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El presente escrito aborda el desarrollo en derecho
penal internacional de la doctrina del dominio del he-
cho, en general, y el de la coautoria mediata, en par-
ticular, a la luz de los mds recientes pronunciamientos
de la propia Corte Penal Internacional, con una acu-
ciosa y detallada comparacion respecto de fallos pro-
feridos por tribunales internacionales ad hoc, institui-
dos previamente a la conformacion de la Corte Penal
Internacional, con el fin de juzgar conductas delictivas
internacionales tales como el genocidio, los crimenes
de lesa humanidad y los crimenes de guerra.

Temas relacionados

Derecho penal internacional; Corte Penal Interna-
cional; crimenes de lesa humanidad y de guerra; au-
toria y participacion; autoria y coautoria mediata.

(*) Del caso Stakic contrael Presidente de la region de Prijedor ante el Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia a los casos Katanga, Ngudjolo y Bemba
contra los Comandantes en Jefe de las Milicias FRP1'y FNI y el ex Vicepresidente
de la Republica Democrética del Congo ante la Corte Penal Internacional.
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l. Introduccion

El pasado 30 de septiembre de 2008, 1a Sala de Cues-
tiones Preliminares (SCP) I de la Corte Penal Interna-
cional (Corte) emitia la version ptiblica de la decision
de confirmacién de cargos en el caso contra Germain
Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui (decisién de confir-
macién de cargos en el caso Katanga)”. En esta mis-
ma decision se afirmaba la existencia de “pruebas su-
ficientes de que hay motivos fundados para creer” que
ambos imputados son penalmente responsables como
coautores mediatos de los crimenes de guerra y de lesa
humanidad presuntamente cometidos por los miem-
bros del Front National Intégrationniste (FNI) y de las
Forces de Résistance Patriotique en Ituri (FRPI), du-
rante el ataque conjunto que realizaron el 24 de febre-
ro de 2003 contra Bogoro (villa situada en el distri-
to de Ituri, al noreste de la Republica Democratica del
Congo, DRC, por sus siglas en inglés)®. Como conse-
cuencia, la SCP I decretaba la apertura del juicio oral.

Dadas las circunstancias particulares reinantes en
este momento en la Corte, el juicio oral contra Ger-
main Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui puede lle-
gar a convertirse en el primer juicio oral en la historia
de este tribunal, dado que el proceso contra Thomas
Lubanga Dyilo (primer caso ante la Corte) se encuen-
tra en este momento suspendido de manera indefi-
nida. La razén de esta suspension no es otra que el
hecho de que en los primeros afios (2004 a 2006) de
investigacion de la situacién en la RDC, la Fiscalia de

(1) Decision on the confirmation of the charges, ICC-01/04-01/07-717, emi-
tida por la SCP I en el caso The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu
Ngudjolo Chuiel 30 de septiembre de 2008 (disponible en http://www.icc-cpi.
int/library/cases/ICC-01-04-01-07-717-ENG.pdf).

(2) Eldiaanterior a la fecha de entrega de este articulo, concluyé el plazo para
que la Fiscalia y ambas defensas solicitasen, conforme al articulo 82(1)(d)
del Estatuto de Roma (ER), la autorizacion de la SCP | para poder realizar una
apelacion contra la decisién de confirmacion de cargos. Solamente la Defensa
de Germain Katanga ha hecho uso de este recurso procesal, si bien su solicitud
de autorizacion para apelar se limita a los cargos de violencia sexual (que
en opinion de la defensa no fueron cometidos con un dolo de consecuencias
necesarias, sino, alo sumo, con un dolo eventual y que, por ende, no deberian
haber sido confirmados al no pronunciarse la Sala sobre si la figura del dolo
eventual es admitida o no por el articulo 30 (ER), y no afecta, por tanto, a la
confirmacion de los demas delitos de guerra y de lesa humanidad.
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la Corte recibid, conforme al articulo 54(3)(e) ER, nu-
merosos documentos bajo condicién de que no podrian
transmitirse ni a la Sala competente de la Corte ni a la
defensa a no ser que mediara previa autorizacion ex-
presa de la entidad que le entregd los mismos. Al avan-
zar en la investigacion, la Fiscalia identific6 que mas
de doscientos de estos documentos contenian informa-
cién potencialmente exculpatoria y que, por lo tanto,
debian ser entregados a la defensa conforme a lo dis-
puesto en el articulo 67(2) ER. A estos efectos, la Fis-
calia solicit6 la correspondiente autorizacion a las en-
tidades que le habian transmitido los documentos (en
su mayor parte, la Organizacion de las Naciones Uni-
das). Sin embargo, dos semanas antes del inicio del jui-
cio oral, previsto para el 23 de junio de 2008, la Fis-
calia no habia recibido la autorizacién solicitada, y no
habia puesto a disposicion de la defensa los documen-
tos identificados como potencialmente exculpatorios.
Ante esta situacion, el 13 de junio de 2008, la Sala de
Primera Instancia decidi6 suspender indefinidamen-
te el inicio del juicio oral hasta que la defensa tuvie-
ra acceso a los documentos, o hasta que, al menos,
la Sala de Primera Instancia pudiera valorar si, tal y
como afirmaba la Fiscalia, la informacion incluida en
los mismos tenia efectivamente una naturaleza poten-
cialmente exculpatoria®. Con posterioridad, en su de-
cision de 3 de septiembre de 2008, la Sala de Primera
Instancia ha reiterado que a pesar de las autorizacio-
nes parciales obtenidas por la Fiscalia en los dltimos
meses, todavia no se dan las condiciones necesarias
para levantar la suspension del proceso®.

En este contexto, la decision de confirmacién de
cargos en el caso Katanga —que junto con la decision

(3) “Decision on the consequences of non-disclosure of exculpatory materials
covered by article 54(3)(e) agreements and the application to stay the prose-
cution of the accused, together with certain other issues raised at the Status
Conference on 10 June 2008”, dictada por la Sala de Primera Instancia | en
el caso Lubanga el 13 de junio de 2008, ICC-01/04-01-06/1401 (available at
http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-04-01-06-1401-ENG.pdf).

(4) Vid. Redacted Version of “Decision on the Prosecution’s Application to Lift
the Stay of Proceedings”, emitida por la Sala de Cuestiones Preliminares | en el
caso Lubanga el 3 de septiembre de 2008, 1CC-01-04-01-06-1467 (disponible
en http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-04-01-06-1467-ENG.pdf).
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de confirmacién de cargos en el caso Lubanga® son
las dos Unicas decisiones de cardcter sustantivo emi-
tidas hasta el momento por la Corte— adquiere espe-
cial importancia. En la misma, se abordan por prime-
ra vez los elementos contextuales de los delitos de lesa
humanidad previstos en el Estatuto de Roma (ER) y
en los Elementos de Crimenes (EC)®, asi como los
elementos especificos de ciertos delitos de violencia
sexual (violacién y esclavitud sexual) tipificados en el
ER como crimenes de guerra o de lesa humanidad®.
Asi mismo, se analizan con cuidado las caracteristi-
cas que definen a los crimenes de guerra cometidos
durante el desarrollo de operaciones militares en con-
duccién de las hostilidades, y que los distinguen de
aquellos otros crimenes de guerra cometidos una vez
que las personas o bienes protegidos se encuentran
bajo el control del grupo al que pertenecen los auto-
res del delito®.

Pero, sin duda, algunos de los aspectos mas rele-
vantes de la decision de confirmacién de cargos en el
caso Katanga son (i) la ratificacion de lo dispuesto en
la decisién de confirmacién de cargos en el caso Lu-
banga, con respecto a la adopcion a través del articu-
lo 25 (3)(a) ER de la teoria del dominio del hecho
como criterio distintivo entre autoria y participacion,
y (ii) la utilizacién por primera vez en la historia de la
Corte de la coautoria mediata, como resultado de la
aplicacién conjunta de la coautoria basada en el co-
dominio funcional del hecho y de la autoria mediata
a través del dominio de la organizacién. De esta ma-
nera, la decisién de confirmacién de cargos en el caso
Katanga, ademads de seguir la linea marcada en el caso
Lubanga, da un paso adelante en cuanto que ningu-
no de los coautores realiza directamente los elemen-

(5) Decision on the confirmation of the charges, ICC-01/04-01/06-803-TEn,
emitida por la SCP en el caso The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo el 29
de enero de 2007 (disponible en http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-
01-04-01-06-803-tEN_English.pdf).

6) Decision de Confirmacion de Cargos en el Caso Katanga, pp. 125-139.
7) Ibfd., pp. 110-114 y 143-148.
)

8) Ibid., pp. 84-92. Sobre los crimenes de guerra cometidos durante la con-
duccion de las hostilidades, vid. en particular Oldsolo, 2007: capitulo IV.

(
(
(
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tos tipicos de los delitos imputados, sino que se valen
de los grupos armados organizados que ellos mismos
controlan (FRPI y FNI) para llevarlos a cabo.

