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Title: Modes of participation in the International Criminal Court Statute

Sumario: I. Introduccion II. Sobre la diferenciacion entre modelos de participacion I1I. La funcion de las formas de par-
ticipacion criminal en el ER 1. Literalidad y contexto del art. 25 pfo. 3 lit. a)-d) ER 2. Razonamientos teleologicos I'V. El
art. 25 pfo. 3 lit. a)-d) ER como un modelo diferenciador de cuatro niveles V. Dos posibles objeciones VI. Conclusion.

Abstract: As the International Criminal Court is handing down its first trial chamber judgments, the debate on modes of
participation continues. It appears that there is growing skepticism shown towards the control-of-the-crime-theory that
has guided the Court’s approach on Article 25 of the ICC Statute so far. This article argues that before an assessment
of the merits and demerits of the control-of-the-crime-theory can be made, one needs to determine the role of modes of
participation in general. In this regard, it will be shown that Article 25 establishes a four level hierarchy of individual
criminal responsibility where modes of participation are relevant for sentencing purposes. Only on the basis of such a
systematic understanding can one reach a consistent definition of the different modes of participation and Article 25
as a whole. Ultimately, instead of starting anew, the ICC should continue following the path it has chosen, albeit with
refinements.

Key Words: International Criminal Court-Modes of participation

Resumen: Los casos que estan siendo juzgados por la Corte Penal Internacional estan originando un debate sobre los
modos de participacion. En ellos parece reinar un creciente escepticismo sobre la aplicacion que hace la Corte de la teo-
ria del control del delito en la interpretacion del art. 25 del Estatuto de Roma. En este articulo se contiene antes que una
afirmacion en favor o en contra de la teoria del control una regla para determinar los modos de participacion en general.
Este articulo establece cuatro modos jerarquicos de responsabilidad individual a los efectos de la determinacion de la
pena. Sélo un entendimiento sistematico de estos diferentes modos puede ofrecer una definicion consistente de estos
diversos modos del art. 25 como un todo. En este momento la Corte Penal Internacional deberia proseguir refinando el
planteamiento sistematico originario en lugar de emprender otros derroteros.
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I. Introduccion

En el Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional (ER) existe, a diferencia de lo que ocurria en los
estatutos de los tribunales penales internacionales exis-
tentes hasta entonces, un apartado referido a los prin-
cipios generales del derecho penal (general principles
of criminal law). Alli se encuentra el art. 25 ER, que
no solamente reafirma el principio de responsabilidad
penal individual, sino que, en su pfo. 3, regula también
lo que en el derecho penal aleméan se caracteriza como
“autoria y participacion” (Tdterschaft und Teilnahme).
El art. 25 pfo. 3 ER distingue entre distintas formas
de participacion punible (modes of participation) o —
como también se las suele llamar— distintas formas de
responsabilidad (modes of liability)'.

Sin embargo, en ningun caso puede decirse que estas
detalladas regulaciones hayan llevado a aclarar todas
las cuestiones fundamentales de manera definitiva.
Mas bien al contrario, en los afios desde que la Corte
Penal Internacional iniciara su actividad jurisdiccio-
nal, los problemas relativos a la autoria y participacion
se han discutido con mayor intensidad y controversia
que cualquier otro topico de derecho penal interna-
cional material>. Con todo, en principio parecia que al
menos al interior del tribunal se hubiera asentado una
comprension unitaria. En la primera decision relevan-
te de la Corte Penal Internacional, la Sala de Cuestio-
nes Preliminares I leyo la regulacion del ER a la luz

de la teoria de la autoria de cuilo de Claus Roxin: el
ER distinguiria entre autores (principals) y participes
(accessories)’. El art. 25 pfo. 3 lit. a) ER regularia tres
formas de autoria, cuyo elemento comun seria el do-
minio sobre la comision del crimen (control over the
commission of the crime). Este se manifestaria en la
realizacion dolosa de los elementos objetivos del delito
ya sea a través de la propia conducta, por medio del
control sobre la voluntad de quien actia directamente
o llevando adelante contribuciones esenciales al hecho
de conformidad con un plan*. Decisiones posteriores
han seguido en lo esencial la aproximacion de la Sala
de Cuestiones Preliminares I°.

En el dltimo tiempo, las opiniones de los jueces
Adrian Fulford y Christine van den Wyngaert han cri-
ticado la jurisprudencia seguida hasta la fecha, recha-
zando el criterio del dominio del hecho (en palabras
del tribunal, control-of-the-crime approach) como cri-
terio que guie la interpretacion del art. 25 pfo. 3 ECPL.
Al mismo tiempo se manifiestan contra una relacion
valorativa gradual entre las formas de participacion®.
En este articulo se sostiene que en la base del ER se
encuentra un modelo de participacion que consta de
varios niveles, en el que las distintas formas de par-
ticipacion punible deben entenderse como indicadores
vinculantes para el grado de responsabilidad penal’,
perfilandose las consecuencias de esta interpretacion
para la concrecion de las distintas formas de partici-
pacion.

1 Cfr., por ejemplo, CPI (SCP I) decisién de 29.1.2007 - ICC-01/04-01/06-803 - Lubanga Dyilo, antes del pfo. 317. Se muestra critico
respecto de la denominacion como “modes of liability”, a saber, Stewart Leiden Journal of International Law 2012, 165 (166).
2 Las publicaciones sobre el particular son ya apenas abarcables. Refiérase sélo a la monografia de Olasolo, The Criminal Respon-

sibility of Senior Political and Military Leaders as Principals to International Crimes, 2009, y van Sliedregt, Individual Criminal Responsibility
in International Law, 2012, como también a los simposios organizados por el Journal of International Criminal Justice sobre los temas
empresa criminal conjunta (joint criminal enterprise), responsabilidad del superior (superior responsibility), responsabilidad penal individual
(indlividual criminal responsibility) y autoria mediate (indirect perpetration), cfr. Journal of International Criminal Justice 5 (2007), 67; Journal
of International Criminal Justice 5 (2007), 599; Journal of International Criminal Justice 5 (2007), 913; Journal of International Criminal
Justice 9 (2011), 85.

3 CPI(SCP ) decision de 29.1.2007 - ICC-01/04-01/06-803 - Lubanga Dyilo, pfos. 320, 327.

4 Cfr. CPI (SCP |) decision de 29.1.2007 - ICC-01/04-01/06-803 - Lubanga Dyilo, pfos. 332, 338.

5 CPI (SCP I) decision de 30.9.2008 - ICC-01/04-01/07-717 - Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, pfo. 480; CP/ (SCP I)
decision de 4.3.2009 - ICC-02/05-01/09-3 - Omar Hassan Ahmad Al Bashir, pfo. 210; CPI (SCP I) decision de 8.2.2010 - ICC-02/05-02/09-
243-Red - Abu Garda, pfos. 152y s.; CPI (SCP i) resolucion de 15.6.2009 - ICC-01/05-01/08-424 - Bemba Gombo, pfo. 348; CP/ (SCP I)
decision de 7.3.2011 - ICC-02/05-03/09-121 - Banda y Jerbo, pfo. 126; CPI (SCP II) decision de 23.1.2012 - ICC-01/09-01/11-373 - Ruto,
Kosgey y Sang, pfos. 291-292; CPI (SCP Il) decisién de 23.1.2012 - ICC-01/09-02/11-382 - Muthaura, Kenyatta y Ali, pfo. 296; CPI (SPI 1)
resolucion de 14.3.2012 - ICC-01/04-01/06-2842 - Lubanga Dyilo, pfo. 994.

