gjecutan, al encontrase
el personal (militar o funcionaric) en una relacién jerdrquica de la que
deriva 1a potestad de mando y su correlativo deber de obediencia. Ahora
bien, el deber de obediencia descansa en la existencia de mandatos vincu-
lantes (érdenes) y al emanar fa orden del superior competente, el mandato
goza de la presuncién de juridicidad. De forma que la orden vincula al
subordinade hasta donde llega esta presuncitn, aunque sea un mandato
antijurfdico.

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
juridico ni imponer una conducta contraria a la dignidad humana o al dere-
cho internacional humanitario), que son recogidos por los articulos 19y 21
del Cédigo Penal Militar (144), articulo 34 de las Reales (rdenanzas para
las Fuerzas Armadas, articulo-5 de la L.0O. 2/1986 y articulo 410.2 del
Codigo penal.

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

(142) AMmBoS, K., Sobre el findamento juridico de la Corte..., ob. cit. pp. 120 y 121,
especialmente nota 29. Ver también, W. A. ScHaBas, Principios generales de derecho
penal, ob. cit. pp. 309 y 310.

(143) JescHeck, Hans-HEINRICH, Tratado de Derecho Penal, Parte General, traduc-
cidn y adicianes por S. MIR PUIG y FMUNOZ CONDE, Bosch Casa Editorial, Barcelona
1978, pp. 538 y ss. Ver la traduccion de a 4° edicion alemana, por J. L. MANZANARES SAN-
MANIEGO, Granada 1993, pp. 353 ¥ ss.

(144) CALDERON SusiN, EDUARDQ, El concepto de orden 'y Circunstancias «eximentes,
atenuanies y agravarnies», en Comentarios al Cddigo Penal Mifirar, coord. BLECUA FRAGA
Y RODRIGUEZ-VILLASANTE ¥ PriETO, Ed Civitas, Madrid, 1938, pp. 346 y 55,y 409 y ss.
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nado que el deber de respeto al resto del ordenamiento juridico (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-
cién, aunque ¢l contenido de la orden vinculante sea antijuridico.

En resumen, ¢l deber de obediencia del subordinado nace de un man-
dato vinculante y, al ejecutarlo, el inferior actda conforme a derecho por-
que se encuenira obligado a obedecer, inctuso si la orden es contraria al
ordenamiento juridico 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 juridico penal obra tipica y antijuridicamente, aun-
que crea (erréneamente} en ¢l caracter vinculante del mandato que recibe,
de forma que responde penalmente cuando el subordinado advierte que la
ejecucidn constituye delito o cuando resulta evidente segiin sus conoci-
mientos. Asi 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 juridico puede ser advertida por cealquier persona (146).

No hay base para la exculpacion 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 ejecucién entrafia un delito. En
resumen, los limites del efecto exculpatorio de una orden no vinculante
radican en que sélo puede eximir de responsabilidad si el subordinado
crey6 que la orden era vinculante y era posible considerarla asi.

Naturalmente también el miedo insuperable, coaccién o amenaza gra-
ves, pueden exculpar al subordinado que ejecuta un mandato antijuridico
constitutivo de un crimen de la competencia de la Corte, segiin el aparta-
do d) del articulo 31 del Estatuto, al que nos remitimos (estado de necesi-
dad coactivo).

Segtin C. Pérez del Valle (147) la tesis mayoritaria en la doctrina espafio-
la es ia consideracién de la obediencia debida como una causa de justificacion,

(145) RopRIGUEZ DEVESA ¥ SERRANO GOMEZ. Derecho Penal Espafiol. Parte general,
ob. cit. pp. 535 y ss.

(146) Iescueck, H-H, Tratado de Derecho Penal, trad. Manzanares, ob. cit. pp. 448 y ss.

(147) Perez DEL VaLLE, Carlos, La desaparicion de la <obediencia debida» en el Codi-
go Penaly su efecto en el Cadigo Penal Militar, ¢n la obra EI Derecho Penal y Procesal Mili-
tar ante¢ la Reforma de las norinas comunes, Escuela Judicial, C.G.PJ., Madrid, 1996, pp.25]
y $s. Del mismo autor, Aproximacion a los problemas dogmdticos de la obediencia en el
Derecho Penal Mifitar, en Revista Espartola de Derecho Militar, n® 68 (1996), pp. 39 y ss.
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por lo que las Grdenes legales son un problema de la eximente de cumpli-
miento de un deber. Y ello ha conducido a la supresién de la cldsica eximente
de obediencia en el Cédigo penal de 1995. Para esta tesis existe el deber de
cumplir una orden antijuridica, lo que lleva al subordinado a una colisién entre
el citado deber de obediencia y el deber general de evitar lo delictivo o ilicito.
Si en este conflicto prevalece el deber de obedecer, el subordinado acila jus-
tificadamente, pues el superior es autor mediato detrds del instrumento (el
subordinado) que actia de conformidad con el ordenamiento juridico.

