Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/8QVmeK

RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL
EN LA SENTENCIA LUBANGA.
COAUTORIA

RESUMEN. La Sala de Primera Instancia de la CPl condend a Thomas Lubanga
Dyilo como coautor directo de los crimenes de reclutamiento y alistamiento de
ninos y su utilizacion en las hostilidades. La sentencia recoge la doctrina estable-
cida por la Sala de Cuestiones Preliminares, que se apoyaba para definir al coautor
en la teorfa del dominio funcional del hecho de Roxin. Segun esta teorfa, también
es coautor quien, sin realizar actos ejecutivos, contribuye a la comision del hecho
con una aportacioén sin la cual este no se habria cometido. La sentencia analiza uno
a uno, aplicdndolos al caso concreto, los elementos que la decision de confirma-
cion de cargos habia identificado como constitutivos de la coautorfa directa. Sin
embargo, la sentencia va desvirtuando cada uno de esos elementos, alejandose
paulatinamente de la teorfa original. El presente articulo critica esta desvirtuacion
y denuncia la inadecuacion de la propia teorfa del dominio funcional para dotar de
contenido el articulo 25 del Estatuto de Roma. Se propone en su lugar un criterio
de distincién entre autores y participes que pone el foco en el cardcter principal de
la contribucion de los primeros y accesorio de la de los sequndos, y considera que
ambos tipos de aportaciones pueden ser igual de graves y reprochables.

Palabras clave: Corte Penal Internacional, Estatuto de Roma, intervencion de-
lictiva, autor, coautor, autor mediato, participe, accesoriedad, dominio del hecho,
plan comun o mutuo acuerdo, contribucion esencial, dolo.

ABSTRACT. Trial Chamber | of the ICC convicted Thomas Lubanga Dyilo as a
direct co-perpetrator of the crimes of conscripting and enlisting children and us-
ing them to participate in the hostilities. The judgment adopts the opinion of the
Pre-Trial Chamber which relied on Roxin’s theory of functional control over the act
to define co-perpetration. According to this theory, co-perpetration also involves
the person who, without carrying out overt steps towards the commission of the
crime, makes an essential contribution whose absence would have thwarted said
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commission. The judgment analyzes each of the elements contained in the Decision
on the Confirmation of Charges that point to direct co-perpetration. However, the
judgment lessens the value of each of these elements and gradually moves away
from the original theory. This paper criticizes that line of reasoning and puts forth
that the theory of functional control over the act is inadequate for understanding
Article 25 of the Rome Statute. We suggest that the distinction between perpetra-
tors and other forms of participation should focus on the essential nature of the
contribution made by the former and the accessory nature of that of the latter, and
that both types of contributions may be equally serious and blameworthy.

Key words: International Criminal Court, Rome Statute, criminal participation,
perpetrator, co-perpetrator, indirect perpetrator, other forms of participation, ac-
cessory participation, control over the act, common plan or agreement, essential
contribution, intent.

ZUSAMMENFASSUNG. Die Hauptverfahrenskammer des IStGH hat Thomas
Lubanga Dyilo als unmittelbaren Mittater der Verbrechen der Rekrutierung und Ver-
pflichtung von Kindern und deren Einsatz bei Feindseligkeiten verurteilt. Das Urteil
schliel3t sich der von der Vorverfahrenskammer vertretenen Doktrin an, die sich bei
der Feststellung der Mittaterschaft auf die Theorie der funktionellen Tatherrschaft
von Roxin gestUtzt hatte. Nach dieser Theorie ist auch Mittater, wer, ohne selbst die
Tat auszufihren, an einer Straftat derart durch einen Beitrag mitwirkt, ohne den sie
nicht hatte begangen werden kdnnen. Das Urteil analysiert auf den konkreten Fall
bezogen nacheinander alle Elemente, die in der Entscheidung zur Bestatigung der
Anklagen als konstitutiv fir die unmittelbare Mittdterschaft ermittelt worden waren.
Das Urteil selbst entkraftet jedoch jedes einzelne der genannten Elemente und ent-
fernt sich so schrittweise von der urspringlichen Theorie. Der vorliegende Artikel
kritisiert diese Entkrdftung und die Ungeeignetheit der Theorie der funktionellen
Tatherrschaft, um Artikel 25 des Rom-Statuts inhaltlich auszufillen. Stattdessen wird
als Unterscheidungskriterium zwischen Tatern und Beteiligten vorgeschlagen, das
Augenmerk auf die Hauptrolle des Tatbeitrags ersterer und die nachgeordnete Ne-
benrolle des Beitrags letzterer zu legen, und es wird die Auffassung vertreten, dass
der Tatbeitrag von beiden gleich schwerwiegend und tadelnswert sein kann.

Schlagworter: Internationaler Strafgerichtshof, Rom-Statut, kriminelle Hand-
lung, Tater, Mittater, mittelbarer Tater, Teilnehmer, Akzessorietat, Tatherrschaft, ge-
meinsamer Plan oder gegenseitiges Einvernehmen, wesentlicher Beitrag, Vorsatz.
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1.l concepto de autor seguido por la CPI

Pude decirse que la decisién de confirmacién de cargos contra Lubanga de la Sala
de Cuestiones Preliminares (en adelante SCP) I'! marcé las lineas que después seguird
la Corte en este y muchos otros casos a la hora de definir las formas de autoria (prin-
cipales) y distinguirlas de las de participacién (accesorias),> asumiendo ciertos criterios
y doctrinas propios de la tradicién romano-germdnica y rechazando,? en cambio, la

categoria, tan utilizada por el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia,4

I CPl, Sala de Cuestiones Preliminaries |, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 29 de enero de 2007, Decision on the
Confirmation of Charges, ICC-01/04-01/06-803 (en adelante, Lubaganga Dyilo - Confirmation of Charges).

2 La doctrina también ha entendido que el articulo 25 ER distingue entre autores y participes. véase Gerhard
Werle y Boris Burghardt, “Coautoria mediata: ;desarrollo de la dogmaética juridico-penal alemana en el derecho penal
internacional?’, en Revista Penal, n.° 28, julio 2011, pp. 198 ss., quienes explican con acierto que la sistematizacion en
cuatro apartados de las formas de intervencion punibles, en el articulo 25 ER, no tendria sentido si no se admite que el
Estatuto ha optado por un sistema de intervencion diferenciado conforme a la aportacion de cada cual. En contra de
esta distincion y de la jerarquizacion establecida por la Sala entre las diferentes formas de intervencién recogidas en
el articulo 25, véanse CPI, Sala de Primera Instancia |, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Judgment pursuant to Article
74 of the Statute. Separate Opinion of Judge Adrian Fulford, de 14 de marzo de 2012 (ICC-01/04-01/06-2842), § 6-8 (en
adelante, Lubanga Dyilo - Judgment, Fulford, Dissent); CPI, Sala de Primera Instancia I, Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo
Chui, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, Concurring Opinion of Judge Christine Van den Wyngaert, de
18 de diciembre de 2012 (ICC-01/04-02/12-4), § 22-30 (en adelante, Ngudjolo Chui - Judgment, Van den Wyngaert
Concurring Opinion). Una respuesta detallada a la posicion de Fulford puede verse en Kai Ambos, “El primer fallo
de la Corte Penal Internacional (Prosecutor v. Lubanga): un analisis integral de las cuestiones juridicas’, en In Dret,
3/2012, pp. 28 ss. Y en la doctrina espanola también rechaza esta interpretacion del articulo 25 ER Javier Sdnchez-
Vera Gomez-Trelles, “En los limites de la induccion’, en In Dret, 2/2012, p. 13. Sobre esta discusion en detalle, Jens D.
Onhlin, Elies van Sliedregt y Thomas Weigend, “Assessing the Control-Theory’, Leiden Journal of International Law, 26,
vol. 3, pp. 725-746, también accessible en <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2276677>, pp. 19-23
(25.6.2013); denuncian estos autores con razén que el criterio propuesto por Fuldford —Ila contribucion causal al
crimen— es insuficiente para distinguir las diversas figuras recogidas en el articulo 25 ER. La distincion entre autores
y participes es mayoritaria en el derecho comparado. Véase Ulrich Sieber y Karin Cornils (eds.), Nationales Strafrecht in
rechtsvergleichender Darstellung, tomo 4, Berlin, Max Plack Institut, 2010.