De esta manera, la SCP I retoma el concepto de
coautoria mediata, previamente aplicado en el 2003
en la sentencia de la Sala de Primera Instancia II del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
(“TPIY”) en el caso contra Milomir Stakic®, y que
desde entonces no habia vuelto a ser utilizado, debi-
do a que la Sala de Apelaciones del TPIY declar6 en
su sentencia de apelacion en este mismo caso que el
concepto de coautoria mediata ni formaba parte de
la costumbre internacional en el momento en que se
produjeron los delitos imputados (primavera y vera-
no de 1992), ni habfa sido acogido por la jurispruden-
cia del TPTY!"?,

La elaboracién del concepto de coautoria mediata
en derecho penal internacional, aplicable por lo gene-
ral a situaciones en que un pequefio grupo de altos li-
deres politicos y/o militares acuerdan la ejecucion de
un plan criminal comtn mediante la utilizacion de las
diversas organizaciones que dirigen, se produce en un
momento en que las fiscalias de la Corte, del TPIY
y del Tribunal Penal Internacional para la Rwanda
(TPIR), asi como aquellas de la Corte Especial para
Sierra Leona y de los Tribunales para Camboya y Li-
bano, han dejado claro que, con independencia de que
algunas de sus primeras actuaciones pudieran haberse
centrado en soldados y mandos medios de las unida-
des y grupos involucradas en los crimenes de guerra
y de lesa humanidad investigados, sus actuaciones se
centran en la actualidad en la responsabilidad de los
lideres politicos y militares de dichos grupos, que por
lo general se encuentran geogréafica y estructuralmen-
te alejados del lugar de los hechos".

(9) The Prosecutor v. Milomir Stakic, Trial Judgement, ICTY, caso num. IT-97,
24-T, dictada por la Sala de Primera Instancia Il el 31 de julio de 2003. Vid.
sobre esta sentencia, Olasolo y Pérez Cepeda: 2004, pp. 474 et seq.

(10) The Prosecutor v. Milomir Stakic, Appeal Judgement, ICTY, caso num.
IT-97, 24-A, dictada por la Sala de Apelaciones el 22 de marzo de 2006. Vid.
sobre esta sentencia, Oldsolo: 2007, pp. 142 et seq.

(11) Los distintos policy papers de la Fiscalia de la CPI estén disponibles en
la pagina web oficial de la CPI. Vid. también Oldsolo: 2008, capitulo I.
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En este sentido, conviene no olvidar que, en lo que
a la Corte se refiere, ademds de la reciente peticion de
orden de arresto realizada por la Fiscalia contra Omar
Hassan Al Bashir (actual presidente de Suddn), se han
emitido a dia de hoy 6rdenes de arresto contra el ex
vicepresidente de la RDC (Jean Pierre Bemba Bon-
£0), el ex viceministro de interior y actual ministro de
asuntos humanitarios del gobierno de Suddn (Ahmed
Harum), el actual presidente y comandante en jefe
del Ejército de Liberacion del Sefor (y cuatro de sus
mads altos comandantes militares: Joseph Kony, Vin-
cent Otti, Okot Okhiambo, Dominic Ongwen y Ras-
ka Lukwiya)"'?, el presidente de [’'Union des Patriotes
Congolais/Rassemblement pour la Paix (“UPC/RP”)
y comandante en jefe de su brazo armado, las Forces
Patriotiques pour la Libération du Congo (“FPLC”),
asi como su ex jefe de Estado mayor adjunto para ope-
raciones militares (Thomas Lubanga Dyilo y Bosco
Ntaganda), el ex comandante en jefe de las FRPI (Ger-
main Katanga) y el ex comandante en jefe del FNI
(Mathieu Ngudjolo Chui).

2. La adopcion por el Estatuto de
Roma de un modelo dualista de autoria
y participacion caracterizado por un
concepto de autor basado en la teoria
del dominio del hecho

La reciente decision de confirmacién de cargos en
el caso Katanga'? ratifica la interpretacion previamen-
te adoptada por la SCP I en su decisién de confirma-
cién de cargos en el caso Lubanga'¥, en el sentido de
que el articulo 25 (3) ER" acoge un modelo dualista

(12) Este dltimo fallecié después de que la Sala de Cuestiones Preliminares
[l emitiera una orden de arresto contra el mismo.

(13) Decision de confirmacidn de cargos en el caso Katanga, pérrafos 484
y 486.

(14) Decision de confirmacion de cargos en el caso Lubanga, parrafo 320.

(15) Esta disposicion se encuentra incluida en la Parte Il del Estatuto de Roma
sobre principios generales de derecho penal aplicables por la Corte.
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que distingue entre autoria y participaciéon'®. De esta
manera, como se afirma en ambas decisiones, mientras
el subapartado 3 (a) del articulo 25 ER recoge el con-
cepto de autoria mediante el uso de la expresién “co-
meta ese crimen” para referirse a la comision stricto
sensu de un delito"”, los subapartados 3(b) a 3(d) del

LAY

articulo 25 ER utilizan las expresiones “ordene”, “pro-
ponga”, “induzca”, “sea complice”, “sea encubridor”,
“colabore” y “contribuya de algin otro modo”, para
recoger aquellas formas de participacion en la comi-
sién de un delito por una tercera persona que también
dan lugar a responsabilidad penal conforme al propio
ER". Desde esta perspectiva, las decisiones de con-
firmacién de cargos en los casos Katanga y Lubanga
contribuyen, sin duda, a consolidar en derecho penal
internacional un modelo dualista basado en la distin-
cién entre autoria y participacion (rechazando, de esta
manera, el concepto unitario de autor originariamente
adoptado en los estatutos de los tribunales militares
internacionales de Nuremberg y Tokio), que si bien se
recogia ya de manera nominal en la Ley 10 del Conse-
jo de Control Aliado establecido en Alemania tras la
Segunda Guerra Mundial, no fue adoptado jurispru-
dencialmente hasta el advenimiento de los tribunales
ad hoc a mediados de los afios noventa’.

(16) En el mismo sentido, Ambos, 1999, pp. 478 a 480; y Werle, 2005, pp.
212-213.

(17) SCP I, caso ICC-01/04-01/06, The Prosecutor v Thomas Lubanga Dyilo,
decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest, Article 58,
de 10 de febrero de 2006, documento nimero: ICC-01/04-01/06-1 (referida
en el texto como “decision de emision de una orden de arresto en el caso
Lubanga”), parrafo 78. La version piblica de esta decision se encuentra en el
anexo | de la decisién nimero 1CC-01/04-01/06-8 de 24 de febrero de 2006.
Laversion inglesa se encuentra disponible en http://www.icc-cpi.int/library/
cases/ICC-01-04-01-06-8-US-Corr_English.pdf, mientras que la version
francesa se puede encontrar en http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01
-04-01-06-8-US-Corr-tFrench.pdf. Vid. también la decisién de confirmacion
de cargos en el caso Lubanga, pérrafo 320.

(18) Decision de emision de una orden de arresto en el caso Lubanga, parrafo
78, y decision de confirmacion de cargos en el caso Lubanga, pérrafo 320.

(19) Conviene no olvidar que los estatutos del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg y del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente
no recogfan la distincion entre autoria y participacion, adoptando, como
Ambos: 2005, pp. 275 et seq. ha sefialado, un concepto unitario de autor
que no distingufa entre autores y participes. Como resultado, segtn explica
Werle, 2005, p. 211 (nota al pie 636), la jurisprudencia del IMT y del IMTFE
se limita a sefialar que distintas formas de intervencion en la comisién del
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Tal y como ha sefialado la SCP I, a la hora de
definir el concepto de autor y de distinguir entre
autoria y participacién se pueden distinguir entre
las teorias objetivo-formales, las subjetivas y las obje-

(Cont. nota 19)

delito dan lugar a responsabilidad penal individual. Con posterioridad, las
reglas relativas a las formas de responsabilidad penal recogidas en la Ley
10 del Consejo de Control Aliado para Alemania, establecido tras la segunda
guerramundial, introducen por primera vez en el derecho penal internacional
ladistincion entre los conceptos de autorfa y participacion. Asi el articulo Il (2)
de la Ley 10 del Consejo de Control Aliado, que se recoge inmediatamente a
continuacion de las definiciones de los delitos, prevé que “cualquier persona,
con independencia de su nacionalidad o de la capacidad con la que haya ac-
tuado, es penalmente responsable por cualquiera de los delitos previstos en
el parrafo 1si (a) fue autor del delito; (b) si fue participe, u ordend o encubrié
el mismo; (c) si tomd parte de manera voluntaria en su comision; (d) si se
encontraba relacionado con planes o empresas que incluian su comision;
(e) era miembro de una organizacién o grupo que se encontraba relacionado
con planes o empresas que incluian su comision; o (f) en relacion con los
delitos previstos en el parrafo 1(a), si ocupaba una posicion politica, civil o
militar de relieve en Alemania (como la pertenencia al Estado Mayor) o en
uno de sus paises aliados, cobeligerantes o satélites, u ocupaba una posicion
de relevancia en la vida financiera, industrial o econdmica de cualquiera de
dichos pafses” (traduccion del autor). Sin embargo, la jurisprudencia de los
tribunales militares norteamericanos que aplicaron esta ley se olvida de esta
distincion, y acoge un concepto unitario de autor que no distingue entre
autores y participes. Vid. en este sentido Ambos, 2005: 75 ef seq., y Werle,
2005: p. 211 (nota al pie 636).