Para otro sector de la doctrina penal, sélo son obligatorias las 6rdenes
que son conforme a derecho, por lo que no existen los mandatos antijuri-
dicos obligatorios y sélo se puede producir la exculpacién por la creencia
errénea en la obligatoriedad de una orden por parte del subordinado que la
recibe y cumple.

Esta eximente de obediencia jerdrquica, por otra parte, ha sido tradi-
cionalmente rechazada en el enjuiciamiento de los crimenes internaciona-
les (148), particularmente en el castigo de los crimenes de guerra (149).
Asf se puede aplicar la eximente de obediencia inicamente en el caso de
ordenes que no sean manifiestamente ilegales o en supuestos de error de
prohibicidn, respecto de crimenes internacionales (violaciones del derecho
internacional humanitario), ¢ los codigos o leyes penales de Italia, Bélgi-
ca, R F. de Alemania, Canada, Brasil, Yugoslavia, Dinamarca, Grecia, Fin-
landia, Iran, Irlanda, Noruega, Holanda, Rusia, Suecia, Suiza, Estados
Unidos de América y Espafia (150). La obediencia jerdrquica puede ser
apreciada como atenuante en Argentina, China, Reinc Unido y Estados

(148) Bueno ARus, F., Perspectivas de la teorfa general del delito..., ob. cit. pp. 123
y 124. Ver también, OTr0 TRIEFTERER, Superior orders and prescription of law, en Com-
mentary on the Rome Statuie, ob. cit. pp. 574 a 578. W. A_ SCHABAS, Principios generales
de derecho penal, ob. cit. pp. 312y 313,

(149) Garraway, Charles, Superior orders and the International Criminal Court:
Justice delivered or justice denied, en International Review of Red Cross, vol. 81, n° 836,
December 1999, pp. 785 y ss. El autor trata de demostrar que el precepto del Estatuto no
solo refleja de hecho la interpretacién tradicional del dereche, sino que es absolutamente
coherente con las intenciones de los redactores del Estatuto de Nuremberg (p. 786).

(150) Propuesta de modificacion del ordenamiento penal espafiol, como consecuen-
cia de la ratificacicn por Espafia de los Protocolos de 1977 Adicionales a los Convenios
de Ginebra de 1949, en Revista Espaiiola de Devecho Militar, n° 56-57 (1990-1991), pp.
709 a 713 y 773 y ss. Ver también, Represién nacional de las violaciones del Derecho
[nternacional Humanitario, C.L.C.R., ob. cit. Ver especialmente, ANDRE ANDRIES, Lois ef
procédures nationales, Rapport general, en Revue de Droit Militaire et de Droir de la Gue-
rre, n° XXXVII-1-2-3-4, Bruxelles 1998, pp. 201 a 203. Se trata del Rapport General del
Congreso de Ja Asociacidn de Derecho Militar y de Derecho de la Guerra celebrado en Ate-
nas (10-15 de mayo 1997).
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Unidos de América, asi como en los Estatutos de los Tribunales Penales
Taternacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda.

En general, a la vista de las legislaciones penales de los Estados, la
obediencia jerdrquica como causa de exclusion de la pena sélo queda
suprimida cuando el subordinado conoce el cardcter delictivo de la orden
o cuando éste es manifiesto y tal desconocimiento le serfa reprochable. Las
legislaciones nacionales establecen regulaciones muy diversas y valoran la
obediencia como causa de justificacién, como causa de inculpabilidad,
como atenuante o cemo excusa absolutoria. ‘

Después de lo dicho es fécil concluir que, tanto para los partidarios de
elaborar la obediencia (jerdrquica o debida) como causa de justificacién o
como causa de exculpacitn, se acaba reconociendo que 1a regulacidn de tal
eximente se debe construir en sede del error de prohibicidn (art, 14 del Codi-
go penal), pues la constderacion de la obediencia debida como eximente de
obrar en cumplimiento de un deber {causa de justificacidn) se debe comple-
tar en el marco del error (vencible o invencible) de prohibicién (causa de
inculpabilidad) (151). Acaso la solucién pueda encontrarse en la elaboracién
de una causa de exculpacién especifica (particularmente en el Derecho penal
militar), proxima al error de prohibicién (152), donde se especifiquen sus
limites y se establezca, segin algunos autores, una presuncion <«uris tan-
tum» en favor del actia en virtud de obediencia jerdrquica (153).