3 Lubanga Dyilo - Confirmation of Charges, § 328 ss. La distincion ha sido admitida por la Sala de Primera Instancia
en la sentencia Lubanga, CPI, Sala de Primera Instancia |, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Judgment pursuant to
Article 74 of the Statute, 14 de marzo de 2012 (ICC-01/04-01/06-2842), § 996 s. (en adelante, Lubanga Dyilo - Judgment).
4 TPIY, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Tadic¢, Judgement, 15 de julio de 1999, § 190-192; TPIY, Sala de Apelaciones,
Prosecutor v. Milan Milutinovi¢ et al,, Decision on Dragoljub Ojdanic’s Motion Challenging Jurisdiction, 21de mayo de
2003, § 20 y 31. Otros tribunales penales internacionales y mixtos, en cambio, siguen aplicando la doctrina de la
JCE. Las salas especiales de las Cortes de Camboya (Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia [ECCC]), por
ejemplo, la han aceptado en sus dos primeras variantes, rechazando sin embargo la JCE Ill; véase al respecto Katrina
Gustafson, "ECCC Tackles JCE', en JICJ, n.2 8, 2010, pp. 1323-1332, y Luke Marsh y Michael Ramsden, “Joint Criminal
Enterprise: Cambodia’s Reply to Tadic’,en ICLR, n.° 11,2011, pp. 137-154.
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de la empresa criminal conjunta’ (joint criminal enterprise, en adelante JCE),° que habia

recibido duras criticas de la doctrina.”

5 Ladoctrina de la JCE exige una pluralidad de personas que se pongan de acuerdo para la ejecucién de un plan
comun dirigido a la comision de delitos o que, al menos, la comision de dichos delitos sea el medio elegido para la
consecucion de los fines a los que se dirige el plan comun. A través de la JCE los tribunales ad hoc han establecido la
responsabilidad penal en tres supuestos o subcategorfas: 1) JCEl o variante bésica: aquel en el que se pruebe acuerdo
de voluntades (expreso o tacito, anterior o coetdneo), una contribucion —de cualquier clase, pero significativa— a la
consecucion del plan comun y dolo directo respecto de la ejecucion del hecho, forma parte de la empresa criminal
comun y responde, con independencia de la importancia objetiva de la contribuciéon, como coautor de cualquier
delito cometido por otro miembro dentro de la empresa comun; 2) JCE Il o variante sistémica: incluye los supuestos
en que el sujeto participa en el mantenimiento de campos de concentracion u otros sistemas de maltrato a través
de los cuales se cometen los delitos, conociendo dicho sistema y con la intencion de favorecerlo; 3) JCEIll o variante
amplia: todo miembro del acuerdo también seré responsable a titulo de autor de cualquier otro delito cometido
por cualquier otro miembro de la empresa, aunque ese otro delito no formara parte del plan (supuestos de exceso
respecto del plan comun), siempre que su comision fuera una consecuencia natural y previsible de la ejecucion del
plan comun.

6 Sobre esta figura, Maria Gutiérrez Rodriguez, “Joint criminal enterprise, ;una especie juridica en vias de extincion
en el derecho penal internacional?, en Alicia Gil Gil y Elena Maculan (eds.), Intervencidn delictiva y Derecho penal inter-
nacional: Reglas de atribucidn de responsabilidad en crimenes internacionales, Madrid: Dykinson, 2013, pp. 413 ss., Alicia
Gil Gil,"Principales figuras de imputacion a titulo de autor en Derecho penal internacional. Su compatibilidad con los
principios fundamentales del Derecho penal’, en Cuadernos de Politica Criminal, n.° 109, 2013, pp. 121 ss., Alicia Gil Gil
y Elena Maculan, Current Trends in the Application of the Modes of Liability by the ICC (en prensa), Hector Oldsolo, Ensayos
de Derecho penal y procesal internacional, Valencia, 2011, pp. 159 ss.; idem, “Reflexiones sobre la doctrina de la empresa
criminal comun en Derecho penal internacional, In Dret, n.° 3, 2009, pp. 6 ss.; Verena Haan, “The Development of the
Concept of Joint Criminal Enterprise at the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia’, International
Criminal Law Review, vol. 5, 2005, pp. 172 ss.; Kai Ambos, “Joint Criminal Enterprise and Command Responsibility’,
Journal of International Criminal Justice, vol. 5, 2007, 159 ss.; idem, Internationales Strafrecht, 3.2 ed., Mdnich: Beck, 2011,
pp. 162 ss; Gideon Boas, James L. Bischoff y Natalie L. Reid, International Criminal Law Practitioner Library, vol. I:"Forms
of Responsibility in International Criminal Law’, Cambridge University Press, 2008, pp. 7 ss.

7 Kai Ambos, Internationales Strafrecht, 3.2 ed., p. 164; idem, “Joint Criminal Enterprise.. ., o. cit, p. 168 ss,; Jens D.
Ohlin, “Three Conceptual Problems with the Doctrine of Joint Criminal Enterprise’, Journal of International Criminal
Justice, vol. 5, 2007, pp. 76 ss. y 83 ss. Maria Gutiérrez Rodriguez, “La doctrina de la ‘empresa criminal conjunta’en
las resoluciones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia’, en Francisco Mufioz Conde (ed.), Problemas
actuales del derecho penal y de la criminologia: estudios penales en memoria de la Prof. Dra. Maria del Mar Diaz Pita,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2008 pp. 1089-1110, p. 1103; Hector Olésolo, “Reflexiones. .., o. cit., pp. 4-5, Gerhard Werle,
Vélkerstrafrecht 3.2 ed., Tibingen: Mohr Siebeck, 2012, § 497; idem, Principles of International Criminal Law, 2.2 ed,, La
Haya: TMC Asser Press, 2009, p. 297; Mohamed E. Badar, “Just Convict Everyone!’ - Joint perpetration: From Tadi¢ to
Staki¢ and Back Again’, International Criminal Law Review, 6(2) 2006, p. 301; Haan, “The Development”, o. cit., pp. 172 ss.
A favor de la figura, por el contrario, Mohamed Shahabudden, “Judicial Creativity and Joint Criminal Enterprise’, en
Shane Darcy y Joseph Powderly, Judicial Creativity at the International Criminal Tribunals, Oxford: Oxford University
Press, 2010, pp. 190 ss. Contra los argumentos de Shahabudden, Alicia Gil Gil, “Mens Rea in Co-perpetration and
Indirect Perpetration According to Article 30 of the Rome Statute’, Journal of International Criminal Justice, 14, 2014,
p. 3, nota 7. Especialmente criticada fue la variante amplia de esta figura (JCE IIl) —véase supra la nota 5—. Sobre su
evolucién, Gideon Boas, James L. Bischoff y Natalie L. Reid, o. cit. pp. 68 ss. Se ha sefialado con razén que al prescindir-
se del acuerdo de voluntades se rompe la base de la imputacion reciproca de las aportaciones de cada codelincuen-
te, que es el fundamento de la coautorfa, ademas de que el criterio de lo previsible es sumamente impreciso. Ambos,
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Al analizar el concepto de autor en la decisién de confirmacién de cargos, la Sala
rechazé tanto una concepcion objetivo-formal de autor como un criterio meramente
subjetivo de distincién.® Para ello se fij6 en la definicién de la autorfa en el Estatuto,
de la que destacé que incluye la comisién a través de otro,” en su forma mds amplia, es
decir, incluso cuando ese otro no es un agente inocente, sino una persona plenamente
responsable.!? Por ello adopté como base para la definicién del autor la teorfa del dominio
del hecho (control over the crime'!'),'? que incluye el dominio de quien directamente
ejecuta los actos tipicos (autorfa inmediata o directa), el dominio de la voluntad del o
los ejecutores (autoria mediata) y el dominio funcional (coautorfa).!?