Con la aprobacidn por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en
1993 y 1994 de los estatutos de los tribunales penales internacionales para
la ex Yugoslavia y Rwanda, y la elaboracién por la Comisién de Derecho
Internacional en 1991 y en 1996 del proyecto de codigo de delitos contra la
paz y la seguridad de la humanidad, aparecen los primeros intentos serios
de desarrollar la normativa sobre formas de responsabilidad penal contenida
en los estatutos de los tribunales militares internacionales de Nuremberg
y Tokio y en la Ley 10 del Consejo de Control Aliado para Alemania. En
este contexto, serd la jurisprudencia reiterada del TPIY la que comenzara
el proceso de aceptacion de la distincién entre autorfa y participacion en
derecho penal internacional. En este sentido, es importante sefialar que la
sentencia de apelacion en el caso Tadic (parrafo 229) subrayd ya en 1999 que
el principal elemento que permite distinguir entre los conceptos de empresa
criminal comdn y complicidad es que “el complice es siempre accesorio al
delito cometido por una tercera persona, el autor”. Posteriormente, la Sala
de Primera Instancia |, en su sentencia de 26 de febrero de 2001 en el caso
Kordic (pdrrafo 373), afirmé que “las distintas formas de intervencién en la
comision de un delito que dan lugar a responsabilidad penal conforme al
articulo 7(1) ETPIY pueden ser divididas entre formas de autorfa y formas
de participacion”. Esta misma Sala, en su sentencia de 2 de agosto de 2001
en el caso Krstic (parrafo 642), afiadié que “parece claro que la expresion
‘accomplice liability’denota una forma secundaria de participacion en relacion
con laresponsabilidad del autor del delito”.

La Salade Apelaciones del TPIY volvié a abordar el problema de la distincién
entre autorfa y participacion en su decision de 21 de mayo de 2003 sobre
jurisdiccion enrelacion con el concepto de empresa criminal coman en el caso
Ojdanic (parrafo 20). En esta decision afirmo expresamente que “la empresa
criminal comdn tiene que ser considerada, no como una forma de participa-
cién, sino como una forma de autoria”. Desde entonces, la jurisprudencia
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tivo-materiales®”. Las decisiones de confirmacién de
cargos en los casos Katanga®” y Lubanga®? afirman
que el articulo 25 (3)(a) ER no adopta un concepto obje-
tivo-formal de autor, conforme al cual, cuando el delito
es cometido por una pluralidad de individuos, coauto-
res son unicamente aquellos que llevan a cabo perso-
nalmente uno de los elementos objetivos del tipo —de
manera que el resto serdn participes con independen-
cia de la importancia objetiva que tenga su contribu-
cién en la ejecucion del plan criminal comun. Seguin
se explica en ambas decisiones, el articulo 25 (3)(a) ER
admite expresamente la autoria mediata, con indepen-

(Cont. nota 19)

del TPIY, tal y como se recoge en las sentencias de apelacion en los casos
Krnojelac (parrafos 30y 73), Vasiljevic (parrafos 95, 102 y 111), Blaskic (pérrafo
33), Krstic (parrafos 134, 137 y 266 a 269), Kvocka (pérrafos 79y 91), Simic
(pérrafos 243y 265), y Brdanin (pérrafos 431, 434 and 444-450), y en las méds
recientes sentencias de primera instancia en los casos Krajisnik (parrafos 79
a 81) y Martic (pérrafos 435 and 440), ha afirmado de manera reiterada que
elarticulo 7(1) ETPIY adopta la distincion entre autoria y participacién y, por
lo tanto, rechaza un concepto unitario de autor.

En cualquier caso, conviene no olvidar que alguna que otra decision del propio
TPIY (vid. por ejemplo la sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac,
pérrafos 75 a 77 o el voto particular del juez Hunt en la decision de la Sala de
Apelaciones del TPIY de 21 de mayo de 2003 sobre jurisdiccion en relacion
con el concepto de empresa criminal comun en el caso Ojdanic, parrafo 31)
intenta rechazar sin éxito la distincion entre autorfay participacion en el articulo
7(1) ETPIY por considerarla, ademés de innecesaria, contraria al ETPIY. Se
tratan éstos de casos aislados de desacuerdo con la posicién mayoritariamente
aceptada por lajurisprudencia del TPIY que no justifican la afirmacién de Van
Sliedregt, 2007: 190 en el sentido de que “los tribunales internacionales ni
han aplicado, ni han rechazado tampoco de manera sistematica la distincion
entre autoria y participacion”.

Finalmente, en el TPIR, la cuestion relativa a si el articulo 6(1) ETPIR (cuyo
texto es idéntico al del articulo 7(1) ETPIY) adopta la distincién entre autorfa
y participacion se ha abordado también en el contexto del debate sobre la
naturaleza juridica de la doctrina de la empresa criminal comdn (también
conocida como doctrina del propdsito criminal comdn). Sin embargo, si bien
la conclusion a la que se llega es la misma, el alcance de la discusion en el
TPIR es mucho mas limitado que en el TPIY. Vid. en particular las Sentencias
de la Sala de Apelaciones del TPIR de 13 de diciembre de 2004 y de 7 de julio
de 2006 en los casos Ntakirutimana (pdrrafo 462) y Gacumbitsi (parrafo 158).
Vid. también la sentencia de primera instancia del TPIR de 13 de diciembre
de 2005 en el caso Simba (parrafo 389).

Una elaboracion mas detallada sobre el desarrollo del modelo dualista de
autorfa y participacion en derecho penal internacional, vid. Olasolo: 2008,
capitulo 11.3.

(20) Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga (parrafo 480) y de-
cisién de confirmacion de cargos en el caso Lubanga (parrafos 328-330).

(21) Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga, parrafo 482.
(22) Decisidn de confirmacion de cargos en el caso Lubanga, pérrafo 333.
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dencia de que el autor material sea o no penalmente
responsable, figura que, como sefiala la SCP I, resul-
ta incompatible con el concepto objetivo de autor®.
Ademés, la propia SCP I subraya que el concepto ob-
jetivo-formal de autor es generalmente rechazado en-
tre la doctrina moderna®?.

Las decisiones de confirmacién de cargos en los ca-
sos Katanga® y Lubanga® niegan también expresa-
mente que el articulo 25 (3)(a) ER adopte un concepto
subjetivo de autor, que ha tenido hasta el momento su
maxima expresion en derecho penal internacional en
la construccién jurisprudencial de la doctrina de la
empresa criminal comun por parte del TPIY y TPIR,
conforme a la cual cuando el delito es cometido por
una pluralidad de personas, todos aquellos que llevan
a cabo su contribucién con el deseo de que el prop6-
sito criminal comun se materialice son coautores, con
independencia de la naturaleza y alcance de sus res-
pectivas contribuciones®?.

(23) Decisiones de confirmacion de cargos en los casos Katanga (pérrafo
482) y Lubanga (pérrafo 333).

(24) Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga, parrafo 482,
citando como ejemplos a Roxin, Joecks & Mieback, Stratenwerth & Kuhlen
and Kilh.

(25) Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga, péarrafo 483.
(26) Decision de confirmacion de cargos en el caso Lubanga, pérrafo 334.