Estas u otras reflexiones (154) han llevado al Estatuto a regular en su
articulo 33 la eximente de obediencia jerdrquica bajo el epigrafe de «Orde-
nes superiores y disposiciones legaless, mientras que el legislador penal
espafiol suprimia tal circunstancia de exencién det Codigo penal de 1995,

El presupuesto del que parte la norma estatutaria es el complimiento
de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil, que
entrafie 1a comisién de un crimen de la competencia de la Corte {155). Asf,
la superioridad jerdrquica puede tener virtualidad suficiente para eximir d¢

(151) PErez DEL VALLE, C., La desaparicion de la «obediencia debida», ob. cit. pp.
277 a 279.

(152) Es obligada 1 cita de los pardgrafos 5 y 22 de la Ley Penal Militar alemana de
1974 (CaLDERON SUsIN, E., La Ley penal militer alemana de 1974. Comentarios y notas,
en Cuadernos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palma de Mallorca, 8-1984,
pp. 137 y 143).

(153) El problema de la «carga de la prueba» lo trata CH. GARRAWAY en su trabajo
Superior grders and International Criminal Court..., ob, cit, p. 791. Para K. AMBOS ¢8 deci-
sivo quien soporta la carga de 1a prueba sobre la ilicitud manifiesta de la orden, concluyen-
do que debera probar el Fiscal (Sobre el fundamento juridico de la Corte..., ob. cit. p. 122).

(154) Sauanp, P, International Criminal Law Principles, ob. cit. pp. 210 2 213.

{155) TRIFFTERER, O., Superior orders and prescription of law, ob. cit. pp. 580 a 582.
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responsabilidad criminal sin que baste con la remisién a la correspondien-
te cansa de justificacién {obrar en cumplimiento de un deber), puesto que
el tratamiento de la obediencia jerdrquica en el Estatuto se inscribe ¢n su
consideracién como causa de inculpabilidad o exculpacidén muy préxima al
error de prohibicién. Tan préxima que el propio articulo 32 del Estatuto
{error de hecho o error de derecho), al regular el error de derecho para con-
cederle 1a congideracién de eximente, en uno de los supuestos se remite
expresamente a la regulacion de la obediencia jerdrquica («... o si queda
comprendido en lo dispuesto en el articulo 33 del presente Estatuto») (156},

En todo caso, la virtualidad exculpatoria de la obediencia jerdrquica 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 serd eximida
de responsabilidad penal..») seguida de una excepcién («..a menos
que...») condicionada a la existencia de los tres requisitos que detalla. En
segundo término porque, en la préctica (158), la eximente s6lo serd apli-
cable a los crimenes de guerra (0 al «non nato» crimen de agresion), pues-
to que el mismo precepto en su nimero 3 se encarga de establecer una pre-
suncién legal de que «las drdenes para cometer genocidio o crimenes de
lesa humanidad son manifiestamente ilicitas», lo que impide la concurren-
cia en tales crimenes del fercer requisito exigido por la norma: Que la
orden no fuera manifiestamente ilicita (159).

Con sobrada razén pudiera pensarse que tal presuncién alcanza la
categorfa de «iuris et de iure» (es decir: No admite prueba en contrario)
y si asi se interpretara (160} el articulo 33 seria en cierto modo contra-

(156) AMBOS. K., Sobre el fundamento juridico de la Corte..., ob. cit. p. 122, en espe-
cial nota 31 y con el mismo contenido en Revista de Derecho Procesal, cit., pp. 572 y §73.

(157) TRIFFTERER, O, Superior orders and prescription of law, ob. cit. pp. 581.

(158) Y aun asi serd de alcance muy limitado segln razonamiento de CH. GARRA-
WAY (Superior orders and the Internarional Criminal Courr.ob.citpp. 791 y 792), quicn
concluye que este articulo proporciona un equilibrio satisfactorio entre los intereses de la
justicia y las obligaciones det soldado.

(159) F. BUENO ARUS critica la expresidn «manifiestamente ilicita», que considera un
concepto juridico indeterminado y una presuncién legal perjudicial para e] autor material
(Perspectivas de la teoria general del delito..., ob. cit. p. 124, Ver también. TRIFFTERER, O.,
Superior arders and..., ob. cit. p. 586.