Este concepto de autor ha sido repetido posteriormente en varias decisiones.'# En
opinién de la Sala de Cuestiones Preliminares I, el concepto de autor basado en el domi-
nio del hecho tiene una amplia aceptacién en los sistemas nacionales, aunque lo cierto es

que solo consiguié citar doctrina alemana e hispanohablante en su favor.!

“Joint Criminal Enterprise’, o. cit, p. 174. Esta ampliacion contradice ademds la regulacion de muchos ordenamientos
internos, que no reconocen responsabilidad respecto de los hechos que van mas alld del acuerdo comun —Maria
Gutiérrez Rodriguez, “La doctrina’, o. cit. p. 1107. Como veremos, a pesar del rechazo expreso a la figura de la JCE, la
interpretacion que la Corte hace de la coautoria va a llevar en ocasiones a resultados muy similares. Sobre ello, con
detalle, Alicia Gil Gil y Elena Maculan, Current Trends. .., 0. Cit. (en prensa).

8 §338.No entré por el contrario siquiera a analizar la posibilidad de encaje en el articulo 25 ER, de conceptos
normativos de autor.

9 Lubaganga Dyilo - Confirmation of Charges, § 333.

10 Ibidem, § 339.

T Juan Luis Modolell, “Problemas de autoria en la sentencia de 29 de enero de 2007 de la Sala de Cuestiones
Preliminares | de la Corte penal Internacional (confirmacion de cargos contra Thomas Lubanga Dyilo)’, en Kai Ambos
y Montserrat Hoyos (coords.), Cuestiones esenciales en la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional, Granada, 2008,
p. 94.

12 Como es sabido, el concepto de dominio del hecho procede de la doctrina de la accién finalista de Hans Welzel,
Das Deutsche Strafrecht, 11.2 ed., Berlin: De Gruyter, 1969, p. 99. Posteriormente fue desarrollado en un sentido dife-
rente por Claus Roxin, Tdterschaft und Tatherrschaft, 7.2 ed., Berlin: De Gruyter, 2000, pp. 60 ss. (Existe traduccion al
espanol de Joaquin Cuello Contreras y José L. Serrano Gonzélez de Murillo, Autoria y dominio del hecho en derecho
penal, Madrid: Marcial Pons, 2000). La Sala dice partir del desarrollo de esta doctrina realizado por Claus Roxin, aunque
como veremos también se aparta de la construcciéon de este autor.

13 Lubaganga Dyilo - Confirmation of Charges, § 332.

14 CPI,SCP |, Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir (‘Omar Al Bashir”),"Decision on the Prosecution’s Application
for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir’, ICC-02/05-01/09, 4 de marzo de 2009, § 210 ss. CPI,
SCP |, Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, Decision on the confirmation of the charges, 30 de septiembre de 2008,
ICC-01/04-01/07-717, § 480 ss., 514 (en adelante Katanga and Ngudjolo Chui, Confirmation of the Charges).

15 El Unico anglosajon que se menciona es George Fletcher, en su obra Rethinking Criminal Law, Oxford, 2000, p. 639,
donde el autor estadounidense afirma que practicamente todos los sistemas legales reconocen la autorfa de quien
comete el crimen utilizando a otro como medio o instrumento (“perpetration by means"), pero se refiere exclusiva-
mente a los casos de utilizacion de un inocente o irresponsable. Asi viene regulado en el Model Penal Code, § 2.06.2.a.
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El concepto de coautoria por dominio funcional del hecho (co-perpetration based
on joint control over the crime) se fundamenta, segtin la Sala de Cuestiones Preliminares
I, y acudiendo de nuevo a la doctrina cldsica continental, en el principio de divisién de
las tareas esenciales con el propdsito de cometer un crimen entre dos o mds personas
actuando de manera coordinada. De manera que, a pesar de que ninguno de los in-
tervinientes tiene un dominio total del hecho porque todos dependen de otro para su
comision, todos ellos comparten dicho dominio, ya que cada uno de ellos puede frustrar
la comisién no realizando su contribucién.!® El primer requisito para la coautorfa por
dominio funcional es, por tanto, la existencia de un plan comin o mutuo acuerdo entre
dos o mds personas. Como segundo elemento la Sala exige una contribucién esencial y
coordinada de cada coautor que resulte en la realizacién de los elementos tipicos.!”

Hasta aqui la SCP I recogié de manera bastante fiel la doctrina de Roxin, pero,
como veremos, estas definiciones se irfan desvirtuando paulatinamente, al definirse de
una manera muy amplia el plan comdn y conformarse las Salas a menudo con una
aportacién al plan comun definido de esta manera amplia y no al crimen concretamente
imputado, y relajarse con frecuencia también la prueba del cardcter esencial de la con-
tribucién para la comisién del crimen.!® Como tercer elemento se exige que el coautor
actde con el elemento subjetivo del crimen por el que se le acusa, y, si bien la SCP I
admitié en la confirmacién de cargos de Lubanga cualquier clase de dolo, incluso el
dolo eventual,!? ello fue negado posteriormente en el caso Bemba,?° a partir del cual se

rechaza?! el dolus eventualis.**

Sobre este precepto, George Fletcher, o. cit,, p. 666. Sobre el reconocimiento de la autoria mediata con agente ino-
cente en el derecho estadounidense, también Cherif Bassiouni, Diritto Penale degli Stati Uniti dAmerica, Milan, 1985,
p. 178. Es dudoso por tanto que esta referencia sirva por si misma para sustentar que el concepto amplio de dominio
del hecho manejado por la Sala, que incluye la utilizacién de una persona responsable, tenga acogida en el derecho
anglosajon.

16 Lubaganga Dyilo - Confirmation of Charges, § 342. Esta concepcién del dominio del hecho como un dominio

negativo ha sido especialmente criticada por la doctrina como insuficiente. Véase con detalle la nota 57.
7" |bidem, § 343.