6  CPI (SPI I) opinién separada del juez Adrian Fulford v. 14.3.2012 - ICC-01/04-01/06-2842 - Lubanga Dyilo, pfos. 6 y ss.; CPI (SPI
1) opinién concurrente de la jueza Christine Van den Wyngaert v. 18.12.2012 - ICC-01/04-02/12-4 - Mathieu Ngudjolo Chui, pfos. 6, 30.

7  Eneste sentido se han pronunciado ya en varias ocasiones los autores de este texto, cfr. Burghardt, en: Burchard/Triffterer/Vogel
(eds.), The Review Conference and the Future of the International Criminal Court, 2010, 81 (91 Yy ss.); Burghardt Zeitschrift fur Internationale
Srafrechtsdogmatik 2010, 695 (697 y s.); Werle Journal of International Criminal Justice 5 (2007), 953 (957); Werle, Vélkerstrafrecht, 32
edicion 2012, numero marginal 476 y ss.; Werle/Burghardt, Festschrift fir Maiwald, 2010, 849 (850 y ss.).
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II. Sobre la diferenciacion entre modelos de parti-
cipacion

Para clasificar los diversos modelos de participa-
cion penal, en la ciencia penal alemana suele distin-
guirse entre modelos unitarios de autor y modelos
diferenciadores de participacion®. Este par concep-
tual toma como referencia, en primer lugar, si acaso
se distingue conceptualmente entre diversas formas
de participacion punible o no. Para nuestros fines
es empero fundamental determinar cual es la fun-
cion normativa de la diferenciacion. Desde el punto
de vista de tipologias ideales existen, por una par-
te, sistemas de derecho penal en los que las formas
de participacion punible solamente determinan los
limites externos de la responsabilidad criminal; y
por otra, sistemas de derecho penal en los que las
formas de participacién punible también inciden de
manera fundamental en la diferenciacion entre las
distintos niveles de responsabilidad penal, y por lo
mismo deben ser tenidas en consideracion a la hora
de la determinacion de la pena. A fin de favorecer la
sencillez, también esa distincion serd referida con el
par conceptual modelo unitario de autor/modelo di-
ferenciador. Con todo, debe tomarse nota de que esa
forma de entender la terminologia pone el acento en
un aspecto distinto al que es comun en la literatura
alemana.

El modelo unitario de autor puede tomar dos for-
mas: en la primera, pueden determinarse requisitos
minimos comunes de la responsabilidad, sin ningu-
na distincion conceptual (modelo unitario formal).
En la segunda de las formas del modelo unitario de
autor se podria distinguir conceptualmente entre for-
mas de participacion punibles para las que se des-
criben diversos requisitos de aplicabilidad, los que
sin embargo son irrelevantes para la valoracion nor-
mativa de la responsabilidad penal (modelo unitario
funcional)’. En un modelo diferenciador, en cambio,
se distingue entre diversas formas de participacion
punible de un modo en que se entiende que estas dis-
tinciones sirven ademas como indicadores del alcan-
ce de la responsabilidad penal. La distincion entre
las diversas formas de responsabilidad penal puede

estar basada en criterios abiertamente normativos o
en criterios descriptivos, siempre que estos ultimos
se entiendan dotados de contenido normativo. Lo
determinante sera la relevancia de estas categorias
en el campo de la imputacion para los efectos de la
determinacion de la pena.

Imaginémonos entonces un sistema ficticio de de-
recho penal que distingue conceptualmente entre la
comision a titulo de autor y la participacion, y donde
la comision a titulo de autor se define como la realiza-
cion de propia mano del tipo objetivo, en tanto que la
participacion, por su parte, se define como toda con-
tribucidn causal a la comision a titulo de autoria de un
crimen por otra persona. Para la clasificaciéon como
sistema unitario de autor o como sistema diferenciador
los criterios relevantes no son la distincion conceptual
en cuanto a tal o la construccion de la responsabilidad
penal como principal o accesoria. Mas bien resulta
fundamental si a esa distincion se le da un significado
normativo, vale decir, si la realizacion tipica, que en
principio es un elemento diferenciador descriptivo, se
valora como indicio de una responsabilidad principal.
De ser asi, la comision a titulo de autoria ha de valer,
en lo fundamental, como la forma de participacion
punible que comparativamente conlleva el mayor dis-
valor de injusto. Un signo inequivoco de que estamos
en presencia de un modelo diferenciador se presenta
cuando se declara explicitamente que la forma de par-
ticipacion punible es relevante para la determinacion
de la pena. Con todo, aun con prescindencia de una
regulacion especifica como la enunciada, una relacion
escalonada entre las formas de participacion puede re-
sultar de la sistematica de la ley.

La decision entre un modelo unitario de autoria y
un modelo diferenciador no esta predeterminada ni
por criterios ldgico-objetivos ni por criterios nor-
mativos preferentes'*. Naturalmente, el principio de
culpabilidad garantiza, en su contenido minimo ga-
rantizado como derecho humano, que la pena no sea
desproporcionada a la responsabilidad individual.
En todo caso, entonces, para la determinacion de
la pena ha de considerarse necesariamente la deter-
minacion pormenorizada del alcance de la respon-
sabilidad penal individual. Lo que en cambio no se

8 Cfr. Jescheck/Weigend, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5a. edicién 1996, 645 y s.; Hamdorf, Beteiligungsmodelle im Strafrecht, 2002,
38y ss.; Rotsch, “Einheitstaterschaft” statt Tatherrschaft, 2009, 131 y ss. Critico acerca de la dicotomia conceptual, Vogel Zeitschrift fur die

gesamte Strafrechtswissenschaft 114 (2002), 403 (405).

9 Cfr. al respecto Kienapfel Juristische Schulung 1974, 1 (5).

10 Defiende abiertamente otra posicién Stewart, Leiden Journal of International Law 2012, 165 (175, 185, 193, 198). En contra Werle/
Burghardt, en: van Sliedregt/Vasiliev, Pluralism in International Criminal Law (en prensa).
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deriva del principio de culpabilidad es que para los
fines de la determinacion de la pena deban conside-
rarse necesariamente las categorias utilizadas a nivel
de imputacion. Seria también posible que al nivel de
la determinacion de la pena se desarrollaran criterios
independientes para la diferenciacion de la responsa-
bilidad. Al mismo tiempo ha de repararse en que la
eleccion entre el modelo unitario de autor y el dife-
renciador no determina cual es la conducta que en de-
finitiva sirve de fundamento a la responsabilidad. De
ninguno de los modelos resulta per se que los limites
externos de la conducta punible sean mas amplios o
mas estrictos!!.