(160) K. AmBos escribe que en caso de comision de genocidio y crimenes contra la
humanidad se presume la antijuricidad manifiesta de la orden respectiva (Sobre ¢! funda-
menio juridico de la Corte..., ob, cit. p. 122). Ver también, TRIFFTERER, O.. Superior orders
and prescription of law, ob. cit, p.587. Asimismo para este autor la consecuencia es que el
artfculo 33 es solo aplicable a los supuestos de crimenes de guerra y de agresién.
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dictorio, pues la frase inicial «Una persona que haya cometido un crimen
de la competencia de la Corte..» comprende los crimenes de genocidio,
lesa humanidad y crimenes de guerra (y, en su caso, el crimen de agre-
sién), mientras que la presuncion «iuris et de jure» excluye radicalmen-
te a dos de ellos. Pero es que, ademds, no hay razones vdlidas que ava-
len la distincién que se establece entre los crimenes de lesa humanidad
y los crimenes de guerra, a efectos de la manifiesta ilicitud de las drde-
nes superiores para cometerlos. Basta leer e apartado xxi), letra b),
nimero 2 del articulo & del Estatuto («Cometer actos de violacidn, escla-
vitud sexual, prostitucidn forzada, embarazo forzado...) y comparar estos
crimenes de guerra con las acciones idénticas que se tipifican en el arti-
culo 7.1.g) como crimenes de lesa humanidad, para concluir que carece
de sentido estimar que una orden para cometerlos debe presumirse mani-
fiestamente ilicita en un supuesto y no en otro casi exacto (161). Si bus-
camos ¢l ejemplo de la deportacion o traslado forzoso de poblacion (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 proclamacion de una presuncidn «iuris et de iures relativa a que
todos los mandatos emitidos (ordenando la comision de tal crimen de
lesa humanidad) revistan el cardcter de «manifiestamente ilicitos», pues-
10 que el propio precepto (articule 7.2.d) del Estatuto) al definir la
«departacidn o traslado forzoso de poblacidn» se ha visto obligado a
excepcionar la antijuricidad en algunos casos, afladiendo un elemento
negative del injusto de cardcter normativo («..sin motivos autorizados
por el derecho internacional»). Son tedricamente posibles pues drdenes
no manifiestamente ilicitas cuando existan dudas sobre si determinados
motivos para el traslado forzoso de poblacidn estdn o no autorizados por
el derecho internacional. ‘

Esta irracional distincion entre los crimenes de lesa humanidad vy los
crimenes de guerra, lantas veces rechazada por el Movimiento Internacio-
nal de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, aflora en otros preceptos del
Estatuto como el criticable articulo 124 (Disposicién de transicién) y ha

(161) F. Bueno ARUs critica certeramente esta presuncion, que considera razonable
respecto de las conductas mds graves pero que no parece tan evidente en los atentados
menos graves a la libertad (Perspectivas de la teoria general del delito..., ob. cit. p. 124),
Por el contrario CH. GaRRAWAY estima que se adopto una solucion sensata y practica, reco-
nociendo que la conducta constitutiva de genocidio o de erimenes contra la humanidad
seria tan manifiestamente ilicita que, coherentemente con la norma de Nuremberg, se debia
negar completamente la eximente (Superior orders and the International ... ob. cit. p. 791.
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tratado de abrirse paso, con poco éxito clertamente, 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 «inris et de iure» nos inclina por una decidida criti-
ca del precepto al considerar que la presuncidn establecida en esta norma
deberfa admitir prueba en contrario (presuncidn «iuris tantumy) para satis-
facer las exigencias de un moderno Derecho penal y procesal penal garan-
tista (163).

En el articulo 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 relacién
jerarquica que debe existir entre ¢l 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 jerdrquico {(es decir: El
gobierno o un superior, sea militar o civil), dentro de la esfera de su com-
petencia y en relacién 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 jerarquica).
Ademds es necesario que se comunique el mandato en la forma adecuada
(normalmente se puede exigir por escrito si la ejecucién 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 actuacién especifica)
y de un mandato inequivoco y terminante (algo distinto al mero asesora-
miento o consgjo) (166). Finalmente es imprescindible que el deber de

(162) Asi la sentencia de 26 de enero de 2000 de la Sala de Apelacion del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia (asunto Dusko Tadic)afirma que no existe ninguna
distincidn entre la gravedad relativa de un crimen contra la humanidad y la de un crimen de
guerra {Opini6n individual del Presidente Juez Shahabuddeen, de acuerdo con la mayoria).
En contra, la Opinién individuat (minoritaria) del Juez Cassese estima gue un crimen contra
la humanidad se debe considerar intrinsccamente mas grave que ur crimen de guerra.