18 Sobre ello con detalle Alicia Gil Gil y Elena Maculan, Current Trends. .., o. cit. (en prensa), y Alicia Gil Gil, "Mens
Rea..."(en prensa), en especial nota 62.

19 Lubaganga Dyilo - Confirmation of Charges, § 359 ss. La Sala distingue con acierto en esta decision el dolus even-
tualis de la recklessness (nota 438).

20 CPI, SCP Il, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute,
de 15 de junio de 2009, ICC-01/05-01/08-424 (en adelante, Bemba - Confirmation of Charges).

21 CPI,SCP I, Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura and Uhuru Muigai Kenyatta, Decision on the confirmation of charg-
es, ICC-01/09-02/11, de 23 de enero de 2012, § 411 (en adelante, Muthaura y Kenyatta-Confirmation of Charges).

22 Sobre este tema, con detalle, véase Alicia Gil Gil,“Mens Rea.. ., 0. cit, en especial la nota 62.
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En la construccién de Roxin, el dominio funcional del hecho se limita a quien, sin
realizar actos ejecutivos, al menos realiza su aportacién esencial en la fase ejecutiva.? En

cambio, la Sala admite que se puede tener el dominio del hecho cuando se actta solo en

fase preparatoria.?4

La Corte ha admitido también la figura de la autoria mediata a través de la uti-
lizacién de una persona penalmente responsable. Esta posibilidad viene impuesta por
el propio articulo 25.3.4. Para desarrollarla, la Corte acude a la teoria del dominio del
hecho a través de un aparato de poder organizado de Roxin.?> Pero no es en el caso Lu-
banga, sino en la decision de confirmacién de cargos contra Katanga y Ngudjolo, donde

la Sala explica claramente cémo funciona esta clase de dominio del hecho.26

2 Claus Roxin, Tdterschaft und Tatherschaft, 7.2 ed. Berlin y Nueva York: De Gruyter, 2000, § 28, pp. 29 ss.; idem,
Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, traduccion de la 7.2 ed. por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano
Gonzalez de Murillo, pp. 323 ss. En sentido similar la propuesta de Jens D. Ohlin, Elies van Sliedregt y Thomas Weigend,
“Assessing the Control-Theory’, 0. cit,, p. 11, pero con un criterio mas impreciso. En contra, Francisco Mufioz Conde,
“;Como imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un
delito en el dmbito de la delincuencia organizada y empresarial?’, en Modernas tendencias en la ciencia del Derecho
penal y en la Criminologia, Madrid: UNED, 2001, p. 512 ss., quien, en contra de la opinién mayoritaria y a favor de la
interpretacion mas amplia que estan haciendo los tribunales, considera que en determinados casos de delincuencia
organizada puede considerarse autor al dirigente organizador que actta exclusivamente en fase preparatoria. De esta
opinién son también otros autores espanoles que defienden igualmente que el que actla solamente en fase pre-
paratoria puede tener el codominio del hecho, como Juan Carlos Ferré Olivé, “Blanqueo de capitales y criminalidad
organizada’, en Delincuencia organizada: aspectos penales, procesales y criminoldgicos, Huelva, 1999, pp. 96-97, o Elena
Marin de Espinosa, Criminalidad de empresa. La responsabilidad penal en las estructuras jerdrquicamente organizadas,
Valencia, 2002, pp. 140-141, aunque puede decirse que esta opinidn es en la doctrina espafola todavia minoritaria.
Asi lo constata Eva Fernandez Ibanez, La autoria mediata en aparatos organizados de poder, Granada, 2006, p. 283. La
mayoria de la doctrina espafola, defensora de un concepto de autor basado en la idea del dominio del hecho, exige
que el coautor actle en la fase ejecutiva con una contribucion que, aun no siendo tipica, se considere esencial segun
el plan comun para la realizacién del delito. Véase sobre todo ello Marfa Gutiérrez Rodriguez, La responsabilidad penal
del coautor, 2001, pp. 392 ss., con abundantes citas doctrinales; José Cerezo Mir, “La polémica en torno al concepto
finalista de autor en la ciencia del Derecho penal espafnola’, en Problemas fundamentales del Derecho penal, 1982,
pp. 176-177, José Manuel Gomez Benitez “El dominio del hecho en la autorfa (validez y limites)’, en Estudios Penales,
2000, pp. 120, 135-136; Patricia Faraldo Cabana, “Formas de autoria y participacion en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional’, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 16, 2005, p. 43 ss. La propia Sala cita autores a favor y en
contra sin explicar por qué entiende preferible una solucion a otra y en qué se basa.

2 Lubaganga Dyilo - Confirmation of Charges, § 348.

2 Claus Roxin, “Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate’, Goltdammer’s Archiv fir Strafrecht, 1963,
pp. 193-207; idem, Tdterschatft. .., o. cit, pp. 242 ss.

% Katanga and Ngudjolo Chui, Confirmation of the Charges § 511 ss. La Corte ha apelado a esta construccion tam-
bién en CPI, SCP II, Prosecutor v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, Decision on the
Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute, de 23 de enero de 2012, ICC-01/09-
01/11-373 (en adelante Ruto, Kosgey and Sang - Confirmation of Charges) y en Muthaura y Kenyatta - Confirmation of
Charges.
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Segtin la Sala, la organizacién actiia como un mecanismo que permite a sus mds
altas autoridades garantizar el cumplimiento automdtico de sus 6rdenes. Para ello la
organizacién debe basarse en las relaciones jerdrquicas entre superiores y subordinados,
debe estar compuesta por un nimero suficiente de subordinados para garantizar que las
drdenes superiores se llevardn a cabo, si no por uno, por otro. Los subordinados se utili-
zan como “un mero engranaje en una maquina gigante”. El autor directo del delito sigue
siendo un agente libre y responsable, pero esta circunstancia es irrelevante en relaciéon
con el control ejercido por el autor intelectual, ya que desde su punto de vista el autor no
representa un individuo libre y responsable, sino una figura anénima e intercambiable.
Estos criterios aseguran, segtin la Sala, que las érdenes dadas por los lideres serdn cum-
plidas por sus subordinados. El lider debe usar su control sobre el aparato para ejecutar
crimenes, lo que significa que el lider, como autor detrds del autor, moviliza su autori-
dad y poder dentro de la organizacién para asegurar el cumplimiento de sus 6rdenes.
Esta traslacién resumida, pero bastante fiel de la doctrina de Roxin, se verd sin embargo
también traicionada en la prictica, ya que las salas por lo general acaban prescindiendo
de la exigencia de que el lider haya dado la orden de cometer el crimen que luego se le
imputa, y se conforman en cambio con afirmar que era una consecuencia previsible de
la ejecucion de un plan.?’

No menciona la Sala el requisito de la desvinculacién o apartamiento de la organi-
zacién del derecho, requisito discutido por una parte de la doctrina,?® pero que ha sido
mantenido por algunas de las sentencias nacionales mds relevantes que han aplicado la

construccién de Roxin.??

27 Con detalle, Alicia Gil Gil y Elena Maculan, Current Trends. .., o. cit. (en prensa), y Alicia Gil Gil, "Mens Rea..." (en
prensa). La teorfa se ha desvirtuado especialmente en los casos a los que ha dado lugar la situacion en Kenia. Al res-
pecto, con detalle, Alicia Gil Gil, “Imputaciéon de crimenes. .., 0. cit,, p. 536.