Ademas, desde la perspectiva del derecho compara-
do resulta que la mayoria de los sistemas penales no
se deciden de manera uniforme e inequivoca por uno
de los modelos, sino que actian de manera ecléctica.
Algunas formas de responsabilidad penal funcionan
entonces mas alla de la determinacion de los limites ex-
ternos de la responsabilidad criminal, solamente como
categorias descriptivas; a otras se les da contenido nor-
mativo también para la diferenciacion interna. En par-
te esto sucede sin que la jurisprudencia ni la doctrina
rindan cuenta de su contenido de sentido. También el
derecho aleman da muestras de esta mixtura: mientras
la distincion entre complicidad y autoria tiene sin dudas
relevancia para la diferenciacion intrasistémica'?, no
hay consenso de que ocurra lo mismo con la diferencia
entre autoria mediata o coautoria por una parte e induc-
cion por otra®. Algunas de las controversias sobre la
clasificacion de ciertos supuestos facticos como autoria
mediata, coautoria o induccion tienen su origen en que
el contenido normativo se determina de manera distinta
de la diferenciacion conceptual.

I11. La funcién de las formas de participacion criminal
en el ER

(Cuadl es entonces la funcién de las formas de parti-
cipacion en el ER? El Estatuto no ordena expresamen-
te que las formas de participacion se tengan en cuenta
al momento de determinar la pena o que una forma
particular de responsabilidad penal deba ser tenida
como una forma atenuada o agravada de responsabi-
lidad. EI art. 78 pfo. 1 ER determina solo en general
que “[a]l imponer una pena, la Corte tendra en cuenta
(...) factores tales como la gravedad del crimen y las
circunstancias personales del condenado” (the gravity
of the crime and the individual circumstances of the
convicted person). La regla 145 pfo. 1 lit. ¢) de las
Reglas de Procedimiento y Prueba (Rules of Proce-
dure and Evidence) agrega que al imponer la pena la
Corte debe tener en cuenta “el grado de participacion
del condenado” (the individuals degree of participa-
tion). En otras palabras: naturalmente, la responsabili-
dad individual funda la determinacién de la pena. Sin
embargo, queda pendiente determinar si la forma de
participacion punible es, en cuanto a tal, un indicador
vinculante para determinar el grado de responsabili-
dad y como tal debe ser tenido en cuenta al imponer
una pena.

Sin embargo, pueden presentarse diversas razones
que finalmente favorecen la interpretacion del art. 25
pfo. 3 ER como un modelo diferenciador. En lo que
sigue se presentaran con mayor detencion solamente
aquellos argumentos que resultan de una interpretacion
inmanente al Estatuto'4. Tal fundamento tiene, confor-
me al art. 21 ER, prioridad respecto de otros argumen-
tos que podrian presentarse'®. A falta de una regulacion

11 Coincide Hamdorf, Beteiligungsmodelle im Strafrecht, 2002, 59. Una postura distinta manifiesta van den Wyngaert, quien argu-
menta que un modelo que diferencie entre distintos grados de responsabilidad violaria el principio de interpretacion in favorem rei en caso
de dudas que recoge el art. 22 pfo. 2 ECPI. La premisa de van den Wyngaert, que no resulta acertada ni explica mayormente, es que un
modelo de esas caracteristicas es menos conveniente para el acusado, en comparacion con un modelo unitario de autor, cfr. CP/ (SP/ 1l)
opinion concurrente de la jueza Christine Van den Wyngaert de 18.12.2012 - ICC-01/04-02/12-4 - Mathieu Ngudjolo Chui, pfos. 18 ys. Enla
literatura alemana se sostiene en cambio a menudo que la solucion del modelo unitario de autor llevaria a una ampliacion de la punibilidad.
Cfr. solo Jescheck/Weigend, Strafrecht Allgemeiner Teil, 52 edicion 1996, 645 y s.; LK/Schiinemann, tomo 1, 122 edicion 2007, StGB antes
del pfo. 25 nimero marginal 7.

12 Esto resulta ya del § 27 pfo. 2 StGB.

13 EI § 26 StGB resulta prima facie contrario a una valoracién graduable, en particular porque el StGB aleman prevé, en los casos
en los que manda aplicar la pena privativa de libertad de por vida, una pena que no da margen para ser individualizada. A favor de una
valoracion graduable resultan en cambio los criterios de diferenciacion propuestos, para cada caso, para delimitar entre induccién, por
una parte; y coautoria o autoria mediata, por otra. Por ello, la induccion se caracteriza parcialmente también como hibrido, cfr. Krey/Nuys,
Festschrift Amelung, 2009, 203 (212); en el mismo sentido Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 22 edicion 1993, pfo. 22 niumero marginal
31; Roxin, Allgemeiner Teil 2, 2003, pfo. 26 nimero marginal 182.

14 Otro argumento puede desarrollarse a partir de un analisis de la jurisprudencia de los tribunales ad hoc. Cfr. al respect Burghardt,
en: Burchard/Triffterer/Vogel (eds.), The Review Conference and the Future of the International Criminal Court, 2010, 81, 88 y ss.
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especifica en el propio Estatuto y de conformidad con
el derecho aplicable —como lo regula el art. 21 pfo 1
lit. b) ER— para la interpretacion del Estatuto ha de
aplicarse el art. 31 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, cuyo contenido se reconoce
también como derecho consuetudinario. Han de tenerse
en cuenta, en consecuencia, el sentido corriente de los
términos del tratado (ordinary meaning), su contexto
(context) y su objeto y fin (object and purpose).

1. Literalidad y contexto del art. 25 pfo. 3 lit. a)-d) ER

Al leer el art. 25 pfo. 3 lit. a)-d) ER resulta facilmente
constatable que la disposicion se refiere a diversas for-
mas de responsabilidad criminal. Se mencionan la co-
mision por si solo (commission as an individual, art. 25
pfo. 3 lit. a) primera variante ER), la comision con otro
(commission jointly with another, art. 25 pfo. 3 lit. a) se-
gunda variante ER), la comision por conducto de otro
(commission through another, art. 25 pfo. 3 lit. a) tercera
variante ER), el ordenar (ordering, art. 25 pfo. 3 lit. b)
primera variante ER), el proponer (soliciting, art. 25 pfo.
3 lit. b) segunda variante ER), la induccion (instigating,
art. 25 pfo. 3 lit. b) tercera variante ER), la complicidad
(aiding and abetting, art. 25 pfo. 3 lit. ¢) primera variante
ER) y la colaboracion de algin modo (assistance, art.
25 pfo. 3 lit. ¢) ER), para terminar con la contribucion
de algun otro modo a la comisién de un crimen por un
grupo de personas (contribution to a group crime in any
other way, art. 25 pfo. 3 lit. d) ER). A este listado de for-
mas de participacion puede sumarse la responsabilidad
del superior conforme al art. 28 ER'.

Sin embargo, las formas de participacion no sola-
mente son enumeradas, como sucede por ejemplo en
el art. 7 pfo. 1 del Estatuto del Tribunal Penal Interna-
cional para la ex Yugoslavia. Mas bien, el art. 25 pfo. 3

ER ordena las formas de participacion criminal en las
letras de la a) a la d) en cuatro grupos. Ni las diferencias
terminologicas ni la division de las formas de partici-
pacion en cuatro grupos se dejan explicar si se quiere
entender que las formas de participacion se determinan
exclusivamente por elementos descriptivos!’. Esto que-
da de manifiesto en las tres formas de comision que son
mencionadas en el art. 25 pfo. 3 lit. a) ER. La comision
por si solo, la comision con otro y la comision por con-
ducto de otro no tienen fenomenolégicamente puntos
en comun, como sea que se los defina en detalle. El
haber agrupado a estas tres variantes bajo una denomi-
nacion en el art. 25 pfo. 3 lit. a) ER so6lo tiene sentido si
se entiende la “comisién” como una categoria norma-
tiva, que significa una responsabilidad principal en el
delito que se imputa'®. De este modo no solamente se
entiende la subordinacion al concepto comun que abar-
ca las tres formas de participacion, sino que también
resulta comprensible sin mas la razén por la cual el art.
25 pfo. 3 ER comienza su listado con estas tres formas
de comision.