(27) La doctrina de la empresa criminal coman, tal y como ha sido elaborada
por la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, y en particular por aquella del
TPIY, se basa en la idea de que un grupo de individuos, que no necesitan
pertenecer a ninguna estructura administrativa, militar, econdmica o politica,
acuerdan libremente cometer de manera conjunta uno o més delitos. Sin em-
bargo, a diferencia de los supuestos de conspiracion, el mero acuerdo para
delinquir no es suficiente para que surjaresponsabilidad penal. La doctrina de
laempresacriminal comin exige también que tras el acuerdo inicial se ejecute
el propdsito criminal comin. En este sentido, la Sala de Apelaciones del TPIY,
en su decision de 21 de mayo de 2003 sobre jurisdiccion en relacion con el
concepto de empresa criminal comdn en el caso Ojdanic (parrafos 23 a 26),
ha sefialado que los conceptos de conspiracion y pertenencia a organizacion
criminal difieren de la doctrina de la empresa criminal comin porque esta
(ltima es una forma de participacion en la comision del delito. Asi, segin la
Sala de Apelaciones, el concepto de conspiracién sélo requiere la existencia
de unacuerdo para cometer el delito, con independencia de que dicho acuerdo
sea posteriormente ejecutado o no, mientras el concepto de pertenencia a
organizacion criminal requiere solamente la pertenencia voluntaria a una
organizacion que de hecho lleva a cabo actividades criminales. Una opinidn
distinta ha sido sostenida por Barrety Little, L.E.: 2003, pp. 30 ef seq. Para estos
autores, la jurisprudencia del TPIY ha desarrollado una doctrina de empresa
criminal colectiva que es dificil de distinguir del concepto de conspiracion.
Vid. también Fichtelberg: 2006, p. 165.
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Segtin la SCP I, el articulo 25 (3)(a) ER no se de-
canta por un concepto subjetivo de autor, puesto que
la doctrina de la empresa criminal comtn se encuen-
tra intimamente relacionada con la “forma residual de

(Cont. nota 27)

Para convertirse en participante en una empresa criminal comdn, no es
suficiente con mostrarse de acuerdo con el propdsito criminal comun, sino
que es también necesario contribuir a su ejecucion con el deseo (dolo directo
de primer grado) de que sean consumados los delitos que constituyen el fin
Gltimo de la empresa criminal o el medio a través del cual se pretende rea-
lizar el fin altimo de aquella. Este deseo debe ser compartido por todos los
participantes en la empresa criminal comdn, lo que incluye a los soldados de
baja graduacion que realizan personalmente los elementos objetivos del tipo
y a los lideres politicos y militares que, tras planearlo, dirigen su comision.
Como Bogdan (2006, p. 82) ha sefialado, la importancia objetiva de la con-
tribucion prestada para llevar a cabo el propdsito criminal comin no es un
factor relevante, puesto que lo que importa realmente es que la misma sea
prestada con el deseo de realizar el propdsito criminal comdn. Vid. sentencias
dictadas por la Sala de Apelaciones del TPIY en los casos Tadic (parrafos 227
y 228), Krnojelac (parrafos 31, 32y 33), Vasiljevic (parrafo 100y 101), Kvocka
(pérrafos 82, 83, 89y 93), Stakic (pérrafos 64 y 65) y Brdanin (parrafos 364
y 365). Vid. también la sentencias de primera instancia del TPIY en los casos
Simic (parrafo 158) y Krajisnik (péarrafos 879 y 883).

En consecuencia, como Gustafson: 2007, p. 141 subraya, contribuciones
menores pueden ser suficientes siempre que se lleven a cabo compartiendo
el propdsito criminal comin (la necesidad de que la doctrina de la empresa
criminal comdn requiera una contribucion objetivamente importante a la
realizacion del propésito criminal comdn ha sido subrayada por Danner y
Martinez: 2005, pp. 150-151, y Ohlin: 2007, p. 89). Del mismo modo, contri-
buciones objetivamente importantes prestadas con el conocimiento de que
se esta facilitando la realizacién de dicho propésito, pero sin el deseo de
que se realice el mismo, no son suficientes para dar lugar a responsabilidad
penal conforme a la doctrina de la empresa criminal comdn. En definitiva,
para la doctrina de la empresa criminal comdn, la esencia del desvalor de la
conducta es el hecho de que todos y cada uno de los que participan en esta
actan con el deseo compartido de que se consumen los delitos que forman
parte del proposito criminal coman.

Por lo tanto, la doctrina de la empresa criminal com(n se basa en un criterio
subjetivo que distingue entre quienes comparten el deseo de que se materialice
el propésito criminal comdn y quienes no lo comparten. Vid. decision de la Sala
de Apelaciones del TP1Y de 21 de mayo de 2003 sobre jurisdiccion en relacion
con el concepto de empresa criminal comtn en el caso Ojdanic (parrafo 20).
Cuando los delitos son cometidos dentro de un sistema de maltratamiento
(como es el caso de los campos de concentracion, que constituyen el ejemplo
paradigmatico de la segunda categoria de empresa criminal comun, también
conocida como empresa criminal comdn sistemética), se considera que el
deseo compartido de delinquir es inherente al conocimiento de la naturaleza
del sistema y a la intencién de facilitar su funcionamiento. Finalmente, no
existe responsabilidad conforme a la tercera categoria de empresa criminal
comun (es decir, aquellaa través de la cual se atribuye responsabilidad penal
alosintegrantes de unaempresa criminal coman por aquellos delitos que, sin
ser parte del plan criminal comdn, son una consecuencia previsible y aceptada
de su ejecucion) si no existe un deseo compartido entre sus integrantes de
que se realicen los delitos incluidos en el plan criminal comn.

Considerando que, como la SCP | ha afirmado en su decisién de confirmacion
de cargos en el caso Lubanga (parrafo 327), existe una estrecha interrelacion
entre (i) el criterio para distinguir entre autorfa y participacion y (ii) el criterio
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participacion” prevista en el articulo 25 (3)(d) ER, con-
forme a la cual serd penalmente responsable todo indi-
viduo que “contribuya de algin otro modo en la comi-

(Cont. nota 27)

para dar contenido al concepto de coautoria —pues se trata en ambos casos
de manifestaciones del concepto de autor que haya sido adoptado—, se podra
concluir que la jurisprudencia de los tribunales ad hoc se ha inclinado por un
criterio subjetivo para distinguir entre autores y participes si se puede demostrar
que el concepto de coautoria elaborado por la misma se basa en la doctrina
de la empresa criminal comdn. En este sentido, aunque como ha apuntado
acertadamente Van Sliedregt, 2007, pp. 189-190, la sentencia de apelacion en
el caso Tadic no fue totalmente clara al concluir que el concepto de coautoriaen
el derecho internacional consuetudinario se basa en la doctrina de laempresa
criminal comdn, la decision de la Sala de Apelaciones del TPIY de 23 de mayo
de 2003 sobre jurisdiccion en relacion con el concepto de empresa criminal
comin en el caso Ojdanic (pérrafos 21y 29) clarifico que, de acuerdo con
el derecho internacional consuetudinario y con el articulo 7(1) ETPIY: (i) los
participantes en una empresa criminal coman son penalmente responsables;
(ii) existen tres formas de empresa criminal comdn, cada una de las cuales
tiene sus propios elementos objetivos y subjetivos; y (iii) la coautorfa se basa
en la doctrina de la empresa criminal coman. La Sala de Apelaciones llegé
a esta conclusion tras rechazar la posicion de la defensa de que la préctica
de los estados analizada por la sentencia de apelacion en el caso Tadic es
demasiado limitada como para justificar la consideracion de la doctrina de
la empresa criminal comdn como parte de la costumbre internacional. En
este sentido, la Sala de Apelaciones manifestd expresamente en el parrafo
29 de la decision que no consideraba necesario revisar el analisis llevado
a cabo por la sentencia de apelacion en el caso Tadic porque la préactica de
los estados y la opinio furis allf analizada es suficiente para mostrar que la
doctrina de la empresa criminal comun era parte de la costumbre internacio-
nal ya en 1992. Finalmente, al concluir que la participacion en una empresa
criminal comin da lugar a responsabilidad penal a titulo de coautor, la Sala
de Apelaciones en el parrafo 20 de la decision remarco el hecho de que esto
es asi, porque quienes participan en esta deben actuar con el deseo de que
el proposito criminal comdn se materialice. La jurisprudencia posterior del
TPIY haafirmado de manera reiterada que quienes participan en una empresa
criminal comtn son penalmente responsables a titulo de coautores. Vid. en
este sentido, las sentencias de la Sala de Apelaciones del TPIY en los casos
Vasiljevic (pérrafo 95), Kvocka (parrafo 79), Krnojelac (parrafos 29y 30) y
Krstic (parrafo 134).

Lajurisprudencia del TPIR —y en particular la sentencia de apelacion en el caso
Ntakirutimana de 13 de diciembre de 2004 (parrafos 462 a 468), la decision
dictada por la Sala de Apelaciones sobre la empresa criminal comun en el
caso Karemera de 12 de abril de 2006 (parrafo 13) y la sentencia de apelacion
en el caso Gatumbitsi de 7 de julio de 2006 (parrafo 158)— se ha basado
principalmente en la decision de apelacion en el caso Tadic para afirmar que,
conforme al derecho internacional consuetudinario y al articulo 6(1) ETPIR, la
coautoria se construye de acuerdo con la doctrina de laempresa criminal comdn.
En consecuencia, habiendo basado el concepto de coautoria en la doctrina de
la empresa criminal comin, no se puede sino concluir que la jurisprudencia
de los tribunales ad hoc ha adoptado un concepto subjetivo de autor que es a
su vez el fundamento de la distincién entre autoria y participacion (decision
de confirmacidn de cargos en el caso Lubanga, parrafo 329).
Unaelaboracion mas detallada sobre el concepto subjetivo de autor adoptado
por la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, asi como sobre la doctrina de
la empresa criminal comun, se puede encontrar en Olésolo: 2008, capitulos
115, 11.6 y IV.
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sién o tentativa de comision del crimen por un grupo
de personas que tengan una finalidad comdn”®®. Para
la SCP I, si el legislador hubiera adoptado un concep-
to subjetivo de autor, una formulacién como la reco-
gida en el apartado (d) del articulo 25(3) ER no exis-
tirfa, cuya aplicacion se limita a aquellos supuestos en
los que no sea aplicable ninguna otra forma de parti-
cipacion prevista en los apartados (b) y (c) del articu-
lo 25 (3) ER (como la participacién por ordenar, la
proposicion, la induccién, la complicidad o el encu-
brimiento), sino que se hubiera incluido de forma pre-
ferencial en el apartado (a) del articulo 25(3) ER®.