2 A favor de prescindir del requisito de la desvinculacion al derecho en la doctrina espanola, véase Carolina
Bolea Bardon, Autoria mediata en Derecho penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, pp. 337 ss.; Elena Nufez Castario,
Responsabilidad penal en la empresa, Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, pp. 18 2 ss.; Elena Marin de Espinosa, Criminalidad
de empresa, o. cit,, p. 89; Eva Ferndndez Ibafez, La autoria mediata, o. cit., p. 235. A favor de mantener el requisito de
la desvinculacién al derecho en su sentido originario, en cambio, Patricia Faraldo Cabana, Responsabilidad penal del
dirigente en estructuras jerdrquicas: la autoria mediata con aparatos organizados de poder, 2004, p. 100.

29 Asi por ejmplo, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, Sala Penal Especial, de 7
de abril de 2009, y la sentencia confirmatoria de la Primera Sala Transitoria, de 30 de diciembre de 2009. También a
favor del requisito la Audiencia Nacional espafiola: Id Cendoj, 28079220022008200024, Audiencia Nacional. Sala de lo
Penal, Seccion 2, recurso n.° 12/2007 AUTO n.° 8/2008, de 28/04/2008, FJ 7.°:“La aplicacion de la teoria de la autorfa
mediata construida por la dogmatica alemana exige que la organizacién funcione como una totalidad al margen del
Ordenamiento juridico, ya que si actla ligada a los principios propios de un Estado de Derecho, sometido a la ley, la
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Aquellos coautores que ejercen su dominio del hecho realizando sus contribuciones
esenciales para la comisién del crimen a través de otras personas son, segun las salas de
cuestiones preliminares, coautores mediatos.°

Puede decirse que, en principio, la Corte ha seguido la doctrina mds extendida so-
bre autoria en la doctrina y la jurisprudencia romano-germdnicas, pero extendiéndola, o
tomando las versiones mds expansivas de la doctrina del dominio del hecho, aunque son
minoritarias, al admitir que puede tener el dominio funcional del hecho también quien
actda solo en la fase preparatoria, y adoptar en relacién con la autoria mediata la muy
discutida teoria del dominio por aparatos de poder organizados. La expansién aumenta

al unir ambas posibilidades en la figura de la coautoria mediata.

2. La coautoria segun la sentencia en el caso Lubanga

2.1. Descripcion y elementos de la coautoria

El 14 de marzo de 2012, en sentencia de primera instancia de la CPI, Thomas Lu-
banga Dyilo fue considerado culpable de los crimenes de reclutamiento de nifios y su
utilizacién en las hostilidades, a titulo de coautor directo.?! El titulo de imputacién fue
el mismo que habfa sefialado la decisién de confirmacién de cargos.?? La sentencia en el
caso Lubanga recoge la doctrina establecida por la SCP y analiza los elementos que aque-
lla habia identificado como constitutivos de la coautorfa directa, titulo de imputacién al

que se limita. Asi, la sentencia desgrana los elementos objetivos y subjetivos.

orden de ejecutar acciones punibles no sirve para fundamentar el dominio porque las leyes tienen el rango mayor y
por norma excluyen la ejecucion de érdenes antijuridicas y, con ello, el poder de la voluntad del inspirador”.

30 Katanga and Ngudjolo Chui, Confirmation of the charges, § 525, Sobre esta figura, Héctor Olésolo y Ana Pérez
Cepeda, “The Notion of Control of the Crime and its Application by the ICTY in the Staki'c Case’, International Criminal
Law Review, 4,2004, p.477 ss., Gerhard Werle y Boris Burghardt,"Die mittelbare Mittaterschaft - Fortentwicklung deuts-
cher Strafrechtsdogmatik im Volkerstrafrecht’, en Bloyd et al. (eds.), Festschrift fiir Manfred Maiwald zum. 75 Geburtstag,
2010, pp. 854 ss., Kai Ambos, “Zur ‘Organisation’ bei der Organisationsherrschaft’, en Heinrich, Jager, Achenbach,
Amelung, Bottke, Haffke, Schiinemann, Wolter (eds.), Strafrecht als Scientia Universalis. Festschrift fir Claus Roxin zum 80.
Geburtstag am 15. Mai, 2011, pp. 837-852; idem, “Sobre la ‘organizacion’en el dominio de la organizacion, en In Dret
3/2011.

31 Lubanga Dyilo - Judgment, § 978 ss.

32 Lubaganga Dyilo - Confirmation of Charges, § 332, 346 ss.
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2.1.1. El plan comtn o mutuo acuerdo

Entre los elementos objetivos la Sala sittia, curiosamente,? el mutuo acuerdo entre
los coautores, que deben ser al menos dos.3 Pero para definir ese mutuo acuerdo, que no
necesita ser expreso,? y siguiendo de nuevo lo dicho por la SCP I en la decisién de con-

firmacién de cargos, la sentencia establece que no es necesario que el plan esté dirigido

3 Sobre el error de considerar el acuerdo comun como un elemento objetivo e independiente, en lugar de como la
configuracion conjunta de la intencion criminal, ha advertido con gran acierto la juez Christine Van den Wyngaert, en
Ngudjolo Chui - Judgment, Van den Wyngaert Concurring, § 31 ss.."The crucial element in the Pre-Trial Chamber’s inter-
pretation of joint perpetration’in Article 25(3)(a) is the notion of a‘common plan, which is considered as an objective
element of joint perpetration. However, the term ‘common plan'nowhere appears in either the text of the Statute or
the travaux préparatoires of Article 25(3)(a). The only place where mention is made of a collective criminal purpose
existing independently of the individual will of an accused person is in Article 25(3)(d). In my view, the common plan
pertains to the subjective rather than to the objective element of joint perpetration. | see no reason for treating a
common plan in the context of Article 25(3)(a) as anything other than a particular form in which a shared intent may
manifest itself. In fact, a combined reading of Articles 25(3)(a) and 30 clearly suggests that the mental element of
joint perpetration is the existence among the joint perpetrators of a shared intent — in whatever form - to commit
a crime [...] What troubles me in the Pre-Trial Chamber’s interpretation is that by turning the common plan’into an
objective element, the focus of attention has shifted away from how the conduct of the accused is related to the
commission of a crime to what role he/she played in the execution of the common plan. Indeed, under the Pre-Trial
Chamber's interpretation, it suffices for an accused to make a contribution to the realisation of the common plan,
even if this contribution has no direct impact on the coming into being of the material elements of a crime. By focus-
ing on the realisation of a common plan, the mens rea and actus reus requirements are now linked to the common
plan instead of to the conduct of the actual physical perpetrators of the crime [....] In short, my reading of the Statute
leads me to the conclusion (a) that there is no requirement for an ‘objective’common plan (although this may be an
element of proof of shared criminal intent) and (b) that the Statute does not contain a form of criminal responsibility
that is based on the mere acceptance of a risk that a crime might occur as the consequence of personal or collective
conduct”. El acuerdo previo, elemento de toda la codelincuencia (tanto de la coautorfa como de la participacién) no
es sino la construccion conjunta del dolo de los codelincuentes, y por lo tanto un elemento subjetivo —sobre tal
consideracion en la doctrina y jurisprudencia espafiola, Manuel Gémez Tomillo, “Articulo 28, parrafo 1 en idem (dir),
Cometarios al Cédigo penal, 2.2 ed., Valladolid: Lex Nova, 2010, p. 242 s.; José Cerezo Mir, Curso de Derecho penal espa-
Aol t. Ill, 6.2 ed., Madrid: Tecnos, 2004, p. 233. También se refiere al mutuo acuerdo como la decision comun al hecho
Gunter Stratenwerth, PG, p. 335y como el acuerdo de voluntades de los coautores Claus Roxin, Strafrecht, AT, vol. 2,
p. 78,§ 25, n. 190. Como sefala esta autor, la jurisprudencia alemana exige para la existencia de coautoria algo mas
que la aprobacién de un hecho ajeno; exige que se actlie en una interaccion conocida y querida. También entienden,
con razén, el mutuo acuerdo como un elemento de la mes rea, tanto del autor como del participe, Jens D. Ohlin, Ellies
Van Sliedregt y Thomas Weigend, “Assessing the Control-Theory”, o. cit,, p. 10. Como mucho podria adjudicarse al plan
comun un caracter objetivo-subjetivo, como hace Kai Ambos, “El primer fallo de la Corte Penal Internacional’, o. cit,,
pp. 26-27. Sobre los errores en los que esta concepcion del mutuo acuerdo ha derivado, con detalle, véase Alicia Gil
Gil, "Mens Rea..., o. cit. (en prensa); idem, “Imputacién de crimenes internacionales, jexpansion o universalizacion?
Problemas y vias de solucién’, en Alicia Gil Gil y Elena Maculan (eds.), Intervencidn delictiva y Derecho penal internacio-
nal: Reglas de atribucion de responsabilidad en crimenes internacionales, Madrid: Dykinson, 2013, pp. 546 ss. y Alicia Gil
Gil y Elena Maculan, Current Trends. ..., o. cit. (en prensa).