El hecho de que el art. 25 pfo. 3 ER no se deja en-
tender sin referencia a criterios normativos resulta
particularmente claro en el caso de la comisioén por
conducto de otro. Se reconoce expresamente la po-
sibilidad de llevar a cabo esta forma de comision, de
conformidad con el art. 25 pfo. 3 lit. a) ER, cuando
el “otro” sea a su vez penalmente responsable. Para
determinar entonces quién comete un crimen por con-
ducto de otro es menester echar mano de conceptos
como dominio del hecho o control sobre la comision
del crimen, del animo de autoria o la autodetermina-
cion de la resolucion criminal®. Todos ellos tienen,
empero, indiscutiblemente, un contenido normativo.
Pues una forma de participacion que presupone el

15 Al respecto vid. Burghardt, en: Beck/Burchard/Fateh-Moghadam (eds.), Strafrechtsvergleichung als Problem und Lésung, 2011,
235 (243 y s.); Jesse, Der Verbrechensbegriff des Romischen Statuts. Ein Beitrag zu einer statutsimmanenten Strukturanalyse des Romis-
chen Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs, 2009, 110 y ss.; Werle, Vélkerstrafrecht, 32 edicién 2012, nimero marginal 193 y ss.

16 No se consideran en cambio la instigacion directa y publica al genocidio ni la responsabilidad por delito intentado que se en-
cuentran igualmente en el art. 25 pfo. 3, en los lit. €) y f) ER, pues no se trata alli de formas de participacién, sino de estadios previos a la
comision de los delitos que son punibles autbnomamente.

17 También Giustiniani Criminal Law Forum 20 (2009), 417 (441); Wirth Journal of International Criminal Justice 10 (2012), 971 (979).

18 Esta agrupacion tampoco se deja explicar entendiendo que se trata de formas independientes de la responsabilidad peal. Cfr.
sobre este topico: Hamdorf, Beteiligungsmodelle im Strafrecht, 2002, 15. En tanto con ello se quiera significar que la responsabilidad penal
se debe fundamentar sin referencia al actuar de otros, esto no resulta aplicable ni para la comisién con otro ni para la comisién por conducto
de otro.

19 Incluso la jueza van den Wyngaert, que rechaza la lectura del art. 25 pfo. 3 ER como un modelo diferenciado gradual, asi como
rehusa entender al dominio del hecho como un elemento comun a todas las formas de comisién, explica, en su voto separado, que el
elemento distintivo de la comision por otro seria “the level of control or influence of the indirect perpetrator over the physical perpetrator”,
cfr. CPI (SPI I1) opinién concurrente de la jueza Christine Van den Wyngaert de 18.12.2012 - ICC-01/04-02/12-4 - Mathieu Ngudjolo Chui,
pfo. 54.
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control de la comision del crimen, el &nimo de autoria
o de la autodeterminacion de la resolucion criminal
contiene necesariamente un mayor grado de respon-
sabilidad por el delito que se imputa que otras formas
de participacion que no estan determinadas por estos
elementos. La constatacion de que alguien habria co-
metido un crimen por conducto de otro significa justa-
mente mas que solamente que también €l es en alguna
forma responsable por el crimen.

Es de este modo que ya del tenor literal y la estructu-
ra del art. 25 pfo. 3 ER resulta que las formas de partici-
pacion que se listan alli no se pueden determinar, al me-
nos no exclusivamente, a partir de criterios meramente
descriptivos. Han de considerarse entonces o bien una
interpretacion sincrética, conforme a la cual algunas de
las formas de participacion son relevantes para la dife-
renciacion interna de la responsabilidad penal, mien-
tras otras lo son solo para determinar sus limites exter-
nos. También, sin embargo, puede interpretarse al art.
25 pfo. 3 ER de manera consecuente como un modelo
diferenciador, en el que las distintas formas de partici-
pacion actian como indicadores del grado de respon-
sabilidad y se concretan como tales. Palmariamente, a
partir de las reglas fundamentales de la metodologia de
la interpretacion juridica, vale preferir la comprension
del ER como un sistema de regulacion consistente, y
no como una mera acumulacion de disposiciones inde-
pendientes?.

A favor de esta lectura pueden traerse a colacion
otros argumentos sistematicos. Asi, el art. 25 pfo. 3 lit.
f) ER declara que la tentativa de comision del delito es
punible. El art. 25 pfo. 3, lit. b), ¢) y d) ER suponen,
en cada caso, la (tentativa de) comision de un crimen.
También el hecho de resaltar a la comision frente a las
demas formas de participacion punible se deja explicar
de mejor manera si es que la comision es comprendida

como una categoria normativa que significa responsa-
bilidad principal®..

Por ultimo, se puede hacer referencia a algunas dis-
posiciones en materia procesal penal. La regla 52 del
Reglamento de la Corte Penal Internacional (Rules of
the Regulation of the Court) dispone que la acusacion
debe contener la tipificacion (legal characterization)
del los hechos que se aleguen. Para formularla, conti-
nuda, es necesario, aparte de subsumir los hechos en la
descripcion de las conductas punibles contenidas en los
arts. 6-8 ER, también la caracterizacion precisa de la
forma de participacion punible (form of participation)
de conformidad con los art. 25 y 28 ER. Laregla 55 del
Reglamento subordina el cambio de la calificacion ju-
ridica contenida en el escrito de acusacion a determina-
dos requisitos. Una vez mas, la forma de participacion
es vista como una parte integrante de la calificacion ju-
ridica de los hechos. Esta clasificacion procesal resulta
dificil de explicar si la forma precisa de participacion
se entiende como una categoria meramente descriptiva,
sin un valor normativo agregado®.

2. Razonamientos teleologicos

A favor de una interpretacion del art. 25 pfo. 3 ER en
el sentido de un sistema de responsabilidad que dife-
rencie entre diversos grados de responsabilidad hablan
sobre todo razonamientos que tienen en cuenta las ca-
racteristicas del derecho penal internacional en general
y del ER en particular.

Por de pronto es menester tener en consideracion la
fenomenologia de los crimenes contra el derecho inter-
nacional. Con razon se suele resaltar que estos crimenes
tipicamente no son cometidos por individuos aislados,
sino por el trabajo conjunto de un gran grupo de per-
sonas, a menudo se relacionan de manera compleja®.
Es asi que cada individuo puede estar involucrado de

20 Cifr. sobre el mandato de una interpretacion consistente, por ejemplo Kramer, Juristische Methodenlehre, 3. edicién 2010, 85y s.;
Zippelius, Juristische Methodenlehre, 102 edicién., 43, 52; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2a edicién 1991, 324 y ss., 333
y ss., 339 y ss.; Riithers, Rechtstheorie, 3? edicion 2007, pfo. 22; Cameron/Gray International and Comparative Law Quarterly 50 (2001),
248 (256); Fitzmaurice, en: Evans, International Law, 32 edicién 2010, 188; Pechstein/Drechsler, en: Riesenhuber, Europdische Methoden-
lehre. Handbuch fur Ausbildung und Praxis, 22 edicion 2010, pfo. 8 nimero marginal 48.