(28) Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga (pérrafo 483) y
decision de confirmacién de cargos en el caso Lubanga (pérrafos 335-337).
Para que esta “forma residual de participacion” sea punible, serd necesario
que esta se realice: (i) con el propdsito de llevar a cabo la actividad o propdsito
delictivo del grupo, cuando una u otra entrafie la comision de un crimen de la
competencia de la Corte; o (ii) a sabiendas de que el grupo tiene la intencion
de cometer el crimen.

(29) Decision de confirmacién de cargos en el caso Katanga (parrafo 483)
y decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga (parrafos 335-
337). La interpretacion del articulo 25(3)(d) ER como una forma residual de
participacion es también coherente con los dos elementos subjetivos que se
prevén en dicha disposicion. Asi, por un lado, la contribucion prestada debe
ser “intencional”. Si bien, como Fletchery Ohlin: 2005, p. 549 han explicado,
esto solo significa que laaccién en que consiste la contribucion —por ejemplo
la venta de gasolina a aquellos que se dirigen al lugar donde van cometer
una masacre— debe ser voluntaria. Ademas, como Fletcher y Ohlin: 2005,
p. 549 también han sefialado, dicha contribucidn, ademds de ser voluntaria,
debe ser realizada “con el propdsito de Ilevar a cabo la actividad o propésito
delictivo del grupo, cuando una u otro entrafie la comision de un crimen de
la competencia de la Corte”; 0 al menos “a sabiendas de que el grupo tiene
la intencion de cometer el crimen”. Por lo tanto, el articulo 25(3)(d) ER, a
diferencia de la doctrina de la empresa criminal comdn en la jurisprudencia
de los tribunales ad hoc, no requiere que la contribucion se preste con el
deseo de que se consumen los delitos que forman parte del propdsito criminal
comdn del grupo, sino que es suficiente con que la misma se preste siendo
consciente del propadsito criminal del grupo.

De esta manera, el articulo 25(3)(d) RS, no solo se limita a “aquellas con-
tribuciones a la comision del delito que no pueden ser caracterizadas como
ordenar, proponer, inducir, ser complice, ser encubridor o asistir en el sentido
del articulo 25(3)(b) o (c) ER”, sino que tampoco requiere que quien contribuye
actie con los elementos requeridos por el tipo subjetivo del delito de que se
trate (incluyendo cualquier dolus especialis que pudiera ser exigido por el
mismo). Por estarazon, incluso si el articulo 25(3)(d) ER pudiera tener ciertas
caracteristicas en comun con la elaboracion que la jurisprudencia de los
tribunales ad hoc ha realizado de la doctrina de la empresa criminal comdn,
no puede ser nunca considerado como una forma de coautoria. De hecho, al
adoptar un concepto subjetivo de autor, la jurisprudencia de los tribunales
ad hoc ha subrayado que, para ser considerado autor, quien participa en una
empresa criminal comin debe compartir el deseo de que se consumen los
delitos que son parte del propésito criminal comdn, lo que implica actuar
motivado por cualquier dolus especialis exigido por su tipo subjetivo. Vid. a
este respecto, la sentencia de apelacion del TPIR en el caso Ntagurera (parrafo
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Ademas, la propia SCP I subraya que la doctrina mo-
derna rechaza también de manera general el concep-

to subjetivo de autor®?,

(Cont. nota 29)

370) y las sentencias de apelacion del TPIY en los casos Blaskic (pérrafos
45y 46), Vasiljevic (parrafo 102), Simic (pdrrafo 85) y Blagojevic (parrafo
127). Ver también las sentencias de primera instancia del TPIR en los casos
Bagilishema (pdrrafo 33), Kajelijeli (parrafo 766) y Kamuhanda (pdrrafo 597),
y sentencias de primera instancia del TPIY en los casos Furundzija (parrafo
249), Aleksovski (parrafo 61), Kunarac (pérrafo 391), Krnojelac (parrafo 88) y
Oric (pérrafo 282). Ademas, como las sentencias de apelacién (parrafo 257) y
de primera instancia (pdrrafo 118) del TPIY en el caso Furundzija han afirmado
expresamente, para distinguir entre quién es coautor por su participacion en
una empresa criminal comtn y quién es meramente complice, es esencial
determinar si quien toma parte en el proceso de tortura comparte también el
dolus especialis que requiere el delito de tortura.

A lo dicho hasta ahora hay que sumar que, mientras el articulo 25(3)(c)
ER requiere que el complice, el encubridor o la persona que asiste en la co-
mision del delito actie “con el propdsito de facilitar la comisién de ese
crimen”, el articulo 25(3)(d) ER no prevé este requisito. Por lo tanto, con-
forme al articulo 25(3)(d) ER, al igual que ocurre con la complicidad en la
jurisprudencia de los tribunales ad hoc (vid. sentencia de apelacion del TPIR
en el caso Ntagerura (parrafo 370) y sentencias de apelacién del TPIY en los
casos Blaskic (pérrafo 46), Vasiljevic (parrafo 102), Krstic (parrafos 140 y
141), Simic (pérrafo 86) y Blagojevic (parrafo 127), la responsabilidad penal
a titulo de participe se deriva de aquellas acciones de favorecimiento del
delito que son llevadas a cabo sin el deseo de facilitar su comision, pero con
el conocimiento de que la facilitan. Vid. en el mismo sentido Kittichaisaree:
2001, p. 245.

Ante estas circunstancias, no se puede sino estar de acuerdo con la inter-
pretacion realizada por la SCP | conforme a la cual el articulo 25(3)(d) ER
constituye, en el marco del sistema del ER, una forma de participacion de
cardcter residual que incluye todas aquellas contribuciones de caracter no
sustancial que son llevadas a cabo con el conocimiento de estar favoreciendo
la realizacion del proposito criminal comdn de un grupo de personas. Vid.
en el mismo sentido Ambos: 1999, pp. 484-485 y Werle: 2007, pp. 958-
961 y 974. Ademéds, hay también que subrayar que esta forma residual de
participacion es la (nica de entre aquellas recogidas en el articulo 25(3) ER
que, de alguna manera, tiene cierto parecido con la doctrina de la empresa
criminal comdn en la jurisprudencia de los tribunales ad hoc. Si bien como
Fletcher y Ohlin: 2005, p. 549 han sefialado, el articulo 25(3)(d) ER difiere
de la doctrina de la empresa criminal comun elaborada por la jurisprudencia
de los tribunales ad hoc porque (i) requiere un elemento subjetivo menos
exigente (conocimiento del propésito criminal coman en lugar del deseo de que
se materialice) y (ii) no prevé responsabilidad penal por los Ilamados delitos
previsibles. Sin embargo, en opinion del autor, la principal diferencia radica
en que la doctrina de la empresa criminal comun trata a quienes participan
en ella como coautores, mientras que el articulo 25(3)(d) ER es una forma
residual de participacion.

(30) Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga(parrafo 483),
citando entre otros a Sancinetti, Quintero Olivares, Bacigalupo, Fletcher,
Werle, Bloy, Bockelmann, Bottke, Cerezo, Gallas, Gomez Benitez, Gropp,
Herlitz, Jakobs, Jescheck Krey, Kihl, Kohlrausch, Lange, Maurach, Murmann,
Niese, Roxin, Sax, Schonke & Schrider, Stratenwerth & Kuhlen, Rudophi &
Wolter, Welzel, and Wessels & Beulke.
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Tras rechazar los conceptos objetivo-formal y sub-
jetivo de autor, las decisiones de confirmacién de car-
gos en los casos Katanga y Lubanga sostienen que el
articulo 25 (3)(a) ER adopta, mediante el uso de la re-
ferencia a quien “‘cometa ese crimen por si solo, con
otro o por conducto de otro, sea este 0 no penalmen-
te responsable”, un concepto subjetivo-material ba-
sado en la teoria del dominio del hecho, que se con-
vierte de esta manera en el criterio distintivo entre
las categorias de la autorfa y la participacion®’. En
consecuencia, tal y como sefiala la SCP I, serdn auto-
res quienes dominan la comision del delito en cuan-
to que deciden si el delito serd cometido y cémo serd
cometido®?.

as decisiones de confirmacion de cargos en los ca-
Lasd d fi d 1
sos Katanga y Lubanga han subrayado que el dominio
del hecho es un concepto abierto, que se desarrolla en
tres lineas principales: (i) en la autoria directa o inme-
i i6n”; (il utori -
diata como “control de la accion” en la autoria me
diata como “control de la voluntad” y (iii) en la coau-
torfa como “codominio funcional del hecho”®?,

Segun la SCP I, autor directo es la persona que,
con los elementos requeridos por el tipo subjetivo del
delito de que se trate, lleva a cabo personalmente los
elementos objetivos del tipo. Se trata, por tanto, de
la persona que segun el articulo 25 (3)(a) ER comete
el delito “por si solo”, y se considera que tiene el do-
minio del hecho porque sustenta el control de la ac-

(31) Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga (parrafos 484-486)
y decisién de confirmacidn de cargos en el caso Lubanga (333-338).