34 Lubanga Dyilo Judgment, § 980-981.

3 Ibidem, § 988.
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especificamente a la comisién de un crimen,3® sino que basta con que contenga un
“elemento de criminalidad”. Seria suficiente que los coautores hubieran acordado llevar
a cabo un plan con un propésito no criminal y solo cometer el crimen si se dan ciertas
circunstancias. Pero también bastaria que los coautores fueran conscientes de que la rea-
lizacién del plan comin (no dirigido a un propésito criminal) resultard en la comisién
de un crimen y aceptan tal resultado,?” o, en otras palabras, que la realizacién del plan
comin comporta un riesgo suficiente®® de que, si los acontecimientos siguen un curso
ordinario, se cometerd un crimen.?? Segtin argumenta la Sala, %0 [a comisién del delito no
tiene que ser el propdsito general de los coautores, por cuanto la definicién del elemento
subjetivo en el articulo 30 del Estatuto de Roma (en adelante, ER) se conforma con que

“en relacién con una consecuencia” el autor sea consciente de que esta se producird en el

curso normal de los acontecimientos.4!

36 Muy critico con esta afirmacién, Kai Ambos, “El primer fallo de la Corte Penal Internacional’, o. cit,, p. 27:“Ni siquie-
ra estoy convencido de que un mero‘elemento critico de criminalidad’sea suficiente para un plan de coautores. Al fin
y al cabo, no estamos hablando aqui de cualquier plan (como por ejemplo de ir de visita a Londres el préximo fin de
semana) sino de un plan que forma la base de la comisién conjunta de un crimen y, por tanto como consecuencia,
de la atribucion mutua de las respectivas contribuciones de los coautores. Un plan como este no puede ser predo-
minantemente no-criminal sino que al menos debe —eso seria mi aporte ‘minimo'— comprender mas o menos los
crimenes concretos que seran cometidos; si no no habrfa nada (en que se hayan puesto de acuerdo) que podria ser
atribuido mutuamente” También en contra de la relevancia de tal tipo de acuerdo y sefialando las consecuencias
erréneas de esta caracterizacion, Alicia Gil Gil, “Imputacion de crimenes internacionales.. ., o. cit, p. 546 ss., Alicia Gil
Gil y Elena Maculan, Current Trends. ..., o. cit. (en prensa)

37 Lubanga Dyilo Judgment, § 983.

3 |bidem, § 987.

39 Sobre la introduccién subrepticia del dolo eventual a través de esta formula a pesar de su aparente categorica
exclusion en decisiones anteriores, véase Alicia Gil Gil,"Mens Rea..." o. cit.

40 Lubanga Dyilo Judgment, § 985 ss.

41 Sin embargo, en el parrafo anterior el articulo 30 exige que, en relacion con una conducta, el sujeto se proponga
incurrir en ella. Respecto de las conductas el Estatuto no se conforma, como si lo hace en relacién con las consecuen-
cias, con la mera previsibilidad de estas. La Corte, sin embargo, ha obviado con frecuencia tal distincién, extendiendo
de esta manera la coautorfa sobre conductas de terceros que no habian sido acordadas con el acusado pero que
la Corte afirma que eran previsibles en el curso normal de los acontecimientos. Con ello se viola la definicion del
elemento subjetivo del articulo 30 —Alicia Gil Gil, "Mens Rea..., o. cit. en prensa— y se infringen los principios de
responsabilidad por el hecho propio y de culpabilidad, al castigarse conductas que suponen un exceso respecto del
plan comun. Sobre este tema, con detalle, Alicia Gil Gil, “Imputacion de crimenes internacionales.. ., o. cit, p. 555 ss;
Alicia Gil Gil y Elena Maculan, Current Trends. ..., o. Cit. (en prensa). Esta imputacion de los excesos nos acerca de nue-
vo a la denostada figura de la joint criminal enterprise, como advierte la doctrina. Jens D. Ohlin, “Joint Intentions to
Commit International Crimes", Cornell Law Faculty Publications, Paper 169, 2011, <http://scholarship.law.cornell.edu/
facpub/169, 26 de junio de 2013, p. 747; Jens D. Ohlin, Ellies Van Sliedregt y Thomas Weigend, “Assessing the Control-
Theory’, o. cit, p. 17.
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2.1.2. La contribucién esencial

Como segundo requisito objetivo, la sentencia establece la necesidad de una contri-
bucién esencial al plan comtn.#? Este requisito deriva de la definicién de coautorfa por
dominio funcional (joint control over the crime) que habia hecho la SCP I en la decisién
de confirmacién de cargos.43 En realidad la SCP I, como ya se explicd, habia definido
distintas posibilidades de ser autor por dominio del hecho: el dominio de quien directa-
mente ejecuta los actos tipicos (autorfa inmediata o directa), el dominio de la voluntad
de los ejecutores (autorfa mediata) y el dominio funcional (coautorfa).*4 Sin embargo,
en esta sentencia la Sala parece olvidar que la “contribucién esencial” es una teoria que
permite expandir la autoria a sujetos que no han realizado actos tipicos, mientras que
para estos no serfa necesaria la utilizacién de tal concepto.