21 Similar CPI (SPI I) resolucién de 14.3.2012 - ICC-01/04-01/06-2842 - Lubanga Dyilo, 14.3.2012, pfos. 996-999; Giustiniani Crimi-
nal Law Forum 20 (2009), 417 (441); Herzig Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik 2013, 189 (198); Wirth Journal of International
Criminal Justice 10 (2012), 971 (979).

22 En este sentido por ejemplo CPI (SPI Il) decision de 21.11.2012 - 1CC-01/04-01/07-3319 - Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo
Chui, pfo. 6; CPI (SA) decision de 27.3.2013 - ICC-01/04-01/07-3363 - Germain Katanga, pfos. 51y ss. Todavia mas estricto CPI (SPI Il)
opinién concurrente de Christine Van den Wyngaert de 21.11.2012 - ICC-01/04-01/07-3319 - Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui,
pfos. 1y ss. Opina lo contrario CPI (SA) opinion disidente de Cuno Tarfusser de 27.3.2013 - ICC-01/04-01/07-3363 - Germain Katanga,
pfos. 1,10y ss.

23 Cifr. solo ICTY (SA) resolucion de 15.7.1999 - IT-94-1-A - Tadi¢, 15.7.1999, pfo. 191; Werle, Tratado de Derecho Penal Internacio-
nal, 2da edicién 2011, numero marginal 447.
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maneras muy distintas en la comision del crimen. Asi,
puede ser responsable en la arena politica o administrati-
va por la puesta en marcha de un sistema criminal; pero
también puede, sin embargo, actuar solamente como
receptor de drdenes con considerables constrefiimientos
psicolégicos dentro de un sistema, que funciona en su
légica criminal independientemente de su aporte®.

Ademaéas han de considerarse las particularidades
normativas del derecho penal internacional. Por una
parte, las reglas de participacion del derecho penal
internacional tradicionalmente han abierto el circulo
de la responsabilidad criminal. El art. 25 pfo. 3 ER
no representa una excepcion a esta tendencia. Inde-
pendientemente del modo en que se definan cada una
de las formas de participacion, la regulacion deja en
claro que no solamente se comprende a los responsa-
bles principales, sino también aquellas personas sola-
mente han tenido una colaboracion indirecta y menos
importante desde un punto de vista valorativo®. Por
otra parte, los crimenes contra el derecho internacio-
nal conllevan el reproche de injusto mas grave que
se pueda imaginar. La responsabilidad penal por un
crimen contra el derecho internacional significa, en
la formulacion del ER, lo mismo que la atribucion de
una amenaza contra la paz, la seguridad y el bienestar
de la humanidad de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto.

De estas caracteristicas se sigue que la necesidad de
una diferenciacion interna entre diversas formas de res-
ponsabilidad penal es especialmente grande en el dere-
cho penal internacional. Para formularlo todavia de ma-
nera mas clara: el derecho penal internacional depende
de manera mucho mas apremiante que el derecho penal
“normal” de una diferenciacion del reproche de injusto
mas alla de las categorias de crimenes. Simplemente, la
diferencia de injusto entre las contribuciones al hecho de
los diversos participes es muchisimo mayor. Sin exage-
rar puede decirse que en el derecho penal internacional
el rol concreto que haya jugado el participe en la comi-

sion del crimen tiene una relevancia que practicamente
iguala a la del crimen que se imputa®.

Al mismo tiempo, la determinacion de la pena en el
derecho penal internacional se revela como un campo
cuya regulacion es francamente rudimentaria. E1 ER
no conoce, como tampoco lo hicieron los Estatutos de
tribunales penales internacionales que le precedieron,
marcos penales para cada uno de los tipos penales. Tal
solo se consigna cudl sera la pena maxima que puede
aplicar para todos los crimenes. De conformidad con
el art. 77 ER, esta pena es en principio una pena pri-
vativa de libertad de 30 afios, mientras que en casos de
extrema gravedad (extreme gravity) puede imponerse
una pena privativa de libertad de por vida. El ER tam-
poco contempla circunstancias agravantes o atenuantes
de responsabilidad penal especificas. Los jueces, en-
tonces, tienen un amplio margen de discrecionalidad a
la hora de la determinacion de la pena, cuyo ejercicio
es muy dificil de examinar a falta de criterios orien-
tadores vinculantes. Este modelo regulatorio resulta
problematico desde el punto de vista de los derechos
individuales?’.

A la vista de esta situacion seria derechamente in-
comprensible no utilizar las formas de responsabilidad
penal también para una diferenciacion interna de la
responsabilidad. Cada categoria que permita hacer que
el proceso de determinacion de la pena sea mas com-
prensible y con ello mas susceptible de control juridi-
co, resulta bienvenida. No hay dudas de que las formas
de participacion pueden ser de ayuda en ese sentido.
Después de todo, toman en cuenta justamente el rol es-
pecifico de cada participe en la comision del crimen.
Naturalmente, en un modelo diferenciador las formas
de participacion criminal no son el tnico factor para
determinar el grado de responsabilidad por el crimen
que se imputa®®. Ofrecen empero una perspectiva esen-
cial para la valoracion de lo que el ER llama la grave-
dad del crimen (gravity of the crime).

24 Un panorama general sobre la asi llamada investigacion sobre los autores (Taterforschung) en el campo de la macrocriminalidad
en el derecho penal internacional ofrecen, por ejemplo Vest, Vélkerrechtsverbrecher verfolgen, 2011, 15y ss.; Méller, Vélkerstrafrecht und
Internationaler Strafgerichtshof - kriminologische, straftheoretische und rechtspolitische Aspekte, 2003, 297 y ss.

25 Cfr. por ejemplo Burghardt, en: Burchard/Triffterer/Vogel (eds.), The Review Conference and the Future of the International Crimi-

nal Court 2010, 81 (86 y s.).

26 Cfr. Burghardt Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik 2010, 695 (701 y s.); Wirth Journal of International Criminal Justice

10 (2012), 971 (979).

27 Cfr. en general criticos sobre la practica en materia de determinacion de la pena de los tribunales penales internacionales Hola/
Smeulers/Bijleveld Leiden Journal of International Law 22 (2009), 79; Hola/Smeulers/Bijleveld, Journal of International Criminal Justice 9

(2011), 411.

28 También se deben considerar, por ejemplo, las circunstancias que bajo ciertos supuestos incluso excluyen totalmente la respon-
sabilidad penal, como, a saber, el error de prohibicion o el estado de necesidad coactivo.