(32) Decisidn de confirmacion de cargos en el caso Katanga (pérrafo 485) y
decision de confirmacion de cargos en el caso Lubanga (parrafo 330). Lateorfa
del dominio del hecho es lamds extendida de las teorfas objetivo materiales del
concepto de autor. Propuesta por primera vez por Welzel: 1939, pp. 491-466,
es subsecuentemente desarrollada por Roxin. (vid. a este respecto, decision de
confirmacion de cargos en el caso Lubanga, parrafo 332). La mayoria de los
autores que apoyan la teorfa del dominio del hecho afirman que combina: (i)
un elemento objetivo consistente en las circunstancias de hecho que otorgan
el control sobre el delito; y (ii) un elemento subjetivo que consiste en el cono-
cimiento de dichas circunstancias. En contra de la exigencia de un elemento
subjetivo se han manifestado, sin embargo, inter alia Gimbernat Ordeig: 1966,
pp. 124 et seq., y Diaz y Garcfa Conlledo: 1991, pp. 573 et seq.

(33) Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga, parrafo 488 y
decision de confirmacion de cargos en el caso Lubanga, parrafo 332. Vid.
también Roxin: 2000, pp. 122 et seq.
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cién al ser él mismo quien realiza materialmente el
tipo penal®?,

La segunda manifestacion del concepto abierto de
dominio del hecho, a la que se refiere el articulo 25
(3)(@) ER cuando habla de quienes cometen el deli-
to “con otro”, es la coautoria basada en el codominio
funcional del hecho, que es aplicable en aquellas si-
tuaciones en las que los elementos objetivos del tipo
son fruto de las contribuciones realizadas por una plu-
ralidad de personas en ejecucion de un plan comun.
Como la SCP I ha afirmado en los casos Katanga y
Lubanga, el concepto de coautoria “tiene su origen
en la idea de que cuando la suma de las contribucio-
nes realizadas de manera coordinada por una plurali-
dad de personas resulta en la realizacién de todos los
elementos objetivos de un delito, cada una de las per-
sonas que realiza una contribucion es tambi€n res-
ponsable de las contribuciones de los demds y, por lo
tanto, se le puede considerar como autor del delito en
su conjunto’™®,

Abhora bien, la propia SCP I ha matizado que solo
tienen el codominio funcional del hecho quienes, de-
bido a la importancia de las funciones que les han sido
encomendadas, pueden arruinar la comisién del delito
si se niegan a llevarlas a cabo®®. Cada uno de los in-
dividuos pertenecientes a este reducido grupo, si bien
no se encuentra en posicion de garantizar la comision
del delito, pues depende de que el resto de miembros
del grupo desarrollen adecuadamente las tareas que
les han sido encomendadas, comparte el control sobre
el delito, porque se encuentra en posicion de frustrar

(34) Decision de confirmacién de cargos en el caso Katanga (parrafo 488) y
decisién de confirmacion de cargos en el caso Lubanga (parrafo 332 (i)). Vid.
también Roxin: 2000, pp. 127 et segq.

(35) Decision de confirmacidn de cargos en el caso Katanga (parrafo 520) y
decisién de confirmacion de cargos en el caso Lubanga (parrafo 326).

(36) Vid. la decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga (pdrrafo
488 y péarrafos 519-526) y la decision de confirmacion de cargos en el caso
Lubanga (pdrrafo 332 (iii)). Vid. también /nter alia Mir Puig: 2002, p. 385,
Mufoz Conde y Garcia Ardn: 2002, pp. 452-453, Pérez Cepeda: 1997, p.
417; Jescheck y Weigend, T: 1996, p. 674; Otto: 2000, n° 57 y Jakobs: 1991,
paragrafo 21/35; Kihl: 2002, n.° 99, Tréndle y Fischer: 2003, §25n.° 6y
Wessels y Beulke: 2001, n.° 526. Roxin: 2000, pp. 141 et seq.
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su comision mediante la omision de la funcién esen-
cial que le ha sido encomendada®”. Asi, las correc-
ciones del oficial de observacién no producirdn por si
mismas la consumacion del delito (destruccion de la
escuela secundaria objeto del ataque de artilleria) si el
escuadrén de artilleria no hace los ajustes necesarios
para continuar con el bombardeo. Del mismo modo,
a falta de las correcciones del oficial de observacion,
el escuadrén de artilleria podria continuar bombar-
deando la escuela secundaria indefinidamente sin ha-
cer blanco sobre la misma.

El codominio funcional del hecho es inherente a
la funcidn esencial que se asigna a cada coautor en
la ejecucion del plan comdn®®. Sin embargo, cuando
el delito es cometido por una pluralidad de personas
que actian de manera concertada, pueden existir nu-
merosas funciones que no son esenciales para la rea-
lizacién de los elementos objetivos del tipo. Este es el
caso, en particular, de las funciones de asesoramien-
to, como las que realiza quien confirma al escuadrén
de artilleria que puede utilizar la municion prevista o
que deberia continuar con el bombardeo de la escue-
la secundaria. Segin la coautoria basada en el codo-
minio del hecho, la realizacion de estas funciones, in-
cluso si se llevan a cabo de manera coordinada con
los coautores, solo dara lugar a responsabilidad penal
como participe®.

Como sefiala la SCP I, citando expresamente a Her-
zeberg, Jescheck/Weigend, Kolher, Kindhéuser, Kiihl,
Mir Puig, Mufioz Conde, Pérez Cepeda o Roxin“?,

(37) Decisidn de confirmacion de cargos en el caso Katanga, parrafos 524 y
525, y decision de confirmacion de cargos en el caso Lubanga, parrafo 342.
Vid. también Roxin: 2000, pp. 141 et seq., Jescheck y Weigend: 1996, p. 674,
Otto: 2000, n® 57, y Pérez Cepeda: 1997, p. 417.

(38) Roxin: 2000, p. 141 et seq., Kiihl: 2002, n.° 99, Trondle y Fischer: 2003,
§25n.° 6, y Wessels y Beulke: 2001, n.° 526. Vid. también la decision de
confirmacidn de cargos en el caso Katanga, parrafo 525, y la decision de
confirmacion de cargos en el caso Lubanga, pérrafo 332 (iii).

(39) Roxin: 2000, pp. 141 et seq., Mufioz Conde y Garcia Aran: 2002, pp. 452-453,
Kiihl: 2002, nums. 103y 112, y Wessels y Beulke: 2001, n.° 528. Ver también
la decision de confirmacion de cargos en el caso Lubanga, parrafo 347.

(40) Decision de confirmacién de cargos en el caso Katanga, pérrafo 526,
nota al pie 689.
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para algunos autores el cardcter esencial de la con-
tribucién —y por tanto la capacidad para ostentar el
codominio del hecho— requiere que la misma se rea-
lice durante la fase de ejecucion del delito. Sin embar-
go, las decisiones de confirmacion de cargos en los
casos Katanga®’ y Lubanga“? han rechazado esta li-
mitacién en cuanto que no aparece recogida en el Es-
tatuto de Roma, de manera que como la propia SCP
I en el caso Katanga ha sefialado, “disefiar el ataque,
proveer armas y municiones, enviar refuerzos y coor-
dinar y monitorear las actividades de las tropas” son
actividades de caracter esencial con independencia de
que se realicen con anterioridad al inicio de la fase de
ejecucion del delito“?,

Finalmente, es importante sefialar que cualquier
tipo de asistencia que se preste a la comisién de un
delito por una pluralidad de personas pero sin coor-
dinacién con las mismas solo puede dar lugar a res-
ponsabilidad penal como participe conforme a los
articulos 25 (3)(b) a (d) ER, con independencia de la
importancia que pueda tener esa contribucion. Tal
como las decisiones de confirmacién de cargos en los
casos Katanga y Lubanga han reiterado, la falta de co-
ordinacién impediria la atribucién a la persona de que
se trate de las contribuciones realizadas por quienes
llevan a cabo directamente los elementos del tipo ob-
jetivo del delito“?.