Como se ha visto, en opinién de la SCP I la coautoria por dominio funcional exigia
la realizacién coordinada de una contribucién esencial que resultara en la realizacién
de los elementos objetivos del tipo.#> Una contribucién era esencial cuando quien la
realiza puede frustrar la comisién del delito sin aportar su contribucién, por ello tiene el
dominio del hecho.® En la sentencia, la Sala de Primera Instancia (SPI) se plantea dos
cuestiones: en primer lugar, si debe establecerse una conexién entre la contribucién del
acusado, contemplada aisladamente, y los crimenes cometidos, y, en segundo lugar, si
tal contribucién debe ser “mds que de minimis” “sustancial” o “esencial”.#’ A la primera

8

cuestién responde negativamente, citando a Roxin®® e ignorando la opinién contra-

ria.¥ En opinién de la Sala, el delito debe ser la combinacién de las contribuciones

42 Lubanga Dyilo Judgment, § 989.

43 Lubanga Dyilo - Confirmation of Charges, § 346.

44 |bidem, § 332.

4> |bidem, § 346.

46 |bidem, § 347. En el mismo sentido, Ruto, Kosgey and Sang - Confirmation of Charges, § 308. Critico, con razén, con
tal fundamentacion del dominio del hecho en la capacidad de frustrar la comision del delito, afirmada esta ademas
de una contrbucion en fase preparatoria, Juan Luis Modolell, “Problemas de autoria en la sentencia de 29 de enero de
2007 de la Sala de Cuestiones Preliminares I..., o. cit,, p. 100 ss. Sobre la ideterminacion del caracter esencial también
Jens D. Ohlin, Ellies Van Sliedregt y Thomas Weigend, "Assessing the Control-Theory”, o. cit,, p. 8.

47 Lubanga Dyilo Judgment, § 993.

48 Claus Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, vol. I, 2003, 25/213.

49 Gran parte de la doctrina entiende que todo interviniente, autor o participe, debe realizar una aportacién causal
a la comision del delito. Véase Gunter Stratenwerth, Derecho penal. Parte general, t.1, 2005, 12/1, Cerezo, Curso. .., o.cit,,
t.lll, p. 231, Kai Ambos, “El primer fallo de la Corte Penal Internacional’, o. cit., p. 33. En mi opinién no puede decirse
que ha realizado el delito —ni siquiera conjuntamente con otro— quien no ha realizado ninguna aportacion causal
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coordinadas y combinadas de los distintos (al menos dos) intervinientes, de manera que
ninguno de ellos tiene por si mismo el dominio del hecho, sino que este recae en las ma-
nos del colectivo. De ahi deduce la innecesaridad de probar que la conducta del acusado
tomada aisladamente causé el delito; por el contrario, la responsabilidad de los coautores
surge de la mutua atribucién basada en el acuerdo o plan comtin.>°

A la segunda cuestién responde partiendo, como ya habia hecho la SCP I, de la
constatacién de que el ER distingue autores (principales) de participes (accesorios’!), y
ademds define algunas de las contribuciones de estos tltimos como “sustanciales” (ar-
ticulo 25.3.c),%2 lo que la lleva a concluir que la contribucién del autor debe necesaria-
mente ser mds relevante que la del participe, y por tanto la califica de “esencial”.>3

Como vemos, aqui el cardcter esencial de la contribucién del coautor se ha des-
ligado de la teoria del dominio funcional del hecho, desde la que fue tomada por la
SCP 1,>* para convertirse simplemente en un grado o magnitud de la importancia de la
contribucién que distingue a responsables principales de accesorios. En opinién de la
SPI, la calificacién como autor debe reservarse para quien hace este tipo de aportacio-
nes “esenciales”, con el fin de que aquella conserve su capacidad de expresar la mayor
reprochabilidad de su conducta. Se aparta con ello de la decisién de confirmacién de

cargos®® y la doctrina mayoritaria,>® defensora de la doctrina del dominio funcional de

a este. Méas irreconciliable todavia es la no exigencia de causalidad con la definicion de contribucion esencial, segun
la cual el coautor tiene el dominio del hecho porque puede frustrar la comision de este retirando su aportacion.

%0 Lubanga Dyilo Judgment, § 994.

51 La Sala, con gran acierto en mi opinion, apoya la idea de la accesoriedad del participe, ademas de en las defini-
ciones de las distintas formas de intervencion, en la propia definicion de la tentativa del articulo 25.3.fER —Lubanga
Dyilo Judgment, § 998—.

52 Lubanga Dyilo Judgment, § 996 y s.

5 Ibidem, § 997 ss. Contra esta argumentacion, con razoén; Jens D. Ohlin, Ellies Van Sliedregt y Thomas Weigend,
“Assessing the Control-Theory’, o. cit, p. 17.

% Lubaganga Dyilo - Confirmation of Charges, § 346y 347.

% Ibidem, § 347,y en el mismo sentido, entendiendo por esencial aquella contribucién cuya ausencia puede frus-
trar la comision del delito —precisamente por ello quien la aporta tiene, junto con los demaés, el dominio funcional
del hecho—, Ruto, Kosgey and Sang - Confirmation of Charges, § 308.

% La indefinicién de lo que es una aportacion esencial ha sido caballo de batalla tradicional en el concepto de
coautorfa por dominio funcional. Como ademds la Corte ha eliminado el requisito de la actuacion en fase ejecutiva,
defendido por la doctrina mayoritaria —véase supra la nota 23—, las posibilidades se amplian notablemente. Sobre
la multitud de criterios disefiados para definir la esencialidad véase la acertada critica de Maria Gutiérrez Rodriguez,
La responsabilidad penal del coautor, Valencia: Tirant lo Blanch, 2001, pp. 340 ss., pp. 362 ss.
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hecho,”” pues lo decisivo es si el sujeto cumplié un rol esencial, de acuerdo con el plan

comtn.”8

2.1.3. El elemento subjetivo

Para analizar el elemento subjetivo o mental element del coautor —elemento que,
como ya hemos anunciado, la Corte establece como algo diferente del mutuo acuer-
do—, la SPI comienza por repasar la definicién contenida en el articulo 30. Asi, recuer-
da que el ER define de manera diferente la intencién requerida segtin esta se refiera a la
conducta, una circunstancia o una consecuencia.”® A continuacién repasa la definicién
que la SCP I habia dado de dolo del coautor: “[...] el sospechoso y los otros co-autores
[...] deben ser todos ellos mutuamente conscientes del riesgo de que la realizacién de su
plan comin pueda dar lugar a la realizacién de los elementos objetivos del delito, y [...]
todos deben aceptar mutuamente tal resultado por reconciliarse con ¢l o consintiéndo-

lo”, y ademds debe concurrir “el conocimiento por el sospechoso de las circunstancias del