218



Revista Penal, n.° 34 - Julio 2014

A contrario sensu, los requisitos de las diversas for-
mas de participacion funcionan conscientemente, en
modelo diferenciador, como exigencias escalonadas:
A mayor grado implicito de responsabilidad penal in-
dividual, mas exigentes son los requerimientos para
la prueba de la forma de responsabilidad en cuestion.
Si solamente se puede comprobar una colaboracion
cualquiera del acusado, esto puede alcanzar para una
imputacion que comparativamente tenga una medida
infima de responsabilidad penal. Para la fundamenta-
cion de una responsabilidad principal es necesaria una
contribucion que al ser sopesada valorativamente pue-
da entenderse como particularmente relevante para la
comision del crimen. El tribunal debe sujetarse a estas
valoraciones a nivel de imputacion en el marco de la
determinacion de la pena. Queda descartado el aplicar
la pena mas alta cuando la responsabilidad penal del
condenado se funde en una forma de responsabilidad
que no implique responsabilidad principal. Incluso una
pena que se acerque al maximo requerira entonces una
fundamentacion particular.

Si las formas de participacion no se consideran para
la determinacion de la pena, la consecuencia practica es
previsible: en el marco de la determinacion de la pena
la jurisprudencia no desarrollara criterios propios, tal
vez incluso mas precisos, para la determinacion del
grado individual de la responsabilidad criminal por el
delito que se impute. Mas bien, para la determinacion
de la pena se consideraran sobre todo aquellos criterios
que se dejen comprobar sin grandes dificultades: la po-
sicion formal y el estatus del condenado al momento
del hecho o su comportamiento durante el proceso, en
particular su disposicion a cooperar. Estos criterios pre-
feriran sobre un examen mas pormenorizado de la ac-
titud del autor, que requeriria mucho tiempo y conlleva
problemas probatorios, y sobre la valoracion del modo
en que el aporte concreto ha influido la valoracion del
hecho. Un ejemplo ilustrativo para este modo de proce-
der lo ha entregado la jurisprudencia internacional hace
poco en el proceso contra Charles Taylor®. No se trata
de criterios decidores para la medicion de la culpabili-
dad individual ligada al hecho.

Si la forma de participacion se entiende, sin embar-
go, como una expresion de valor sobre la extension y
gravedad de la responsabilidad individual, eso no solo
aumenta la previsibilidad de la determinacion de la
pena, sino también la transparencia en todos los esta-
dios procesales previos, pues con ello se elevan en ge-
neral las posibilidades de expresion comunicativa del
proceso penal internacional. Tanto el tribunal como la
Fiscalia, el acusado y los representantes de las victimas
en el proceso estarian obligados, en todas las etapas del
proceso, a referirse al grado individual de responsabi-
lidad penal sobre la base del material probatorio dis-
ponible respecto de los hechos que se imputan, hacia
los que los intervinientes pueden orientar su compor-
tamiento procesal. Sin perjuicio del caracter técnico
de los conceptos pertinentes, por este medio el publi-
co interesado, en todo caso el publico con formacion
juridica, puede entender mas facilmente el estado del
proceso en cada etapa®.

Es interesante como el juez Fulford, en su opinion
separada, confirma esta evaluacion del efecto procesal
de un modelo diferenciador, aunque su voto separado
pretende ser un alegato a favor del sistema unitario de
autor. Conforme al desarrollo presentado por Fulford,
seria una premisa para la diferenciacion, mediante la
teoria del dominio del hecho, de las distintas formas
de comision que prevé el art. 25 pfo. 3 lit. a) ER por
una parte, y otras formas de participacion de confor-
midad con el art. 25 pfo. 3 lit. b)-d) ER por otra, al
aceptar que entre las formas de participacion existiria
desde el punto de vista normativo una relacion gradual,
0, como se dice en el voto separado, habria una “jerar-
quia de seriedad” (hierarchy of seriousness)*'. Por eso,
para la comision conjunta se seguirian, desde el punto
de vista de la teoria del dominio del hecho, requisitos
de aplicacion mas altos que los exigibles a partir de su
entendimiento conforme al modelo unitario de autor®.
El argumento central de Fulford en contra de la exigen-
cia de requisitos mas severos para su aplicacion es que
ellos constituyen “una carga innecesaria e injusta para
la Fiscalia” (an unnecessary and unfair burden on the
prosecution)®.

29 Cfr. Special Court for Sierra Leone (SPI Il) resolucion de 30.5.2012 - SCSL-03-01-T - Charles Taylor, pfos. 100-103. Critico al
respecto Heller Journal of International Criminal Justice 11 (2013), 835-855.

30 Coincide Ohlin, LIJL Symposium: Names, Labels, and Roses, accesible en http://opiniojuris.org/2012/03/23/ljil-names-labels-and-
roses/(ultimo acceso: 7.10.2013); manifiesta dudas, sin embargo Stewart Leiden Journal of International Law 2012, 165 (212).

31 CPI (SPI ) opinién separada del juez Adrian Fulford de 14.3.2012 - ICC-01/04-01/06-2842 - Lubanga Dyilo, pfo. 9.

32 CPI (SPI ) opinién separada del juez Adrian Fulford de 14.3.2012 - ICC-01/04-01/06-2842 - Lubanga Dyilo, pfo. 21.

33 CPI (SPI ) opinién separada del juez Adrian Fulford de 14.3.2012 - ICC-01/04-01/06-2842 - Lubanga Dyilo, pfo. 3.
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El analisis de Fulford es completamente acertado.
Es solamente la conclusion que se ha mencionado al
final la que cabe refutar: la graduacion de requisitos de
aplicacion que ¢l describe no es de ningun modo inne-
cesaria ¢ injusta. Ella es mas bien, al igual que la re-
duccion del margen de discrecionalidad para el tribunal
en la determinacion de la pena, un efecto deseado del
modelo diferenciador. De este modo mejora la transpa-
rencia, racionalidad y revisabilidad del procedimiento
penal internacional en su conjunto. Y justamente esa
debiera ser la finalidad de la formacion de categorias
en el derecho penal.

IV. El art. 25 pfo. 3 lit. a)-d) ER como un modelo dife-
renciador de cuatro niveles

El art. 25 pfo. 3 lit. a)-d) ER ha de leerse como un
modelo diferenciador que distingue cuatro niveles de
responsabilidad penal, que coinciden con los literales
a) a d). La comision del crimen a titulo de autoria, en
sus tres variantes mencionadas en el art. 25 pfo. 3 lit.
a) ER, es la forma mas grave de participacion en este
modelo. Significa la atribuciéon de responsabilidad
principal para el crimen imputado. En segundo lugar se
encuentran las diversas formas de hacer surgir en otro
la voluntad delictiva, de conformidad con el art. 25 pfo.
3 lit. b) ER. En tercer término se ubican las diversas
formas de colaboracion conforme al art. 25 pfo. 3 lit.
¢) ER, y en un cuarto nivel la contribucion a un crimen
cometido por un grupo de personas, de acuerdo al art.
25 pfo. 3 1it. d) ER. El art. 28 ER le agrega a este mode-
lo, mediante la responsabilidad del superior, una quinta
grada, una forma de responsabilidad subsidiaria por la
vulneracion por omision de obligaciones especiales de-
rivadas de la calidad de superior™.