La tercera manifestacion del concepto abierto de
dominio del hecho es el concepto de autor mediato,
es decir, aquella persona que, sin ejecutar personal-
mente los elementos objetivos del tipo, controla la co-
misién del delito porque utiliza al autor directo como
un instrumento sometido al control de su voluntad
dominante®. El concepto de autoria mediata acaba

(41) Ibid., parrafo 526.
(42) Decision de confirmacion de cargos en el caso Lubanga, parrafo 348.
(43) Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga, parrafo 526.

(44) Decision de confirmacidn de cargos en el caso Katanga (pérrafo 524) y
decision de confirmacion de cargos en el caso Lubanga (pdrrafo 346).

(45) Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga (parrafo 488 y
pérrafos 495-518) y decision de confirmacion de cargos en el caso Lubanga
(pérrafo 332 (i)). Vid. también Roxin: 2000, pp. 141 ef seq.
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de ser desarrollado en detalle por la decisién de con-
firmacion de cargos en el caso Katanga, si bien la Cor-
te lo aplicé por primera vez en la decision dictada el
10 de junio de 2008 por la Sala de Cuestiones Preli-
minares III en la que se exponen las razones que jus-
tifican la emisién de una orden de arresto contra Jean
Pierre Bemba Gombo (ex vicepresidente de la RDC)
por crimenes de guerra y de lesa humanidad presun-
tamente cometidos en ciertas dreas del sur de la Re-
publica Centroafricana por miembros del Mouvement
pour la Liberation du Congo (MLC)“9.

Segtn subraya la decision de confirmacion de car-
gos en el caso Katanga, el concepto de autoria media-
ta, ademds de haber sido aceptado en los principales
sistemas juridicos del mundo (al menos en aquellos
supuestos en los que autor directo no es penalmente
responsable porque actia bajo error invencible, mie-
do insuperable o no tiene capacidad de culpabilidad),
se recoge también en el articulo 25 (3)(a) ER al refe-
rirse a la comisién del delito “por conducto de otro,
sea este 0 no penalmente responsable”“?.

La decision de confirmacién de cargos en el caso
Katanga elabora en particular aquella forma de auto-
ria mediata conocida en derecho penal internacional
como Perpetrator behind the Perpetrator (Tditer hin-
ter dem Tiiter), en la que tanto el autor directo como el
autor mediato son penalmente responsables“®. Dentro
de los diversos grupos de casos que la doctrina inclu-
ye en esta forma de autoria mediata, la SCP I conclu-
ye que aquel grupo de casos conocido como ““autoria
mediata a través del dominio de la organizacién” es
particularmente aplicable en derecho penal interna-
cional dadas las particulares circunstancias en que se
cometen los delitos internacionales de genocidio, de
lesa humanidad y de crimenes de guerra®’. Ademas,

(46) Vid. decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest
against Jean Pierre Bemba Gombo, dictada por la SCP IIl el 10 de junio de
2008, ICC-01/05-01/08-14, parrafos 53 a 55y 69 a 84.

(47) Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga, parrafo 495.
(48) Ibid., parrafo 496.

(49) Ibid., parrafos 498 y 499.

HECTOR OLASOLO



DERECHO PENAL CONTEMPORANEQ - Revista Internacional

la SCP I subraya como —desde el juicio contra los in-
tegrantes de las tres juntas militares que gobernaron
Argentina entre 1976 y 1983%? hasta el reciente pro-
ceso contra el lider de Sendero Luminoso en Perd®?,
pasando por el llamado caso del muro del Berlin con-
tra los integrantes del Consejo de Defensa Nacional
de la ex Republica Democritica de Alemania® e in-
cluyendo algunos de los procesos celebrados en Espa-
fa en relacion con ETA®Y y en Chile en relacién con
la actuacién de la DINA durante la dictadura del Ge-
neral Augusto Pinochet®¥— la figura de la “autoria
mediata a través del dominio de la organizacién” ha
sido aplicada con cierta regularidad a nivel nacional
en relacién con delitos cometidos a través de estruc-
turas estatales (en particular la policia y el ejército) o
grupos armados organizados que se caracterizan por
tener una marcada organizacion jerarquica®.

La decision de confirmacién de cargos en el caso
Katanga explica también los requisitos principales
de la autoria mediata a través del dominio de la orga-
nizacién. Seguin la SCP I, se requiere, en primer
lugar, la existencia de una organizacién jerarqui-
camente organizada a la que pertenezcan tanto los
lideres politicos o militares imputados como los au-
tores directos de los delitos que se imputan®®. Ade-

(50) Vid. sentencia de la de la Corte Federal de Apelacion de Argentina, caso
de las juntas, caso nums. 13/84, capitulo 7/5.

(51) Vid. Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de Perd, caso n. 5385-
200, de 14 de diciembre de 2007.

(52) Vid. Sentencia de la Corte Suprema Federal de Alemania, BGHSt 40,
218, pp. 236 et seq.; 45, 270, p. 296; BGHSt 47, 100; BGHSt 37, 106; BGH
NJW 1998, 767, p. 769.

(53) Vid. Tribunal Supremo espafiol, Sala de lo Penal, caso n.” 12966/1994,
sentencia de 2 de julio de 1994. Mas recientemente la sentencia de 29 de
marzo de 2006, dictada por el Juzgado Central de Instruccién nimero 5 de
la audiencia nacional.

(54) Vid. Suprema Corte de Justicia de Chile, Fallos del Mes, afio XXXV,
noviembre de 1993, fallo de 12 de noviembre de 1993.

(55) Vid. a este respecto el reciente trabajo de los profesores Ambos, K., Gil
y Gil, A., Guzmdn, J.L., Malarino, E. y Meinin, I, titulado “Imputacion de los
crimenes del subordinado al dirigente: Un estudio comparado” (Ambos, K.
(coord.), Uniandes, Bogota: 2008), en el que explican en detalle aquellos casos
enque lafigurade “laautoria mediata a través del dominio de la organizacion”
ha sido utilizada en Alemania, Argentina, Chile, Espafia y Pera.

(56) Decision de confirmacién de cargos en el caso Katanga, parrafos 511
y 112.
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mads, los miembros de la organizacién deben tener un
caricter fungible (reemplazable), de manera que si
alguno(s) de ellos se niega(n) a cumplir con las 6r-
denes de cometer los delitos, emitidas por los dirigen-
tes imputados, existan otros miembros de la organiza-
cion que las ejecuten en su lugar®”. En definitiva, se
requiere que la organizacidn tenga las caracteristicas
necesarias para que se pueda hablar de “un cumpli-
miento casi automatico de las érdenes’™®.

Segun la SCP 1, esto sélo se produce si la organi-
zacion de que se trata tiene un nimero importante de
integrantes, o si en casos de un nimero mas reduci-
do de miembros estos han sido sometidos a entrena-
mientos particularmente estrictos y violentos®”. La
SCP I no aborda, sin embargo, el problema de si el lla-
mado “cumplimiento casi automdtico de las 6rdenes”
exigirfa que la organizacién actuara al margen de la
legalidad no de manera excepcional, en cuanto que,
segtin algunos autores®”, si la organizacion actia ha-
bitualmente conforme a la legalidad, la mayoria de
sus miembros no estarian dispuestos a ejecutar 6rde-
nes manifiestamente ilicitas®”, en cuyo caso las mis-
mas s6lo podrian darse a personas en las que el diri-
gente tuviera una particular confianza y que por esta
raz6n no podrian ser consideras como reemplazables
o fungibles dentro de la organizacion.

En segundo lugar, la SCP I requiere también que el
dirigente imputado tenga el control de facto de la or-
ganizacion, y lo utilice para asegurar la comision de
los delitos. Segun la SCP 1, el control real del dirigen-
te sobre la organizacion se manifiesta principalmen-
te en el hecho de que las 6rdenes que emite son cum-

(57) Ibid., péarrafos 512 y 515 a 118.

(58) idem.

(59) Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga, parrafo 118.
(60) C. Roxin. Taterschaft und Tatherrschaft (7th edn, Berlin, Gruyter, 2000) Ibid.
at 249 requiring ‘rechtsgeloste apparate’. Vid. también T Rotsch, ‘Die Rechts-
figur des Taters hinter dem Tater bei der Begehung von Straftaten im Rahmen
organisatorischer Machtapparate und ihre Ubertragbarkeit auf wirtschaftliche
Organisationsstrukturen’ (1998) Neue Zeitschrift fur Strafrecht 495.

(61) Como sefiala expresamente el articulo 33 ER, son en todo caso mani-
fiestamente ilicitas aquellas 6rdenes que ordenan la comision de genocidio
o crimenes de lesa humanidad.
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plidas habitualmente por sus subordinados, si bien se
puede manifestar también a través de su capacidad de
contratar, entrenar, imponer medidas disciplinarias y
proveer recursos a sus subordinados®?.