{163) Afirma O. TRIFFTERER que la prueba de que en una concreta situacidn una orden
puede haber sido «no manifiestamente ilicitas en el sentido del parrafo I (c), no es admi-
sible (Superior orders and prescription of law, ob. ¢it. p.587).

{164) BUENO ARUS, F., Perspectivas de la teoria general del defito..., ob. cit. p. 124
Ver también, CH. GARRAWAY para quien ¢! umbral de exigencia de la norma es alto pues
los tres requisitos son acumulativos, no disyuntivos (Superior orders and the Internatio-
nal..., ob. cit. p. 791.

(163) TRIFFTERER, Q., Superior vrders and prescription of faw, ob. <it, pp. 585 y 586,

{166) Para el concepto de orden, ver CALDERON Susin, E., Tmscgndencia penal v dis-
ciplinaria de la insubordinacion, en La Jurisdiccion Militar, C.G.PJ,, Madrid 1992, pp.
321 y ss. Ver también, TRIFFTERER, O., Superior orders and..., ob. cit. p. 582,
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obediencia derivado de la relacién jerdrquica se encuentre establecido por
ley, es decir por una norma juridica de adecuado rango.

Este primer requisito (que la persona que haya cometido el crimen
estuviera obligada por ley a obedecer drdenes emitidas por el gobierno o
superiores) no hace referencia a la existencia de mandatos antijuridicos
obligatorios, pues no se pronuncia sobre el contenido de la orden (confor-
me 0 1no al erdenamiento juridice), sino gue se limita al aspecto formal
consistente en la preexistencia de una relacion jerdrquica de subordinacién
de 1a que se derive la genérica obligacién del subordinado de obedecer las
ordenes 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
ilicita». lo que describe un clisico e invencible error de prohibicién. A este
requisito se referia, con ancestral terminologia, el derogado Cédigo de Jus-
ticia Militar espafiol cuando excluia la eximente de obediencia debida si se
habfa prestado «con malicia» (168). En definitiva, el subordinado que sabe
que la orden recibida es ilicita (no se exige que conozca su evidente carde-
ter delictivo, sino que basta con que sea consciente de su clara contrarie-
dad al ordenamiento jurfdico), aunque estuviere obligado por ley a obede-
cer las drdenes de sus superiores, no puede ampararse en la eximente de
obediencia jerdrquica pues su exculpacion se puede basar Gnicamente en
el errer de prohibicién, Y como consecuencia podemos decir que no se le
puede imponer el deber de obediencia respecto al cumplimiento de tales
drdenes (ilicitas), sino que, por el contrario, al negarle la exencidn de res-
ponsabilidad penal st las ejecuta, realmente se le obliga a desobedecer las
gue constituyan delito.

“Pero no basta para la apreciacion de la eximente que el sujeto estuvie-
re obligado por ley a obedecer las drdenes de sus superiores, ni que no
supiera que la orden era ilicita, ademds es preciso (y éste es el tercer requi-
sito que establece el precepto) que la orden no fuera manifiestamente ili-
cita (169}. El adverbio «manifiestamente» (es decir, con claridad y evi-
dencia, descubicrtamente) es la clave del precepto y confiere cierto cardc-
ter objetivo a la calificacion de la orden (frenie a la ignorancia del suicto
sobre la ilicitud del mandato). Ahora si se elimina la posibilidad de un

(167) TrIFFTERER, O., Superior orders and..., ob. cit. p. 586.

(168) Ropricuez DEVESA, J. M., La obediencia debida en el Cadige Penal Militar
espaiiol de 1985, en Revista de Derecho Priblico, n® 103 (1986), pp. 273 y ss.

(169) TRIFFTERER, O., Superior orders and..., ob. cit. p. 580.
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error de prohibicién puesto que, en todo caso, ese error seria vencible ante
la manifiesta ilicitud de la orden. A parecida solucidn llegé el artfculo 21
del Cédigo Penal Militar espafiol (y otros muchos en el panorama del
Derecho comparado, entre los que destaca la Ley Penal Militar alemana de
1974) cuando rechaza la exencion o atenvacidn de la obediencia a aquella
orden que entrafie la ejecucién de actos que manifiestamente sean contra-
rios a las Leyes o usos de la guerra o constituyan delito, en particular con-
tra la Constitucién. En nuestro Cédigo penal de 1995, estas cuestiones
deben resolverse mediante la aplicacion del articulo 14.3, que regula el
error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién
penal (170).