Los requisitos de aplicacion de cada una de las for-
mas de participacion individuales pueden ser deter-
minados a partir de esta comprension sistematica de

la disposicion. La definicion de “comision conjunta”,
“orden” o “apoyo” depende fundamentalmente de la
funcion que tomen en el marco del sistema de partici-
pacion. A mayor grado de responsabilidad que se pueda
fundar mediante la forma de participacion respectiva,
mas estrictos son los requisitos de aplicacion, y si es
que una conducta permite la imputacion del crimen por
medio de una forma de participacién que implique un
grado mas alto de responsabilidad penal, las formas de
participacion de grados inferiores dejan de aplicarse,
por razones conceptuales o en todo caso por razones de
subsidiariedad. Una interpretacion que se limite, como
la que proponen Fulford y van den Wyngaert, al “sim-
ple tenor literal™*, no permite ver tales razonamientos
sistematicos. Con ello se queda atras respecto de lo que
estd metodologicamente predeterminado, pues el art.
31 pfo. 1 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados dispone que, no solo el sentido corrien-
te (ordinary meaning) de los términos, sino también su
contexto (context) y el objeto y fin (object and purpo-
se) de la regulacion han de tenerse en cuenta a la hora
de interpretar®.

Los criterios para delimitar entre las distintas for-
mas de participacion en particular pueden comprender
elementos objetivos y subjetivos. La Corte hasta aho-
ra se ha manifestado a favor del criterio del dominio
del hecho (control of the crime) como el diferenciador
entre la comision a la que se refiere el art. 25 pfo. 3
lit. a) ER y las demas formas de participacion. En este
contexto se la ha criticado, no del todo injustamente,
por su derivacion metodologica, en particular por la
recepcion unilateral de la ciencia penal alemana®’. Sin
embargo, finalmente es decisivo si la jurisprudencia
de la CPI hasta ahora resulta en si misma coherente y
convincente®®. Por lo pronto puede constatarse que el
dominio del hecho no es el tinico criterio concebible
para distinguir el mas alto grado de responsabilidad. El
criterio del dominio del hecho es con todo, sin dudas,

34 Cfr. al respecto en detalle Burghardt Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik 2010, 695 (698 y ss.).

35 Adviértase al margen que Fulford y van den Wyngaert, si bien ambos reclamar una vuelta al tenor literal del Estatuto, muestran
diferencias en cuanto a los requisitos de la comision conjunta conforme al art. 25 pfo. 3 lit. a) ER, y arrancan consecuencias distintas y
contradictorias de su “plain text reading”. Cfr. por un lado CPI (SPI I) opinién separada del juez Adrian Fulford de 14.3.2012 - ICC-01/04-
01/06-2842 - Lubanga Dyilo, pfo. 16; por otro CPI (SP! Il) opinién concurrente de la jueza Christine Van den Wyngaert de 18.12.2012 - ICC-

01/04-02/12-4 - Mathieu Ngudjolo Chui, pfos. 43-48.

36 Cfr. Comision de Derecho Internacional, Anuario de la Comision de Derecho Internacional, vol. I, 247; conforme a lo cual estos

tres aspectos se han de investigar “en una sola operacién combinada”.

37 Cfr. por ejemplo CPI (SPI I) opinién separada del juez Adrian Fulford de 14.3.2012 - ICC-01/04-01/06-2842 - Lubanga Dyilo, pfo.
10; CPI (SPI Il) opinion concurrente de la jueza Christine Van den Wyngaert de 18.12.2012 - ICC-01/04-02/12-4 - Mathieu Ngudjolo Chui,
pfo. 5. También los autores han criticado antes el proceder metodoldgico, cfr. Werle/Burghardt, Festschrift Maiwald, 2010, 849 (854 y s.);
Burghardt, en: Beck/Burchard/Fateh-Moghadam (eds.), Strafrechtsvergleichung als Problem und Lésung, 2011, 235 (247 y s.).

38 Similar Ambos International Criminal Law Review 12 (2012), 115 (143).
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un criterio plausible, ya que hace sentido sin mas que
aquellos a los que es posible imputar razonablemente
el dominio del hecho sobre la comision del crimen son
responsables por €l en mayor medida que aquellos que
no ejercieron el dominio del hecho. Ademas, el crite-
rio “dominio del hecho” es lo suficientemente abierto
como para considerar aspectos objetivos y subjetivos.
Ambos aspectos son naturalmente relevantes para la
valoracion de la responsabilidad penal. El concepto
del dominio del hecho presenta en todo inequivoca y
claramente, que la imputacion de la forma mas grave
de responsabilidad es el resultado de una valoracion
objetiva, y no depende s6lo del mismo agente, como
insintia un predominio de los criterios de la voluntad de
autor o de participe®.

La pregunta central resulta ser entonces cuando
existe dominio del hecho*. Desarrollar criterios para
responder a esta pregunta, como también para delimi-
tar entre las distintas formas de participacion de grado
inferior al art. 25 pfo. 3 lit. a) ER que sean expresivos
y al mismo tiempo susceptibles de ser empleados en la
practica es la tarea pendiente para la jurisprudencia y
la doctrina del derecho penal internacional. De cara a
la naturaleza compleja de los crimenes contra el dere-
cho internacional, esta tarea implica un gran desafio*'.
Es sin embargo una tarea que no se puede eludir sin
abandonar al mismo tiempo por completo la idea fun-
damental del derecho penal internacional: la de la res-
ponsabilidad penal individual.

V. Dos posibles objeciones

El intento de concretar a esta altura criterios delimi-
tadores entre las distintas formas de participacion que
presentamos aqui iria mdas alla de lo que pretende el
presente trabajo. Con todo, a continuacion se presenta-
rd un desarrollo en torno a dos objeciones especialmen-
te evidentes que pueden hacerse al modelo diferencia-
dor del modo en que se lo ha presentado aqui.

En primer lugar, irrita la clasificacion como respon-
sable principal del que comete de propia mano. Final-
mente, es una caracteristica de los crimenes contra el

derecho internacional el que la atribucion intuitiva de
responsabilidad crece al mismo tiempo que la distancia
con la comision fisica inmediata, mientras que quienes
acttian directamente son usualmente “peces pequefios”
a los que compete proporcionalmente una medida esca-
sa de responsabilidad. No cabe dudar aqui de que esta
intuicion es fundamentalmente correcta. De un analisis
mas detallado resulta claro, sin embargo, que el mode-
lo diferenciador es perfectamente compatible con esta
institucion. En primer lugar, el modelo aporta un funda-
mento racional a la conviccion de que los “hombres de
atras” son los responsables principales: la conviccion
es acertada y se corresponde con la valoracion del de-
recho penal, en cuanto los “hombres de atras” ejercen
el dominio del hecho sobre la comision del crimen, sea
como sea que se derive en el caso concreto. En cuanto
al autor que comete inmediatamente el crimen, el mo-
delo diferenciador parte de la base de que la realizacion
del tipo penal de propia mano y voluntariamente es un
indicio de responsabilidad principal. Esta aproxima-
cion resulta correcta en lo fundamental también en el
derecho penal internacional. La intuicién contraria se
funda en el hecho de que no es raro que los autores
que cometen inmediatamente el hecho se encuentren
en situaciones que —de conformidad con los conceptos
del derecho penal aleman— se acercan a una causa de
exculpacion, como un estado de necesidad coactivo o
un error de prohibicion inevitable. Por cierto que deben
ser tomados en consideracion estos puntos de vista que
influyen la medida de la responsabilidad que se puede
fundar individualmente. Pero esto no ha de suceder ne-
cesariamente a través de las categorias del modelo de
participacion, sino mas bien en el marco de —siguien-
do ahora la nomenclatura del ER— las circunstancias
eximentes o atenuantes de responsabilidad penal, a la
hora de determinar la pena, e idealmente también en el
veredicto de culpabilidad y en el texto del fallo.