En definitiva, la decision de confirmacion de car-
gos en el caso Katanga entiende que la organizacion
no es sino una inmensa maquinaria que es activada
por el dirigente para ejecutar los delitos. Para el di-
rigente es irrelevante qué subordinado en particular
es finalmente el autor directo de los mismos, pues, a
sus 0jos, sus subordinados son fungibles en el senti-
do de que si uno se niega a cumplir con sus érdenes
habr otro que las lleve a cabo®. Es desde esta pers-
pectiva desde la que se puede afirmar que el dirigen-
te ostenta el control de la voluntad del autor directo.
Por su parte, desde la perspectiva de los subordinados
que reciben las érdenes, estos mantienen su autono-
mia y control material sobre los delitos, en cuanto que
si deciden finalmente llevarlos a cabo serd por volun-
tad propia puesto que, en principio, tienen la posibili-
dad de negarse a cumplir las 6rdenes del dirigente®®.
Es precisamente por esta razén por la que dirigente y
subordinados pueden ser simultdneamente considera-
dos responsables de los delitos a titulo de autor (me-
diato el dirigente, y directo los subordinados que eje-
cutan sus ordenes).

En aquellos casos en que la organizacion no tiene
las caracteristicas arriba mencionadas, la decision de
confirmacién de cargos en el caso Lubanga subraya
expresamente que no cabe afirmar el control de la vo-
luntad de los subordinados por parte del dirigente que
dicta las 6rdenes para la comision de los delitos. Por lo
tanto, segin afirma la SCP I, en estos casos no cabra
sino considerar al dirigente como un mero participe
que a través de sus 6rdenes indujo a sus subordinados
(autores directos) a cometer los delitos®.

62) Decisidn de confirmacién de cargos en el caso Katanga, pérrafo 513.
63) Ibid., parrafos 515y 516.

64) Ibid., pérrafo 499, nota 660.

65) Ibid., parrafo 517.
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Para concluir esta seccién es importante subrayar
que, tal y como la SCP I ha puesto de manifiesto en los
casos Katanga y Lubanga®®, la adopcién de un con-
cepto de autor basado en la teoria del dominio del he-
cho supone una diferencia sustancial entre el sistema
del ER y la jurisprudencia de los tribunales ad hoc,
que han optado por un concepto subjetivo de autor ba-
sado en la doctrina de la empresa criminal comtin. En
este sentido, la decision de confirmacidén de cargos en
el caso Katanga, afirma expresamente que, conforme
a lo dispuesto en el articulo 21 (1)(a) ER, la Corte ha
de regirse, en primer lugar, por lo que se dispone en
el ER y en los instrumentos que lo desarrollan (EC y
Reglas de Procedimiento y Prueba). Por lo tanto, s6lo
si no cabe resolver el problema interpretativo creado
mediante la aplicacion de los criterios de interpreta-
cién previstos en los articulos 31 y 32 del Convenio
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cabra, de
manera subsidiaria, aplicar, conforme al articulo 21
(I)(b) ER, la jurisprudencia de los tribunales ad hoc
y, en particular, su lectura de lo que en un momento
dado constituye el contenido de la costumbre interna-
cional. Es desde esta perspectiva desde la que hay que
entender la reciente afirmacién de la SCP I en la deci-
sién de confirmacion de cargos en el caso Katanga en
el sentido de que la adopcién de un concepto de autor
basado en la teoria del dominio del hecho constituye
“un buen ejemplo de la necesidad de no transferir ex-
presamente la jurisprudencia de los tribunales ad hoc
al sistema de la Corte™7.

A este respecto, conviene no olvidar que esta no
es ni mucho menos la tnica diferencia importante
que en materia de autoria y participacion se puede
apreciar entre el ER y la jurisprudencia de los tribu-
nales ad hoc, y que no son sino el fruto de las dis-
tintas opciones adoptadas por los redactores del
primero y los magistrados que integran las salas de

(66) Vid en particular las decisiones de confirmacion de los cargos en los
casos Katanga (pérrafo 510) y Lubanga (parrafo 338).

(67) Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga, parrafo 508
(traduccion del autor). Vid. también, la decision de confirmacién de cargos

en el caso Lubanga, parrafo 335.

HECTOR OLASOLO



DERECHO PENAL CONTEMPORANEQ - Revista Internacional

estos ultimos®®. Entre ellas baste mencionar para
concluir este apartado el hecho de que, mientras que
de acuerdo con lo previsto en el articulo 25 (3)(b) a (d)
ER todo participe es penalmente responsable desde
el momento en que se alcanza la fase de tentativa con
independencia de que el delito sea o no finalmente con-
sumado, conforme a la jurisprudencia de los tribuna-
les ad hoc las tnicas formas de participacion punibles
son aquellas que se llevan a cabo en relacién con de-
litos consumados®.

3. De la superacion de las limitaciones
presentadas por el codominio

funcional del hecho y la autoria
mediata mediante la aplicacion

de la coautoria mediata

3.1. Circunstancias particulares
en las que el codominio funcional
del hecho fue aplicado en el caso Lubanga

El caso Lubanga se refiere a hechos acaecidos en
el territorio del distrito de Ituri (que forma parte de la
provincia oriental de la RDC) entre el 1.° de julio de
2002y el 31 de diciembre de 2003, y en el que partici-
paron las fuerzas armadas de la Republica de Uganda
(Ugandan People Defence Forces, “UPDF”) y un nu-
mero importante de grupos armados organizados, in-
cluidos la UPC/RP, las FPLC, le Partit pour ['Unité et
la Sauvegarde de I'Integrité du Congo (“PUSIC”), el
FNIy el FRPI", En este contexto, el caso gira entor-

(68) En este sentido, es importante subrayar que como 0ldsolo: 2005, p. 25y
Triffterer: 1999, pp. 318-319 ha sefalado, los articulos 10 y 22 ER subrayan
laautonomia entre el ER y el derecho penal internacional en relacion con sus
respectivas disposiciones penales sustantivas. De ahi, la importancia de
centrar la atencion en las caracteristicas especificas que un sistema deter-
minado presenta (ya sea el ER, el de los tribunales ad hoc, o el de alguno de
los tribunales mixtos creados en los Gltimos afios) para proponer aquellos
ajustes que mejor puedan resolver los problemas especificos presentados
por los mismos. Vid en este sentido Olésolo: 2007, p. 152.

(69) Olasolo: 2008, seccion 11.4.

(70) Vid. decisién de confirmacion de cargos en el caso Katanga, parrafos
233-241.Vid. también decision de confirmacion de cargos en el caso Lubanga,
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no a la politica de alistamiento, reclutamiento y utili-
zacion activa en las hostilidades de jévenes de la etnia
Hema (incluyendo también a nifios menores de quince
afos) llevada a cabo por la UPC/RP y las FPLC entre
septiembre de 2002 y finales de 2003.

Segtn la decision de confirmacion de cargos en el
caso Lubanga, el imputado, Thomas Lubanga Dyilo,
ademads de tener el cargo de presidente de la UPC/RP
(partido que ostentaba el gobierno provisional del dis-
trito de Ituri durante la casi totalidad del afio y medio
a que se refiere el caso), “tenia de hecho el control dl-
timo sobre la adopcién y ejecucioén de las politicas
de la UPC/RP, y sélo recibia asesoramiento técni-
co de los secretarios nacionales del movimiento”V.
Ademas, desde la creacion de las FPLC como brazo
armado de la UPC/RP en septiembre de 2002, y has-
ta finales del 2003, Thomas Lubanga ostenté también
el cargo de comandante en jefe de las FPLC, fue in-
formado regularmente sobre las operaciones militares
de las FPLC y sobre la situacién en sus campos de en-
trenamiento, y desarroll6 de manera regular las funcio-
nes inherentes a dicho cargo?. Sin embargo, debido
a las miltiples crisis internas ocurridas en las FPLC
a finales de 2002 y principios de 2003, las divisiones
entre sus oficiales se hicieron patentes”. Esto pro-
vocé que Thomas Lubanga mantuviera mejores rela-
ciones con ciertas facciones de las FPLC, y que s6lo
tuviera “de manera general, pero no de manera per-
manente, la dltima palabra sobre la adopcién de las
politicas de las FPLC, y sobre la ejecucién por las
FPLC de las politicas adoptadas por la UPC/RP o por
las propias FPLC™™,

(Cont. nota 70)

parrafos 220, 236, 237, 249, 253, 254, 258, 266, 267, 273, 368 y 373. En
opinion de la SCP | este conflicto armado tuvo un cardcter internacional hasta
el momento que las UPDF se retiraron del territorio de Ituri el 2 de junio de
2003. Con posterioridad la SCP | considerd que el conflicto armado asumi6
un caracter no internacional.

(71) Traduccion del autor. Decision de confirmacion de cargos en el caso
Lubanga, pérrafo 368.

(72) Ibfd., pérrafo 373.
(73) Ibid., parrafo 375 (a) y (b).
(74) Ibid., parrafos 375 (c) y 376.
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