[X. TRATAMIENTO DEL ERROR

Pese a todos los esfuerzos empefiados en la Conferencia Diplomdtica de
Roma, el Estatuto en su articule 32 sigue empleando ta caduca terminologia
del «error de hecho o error de derecho» para eximir de responsabilidad penal
(171). La clave del precepto es el error {de hecho o de derecho, o con mejor
técnica: error de tipo o error de prohibicion) que «hace desaparecer el ele-
mento de intencionalidad requerido por el crimen», denominador comin en
el precepto a las dos clases de error, pues el inciso final del articulo remite
simplemente a la eximente de obediencia jerdrquica (art.33 del Estatuto),
como uno de los posibles supuestos del error de derecho (172).

La critica se refiere pues a la utilizacién de la ya superada terminolo-
gia (error de hecho y error de derecho), abandonada por la legislacién,
jurisprudencia y doctrina penal modernas (173), que se refieren hoy al
error de tipo (error sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal, que
cualifique {a infraccidn o sobre una circunstancia agravante, art. 14. 1 y 2
del Cédigo penal} o al error de prohibicién (o de permisidn), en el que el
autor supon¢ erréneamente que su accion estd permitida, bien directamen-

(170 RobriGuez MouruLLo, G., Comentarios al Cddigo Penal, Ob. cit.pp.68a71.

(171) Bueno ARUs, F., Perspeciivas de la teoria general del deliro..., ob. cit, pp. 126
y 127.

(172) TrirFTeRER, O., Mistake of fact or mistake of law, en Commentary on the Rome Sta-
fute..., ob. Cit. pp. 555 y ss. SALAND, P., International Criminal Law Principles, ob. cit. p. 210.

(173) K. AMROS estima que si se examinan las regulaciones del error con ayuda de las
categorias alemanas (error de tipo normal y error de prohibicidn directo) se llega a solu-
ciones convincentes (Sobre el fundumento juridico de lu Corte .., ob. cit. p. 121). Con el
mismo contenido en Revista de Derecho Procesal, cit., pp. 571y 572.
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te porque desconoce la norma prohibitiva o bien indirectamente porque
cree justificada su conducta (causa de justificacién putativa).

Ahora bien, como ha puesto de manifiesto la doctrina (174), no coin-
cide la distincidn error de tipo-error de prohibicion con la dicotomia error
de hecho-error de dereche, pues hay errores de prohibicién que son erro-
res de hecho (agresion sin base real en la legitima 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 condicién de prisionero de guerra), La refe-
rencia del Estatuto al error de hecho y error del derecho fue irénicamente
calificada en Roma por un ilustre penalista como una distincién propia del
paleolitico 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 crimenes de 1z competen-
cia de la Corte (con la excepeidn, como hemos visto, de un supuesto pre-
visto en el articulo 28.a), 1) def Estatuto), en virtud de lo determinado por
el articulo 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
atenuacién que deberia haberse incluido en las Reglas de Procedimiento y
Prueba. Sin embargo, no prosperd la propuesta que en tal sentido presen-
taron en la Comisién Preparatoria diversos Estados (entre elios Espaiia,
Portugal y numerosos paises iberoamericanos) y no se refiejé expresa-
mente el error vencible como causa de atenuacién de la pena.

Finalmente, es indudable que ¢l «error de detecho» (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
parrafo del articulo 32.2 del Estatuto.

(174) RODRIGUEZ MQURULLO, G., Comentarios al Cédige Penal, ob. ¢it. pp. 65 y ss.

(175) W. A. ScHaBAS llega a decir, al no comprender bien la distincion error de
hecho-error de derecho, que estas disposiciones son algo superfluas (Principios generales
de derecho penal, ob. cit. pp. 311 y 312).

(176) Bueno Arus, F., Perspeciivas de la teorfa general del delito..., ob. cit. p. 127,
TriFrTERER, O., Mistake of fact or mistake of law, ob. cit. pp. 567 y 570,

(177) TRIFFTERER, O., Mistake of foct or mistake of law, ob. cit. pp. 568 a 571. K.
AmBOs se refiere al error de prohibicién directo (mistake of law) trrelevante, pues no hace
desaparecer ¢l dolo (Sobre el fundamento juridice de la Corte..., 0b. cit. p. 121).
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