Una segunda objecion, que se encuentra en las opi-
niones de Fulford y van den Wyngaert, concierne a las
formas de participacion consistentes en hacer surgir en
otro la voluntad delictiva a las que se refiere el art. 25

39 Através del reconocimiento expreso de la posibilidad de una autoria mediata a pesar de la responsabilidad penal del instrumento
no hay espacio, de lege lata, para reparos en relacion al principio de responsabilidad por el hecho propio. Cfr. acerca del dudoso funda-
mento del principio de responsabilidad por el hecho propio en este contexto Greco Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik 2011,

9.

40 Coincide Weigend Journal of International Criminal Justice 2011, 91 (109 y s.).

41 En el dltimo tiempo, esto ha hecho explicitando la discusion acerca de los requisitos concretos de la comision conjunta de acuerdo
al art. 25 pfo. 3 lit. a) ER. Cfr. al respecto solamente CP/ (SPI ) opinién separada del juez Adrian Fulford, de 14.3.2012 - ICC-01/04-01/06-
2842 - Lubanga Dyilo, pfos. 15y ss.; CPI (SPI II) opinién concurrente de la jueza Christine Van den Wyngaert de 18.12.2012 - ICC-01/04-

02/12-4 - Mathieu Ngudjolo Chui, pfos. 41y ss.
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pfo. 3 lit. b) ER, en particular el ordenar. Se argumenta
que no resultaria convincente el clasificar estas formas
de participacion como menos graves que las diversas
formas de comision. Sobre todo para la conducta de
ordenar seria casi una contradiccion, ya que, se alega,
seria el caso paradigmatico una comision por otro*.
Esta objecion no resulta convincente, pues no reconoce
que desde el punto de vista valorativo no todo supuesto
en que existe la emision de una orden (sin mencionar a
las demas maneras de hacer surgir en otro la voluntad
delictiva) corresponden a comision por otro. Justamen-
te cuando se parte de la base del dominio del hecho
como el elemento de conexion entre todas las formas
de comision de conformidad con el art. 25 pfo. 3 lit. a)
ER, se muestra que existen constelaciones en las que
una persona ordena la comision de un crimen a otras en
el marco de una relacion superior-subordinado, sin que
por eso se deje fundar un dominio del hecho de quien
emite la orden sobre la comision del crimen. Esto se
da sobre todo en los casos en los que quien incurre en
la conducta de emitir la orden de cometer un delito lo
hace en virtud de haber recibido a su turno una orden en
tal sentido. En otras palabras: recién cuando se entien-
de la diferencia entre cometer un crimen por conducto
de otro, por una parte; y ordenar la comision de un cri-
men, por otro, en el sentido de una graduacion valora-
tiva, es que se abra un ambito de aplicacion autdbnoma
del art. 25 pfo. 3 lit. b) ER. Se aplica en consecuencia
a mandos medios, que por cierto hacen surgir en sus
subordinados la voluntad criminal, pero mediante una
conducta que se ha visto inducida de manera heteréno-
ma, por o6rdenes de mandos superiores. En los casos en
que la orden también reune los requisitos de la comi-
sion por conducto de otro de conformidad con el art.
25 pfo. 3 lit. a) ER, la comision se aplica con prioridad,
por tratarse de una forma de participacion que conlleva
un injusto mas grave. Resulta secundario si en este caso
el ordenar conforme al art. 25 pfo. 3 lit. b) queda con-
ceptualmente fuera del ambito de aplicacion o deja de
aplicarse por consideraciones de subsidiariedad.

VI. Conclusion

No es posible responder de manera adecuada la pre-
gunta por la responsabilidad penal individual con una

simple afirmacion o una negacion. Por lo mismo, el
derecho penal no puede limitarse a fijar los limites ex-
ternos de la responsabilidad, sino que debe desarrollar
también criterios de diferenciacion interna, entre diver-
sas formas de responsabilidad penal. Para el derecho
penal internacional, cuyo objeto es la valoracion juridi-
ca de los injustos mas graves que sea posible imaginar,
y que por regla general se llevan adelante por un gran
numero de personas en el marco de un complejo actuar
conjunto, esto vale especialmente. Naturalmente que el
problema de la diferenciacion interna puede en teoria
no abordarse al nivel de la imputacion, pero entonces
solamente se desplaza al nivel de la determinacion de
la pena®.

Un desplazamiento del problema como ese facilita,
en todo caso, malos entendidos y distorsiones. A la luz
del principio de culpabilidad, la diferenciacion interna
debe tener lugar considerando justamente los criterios
que ya determinan el nivel de imputacion, y de este
modo la teoria de la autoria y participacion. Debe pre-
ferirse entonces la comprension de las diversas formas
de participacion punible como categorias que son indi-
ciarias de un determinado grado de responsabilidad in-
dividual para el delito que se imputa. Una comprension
como esa ayuda en primer lugar a concretar razonable-
mente los requisitos de aplicacion de las distintas for-
mas de participacion. La decision a favor de un modelo
diferenciador como ese tiene ademas consecuencias
procesales muy bienvenidas; la Fiscalia esta obligada
a fijar su posicion respecto de una valoracion juridica
de los hechos fundantes de responsabilidad penal que
alega. Si se aplican criterios diferentes en cada caso,
correspondientes al grado concreto de responsabilidad
que se imputa, la determinacion de la pena es mas pre-
visible, racional y revisable de mejor manera.

Teniendo en consideracion estos razonamientos, la
regulacion de las diversas formas de participacion en
el ER significa un gran avance frente a las regulaciones
de la misma materia en los Estatutos de los tribunales
militares internacionales de Nuremberg y Tokio y en
los de los tribunales penales ad-hoc. El art. 25 pfo. 3
lit. a)-d) ER invita formalmente a una interpretacion
conforme al modelo diferenciador. Ha sido correcto en-
tonces que la CPI haya tomado ese camino. Seria casi

42 CPI (SPI |) opinion separada del juez Adrian Fulford de 14.3.2012 - ICC-01/04-01/06-2842 - Lubanga Dyilo, pfo. 8; CPI (SPI II)
opinion concurrente de la jueza Christine Van den Wyngaert de 18.12.2012 - ICC-01/04-02/12-4 - Mathieu Ngudjolo Chui, pfo. 23.

43 Coincide Weigend, Leiden Journal of International Law Symposium: Thomas Weigend comments on James Stewart’s “The End
of ‘Modes of Liability’ for International Crimes”, disponible en http://opiniojuris.org/2012/03/22/ljil-weigend-comments/(consultado por ultima

vez el 31.5.2013).
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irracional el dejar de lado el tenor literal y la estructura
de la norma para volver a la jurisprudencia asistematica
y a menudo contradictoria de tribunales penales inter-
nacionales anteriores. Si en cambio se entiende al art.
25 pfo 3 lit. a)-d) ER como un modelo diferenciador en
cuatro grados, la disposicion resulta ser un fundamento

espléndido para la concrecion de las diversas formas
de participacion. La jurisprudencia y la doctrina estan
llamadas a participar en este proceso, para dar forma a
un sistema del delito en el derecho penal internacional
que sea coherente y perfectamente coincidente con las
exigencias del principio de culpabilidad.
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