hecho que le permiten el dominio conjunto del crimen”.®

5/ Esta doctrina también cuenta con numerosos detractores, especialmente en Espana, donde la figura de la coo-
peracion necesaria —tipo de participe castigado con la misma pena que el autor y definido en el Cédigo Penal
como “los que cooperan a su ejecucién con un acto sin el cual no se habria efectuado”— deja escaso espacio a la
coautoria por dominio funcional. Contra la idea del dominio funcional del hecho y en concreto contra la idea de
la esencialidad de la contribucién tal y como la define Roxin, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en Derecho
penal, Barcelona, 1991, pp. 669 ss.; Enrique Gimbernat, Autor y cémplice en Derecho penal, Madrid, 1966, pp. 135 ss,;
Alicia Gil Gil,"Imputacion de crimenes internacionales. .., o. cit. pp. 539 ss.; Mariano Melendo Pardos, en Gil Gil, Lacruz,
Melendo, Nufez, Curso de Derecho penal. Parte general, Madrid: Dykinson, 2011, pp. 369 ss.; Marfa Gutiérrez Rodriguez,
Laresponsabilidad, o. cit., pp. 442 ss.; Diego Manuel Luzdn Pefa, Estudios penales, Barcelona: PPU, 1991, p. 197 ss. Como
con razén se ha senalado profusamente por la doctrina espanola, el dominio negativo del hecho, la capacidad de
desbaratar la comision del delito dejando de prestar la contribucién propia, no puede ser un criterio que convierta a
cualquier interviniente en autor. Debe darse también un dominio positivo, es decir, la no dependencia de la decision
autdbnoma de otra persona para llevar a cabo el hecho. Y puesto que en la coautoria este dominio positivo es compar-
tido, la Unica forma de distinguir al coautor del cooperador es exigir del primero la realizacion de actos ejecutivos —
asi también Patricia Faraldo Cabana, “Formas de autoria y participacion en el Estatuto de la Corte Penal Internacional’,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 16, 2005, p. 43 ss.—.

8 Lubanga Dyilo Judgment, § 1000.

5% Actla intencionalmente quien, en relacién con una conducta, se propone incurrir en ella. En relacién con una
consecuencia, es necesario que el sujeto se proponga causarla o sea consciente de que se producird en el curso nor-
mal de los acontecimientos. “Conocimiento” significa la conciencia de que existe una circunstancia o se va a producir
una consecuencia en el curso normal de los acontecimientos. Lubanga Dyilo Judgment, § 1007.

80 Lubaganga Dyilo - Confirmation of Charges, § 361, 366.
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En contra de lo que habia afirmado la SCP 1,61 y en linea de lo que ha sido la posi-
cién del resto de salas a partir del caso Bemba,? la SPI rechaza que el articulo 30 com-
prenda en su definicién al dolo eventual.® Pero tras su rechazo formal al dolo eventual
afirma que “la conciencia de que una consecuencia sucederd en el curso normal de los
acontecimientos” implica un prondstico que encierra cierto grado de probabilidad que

no puede ser minimo. Con ello no cabe duda de que, pese a lo que afirme, la Sala estd

admitiendo el dolo eventual.4

El rechazo formal al dolo eventual se matiza sin embargo para aquellos delitos en

cuya definicién se exija un elemento subjetivo diferente al definido en el articulo 30,9

tema que es objeto de otro estudio pormenorizado en este volumen.%¢

Ademds, la SPI olvida la distincién legal entre consecuencia y conducta,®’ para
conformarse finalmente con que el acusado y al menos otro autor tengan la intencién
de reclutar o utilizar nifos menores de 15 afos en las hostilidades o, alternativamente,
que sean conscientes de que en la aplicacién de su plan comin esta consecuencia “se
producird en el curso normal de los acontecimientos”, y, como segundo requisito, que el
acusado sea consciente de que aportd una contribucién esencial a la ejecucién del plan

comun.

61 Ibidem, § 352.

62 Bemba - Confirmation of Charges, § 360, Muthaura y Kenyatta - Confirmation of Charges, § 411.

63 En miopinién la exclusion del dolo eventual seria erréneay darfa lugar a incomprensibles lagunas de punibilidad.
Sobre la discusion en detalle véase Alicia Gil Gil,"Mens Rea.. ", o. cit, nota 72. En la doctrina admiten que el articulo 30
puede comprender el dolo eventual, por ejemplo, Héctor Oldsolo, “Reflexiones sobre la doctrina de la empresa crimi-
nal comun en Derecho penal internacional’,en In Dret, 3/2009, p. 15; Donald Piragoff y Darryl Robinson, “Article 30", en
Otto Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, MUnich: Beck-Hartpublishing,
2008, p. 860 y nota 67, admiten que el articulo 30 comprende algunos supuestos de dolo eventual. Muy critico con
toda la definicion del dolo que hizo la SCP Il en la decisién de confirmacion de cargos en el caso Bemba y con su in-
terpretacion del articulo 30, Kai Ambos, “Critical Issues in the Bemba Confirmation Decision’; o. cit., pp. 715 ss., aunque
este autor estd de acuerdo con la exclusion del dolo eventual.

64 En realidad, como ha puesto de manifiesto la juez Van den Wyngaert, la exclusion del dolo eventual en las deci-
siones de la Corte es solo aparente, pues lo cierto es que la aceptacion de la mera conciencia de una cierta—aunque
sea alta— probabilidad del resultado supone la admision de este tipo de dolo —Ngudjolo Chui - Judgment, Van den
Wyngaert Concurring Opinion, § 38—.

% Lubanga Dyilo Judgment, § 1014 ss.

% Veéase el articulo de Carlos Caro en este mismo libro.

67 Sobre las nefastas consecuencias de esta confusion, que conlleva obviar el elemento “voluntad de actuar’, cons-
titutivo de toda clase de dolo, véase Alicia Gil Gil,"Mens Rea. .., 0. cit.
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2.2. Subsuncion de los hechos en los elementos descritos

2.2.1. El plan comun

El plan comin que resultaria en la comisién del delito deberia haber sido identificado
por la Sala como el plan de formar y entrenar a un ejército de gente joven, sin importar
su edad, lo que inclufa el plan de reclutar y alistar nifios menores de 15 anos y utilizarlos
para participar activamente en hostilidades.®® Sin embargo, la cuestién problemdtica
en este punto radica en si Lubanga tenia la intencién de reclutar a nifos o si esta fue
solo una consecuencia (quizds no pretendida) de un plan dirigido exclusivamente a la
formacién de un ejército con el fin de garantizar el control de un territorio. Como
con razén esgrime la defensa,®® tal plan concertado careceria de un cardcter criminal, e
incluso serfa insuficiente para revelar el elemento de criminalidad exigido por la Corte.”?
La Sala solventa el asunto afirmando que no es necesario que el plan se hubiera dirigido
especificamente a la comisién del delito en cuestién, apoyandose en su anterior definicién
del plan comdn, y que lo relevante es que el reclutamiento de nifios menores de 15 afios
y su utilizacién en las hostilidades fue el resultado, que sucedié en el curso normal de
los acontecimientos, de la ejecucién del plan comtn.”! Esto supone, como explicaremos
a continuacién, una desvirtuacién del elemento del acuerdo comun de la coautoria,
que no es, ni puede ser, otra cosa que el acuerdo de cometer un delito. En realidad la
solucién era mucho mds fécil, pues, si el cargo se hubiera concretado desde el principio
aludiendo al plan de formar un ejército que incluyera gente joven, sin importar su edad,
ello claramente incluirfa el plan de reclutar menores. Como el fiscal no lo hizo asi desde
el principio, sino que describié el reclutamiento de nifios solo como una consecuencia
del plan comun, surge la discusién y una solucién desacertada, porque abre la puerta a

posibles decisiones erréneas futuras.

68 Lubanga Dyilo Judgment, § 1019.

% Lubanga Dyilo Judgment, § 1127.

70 Sobre la tendencia de las salas de cuestiones preliminares a identificar el plan comun de un amanera excesi-
vamente amplia, definiendo incluso un plan no criminal en si mismo, véase Alicia Gil Gil y Elena Maculan, Current
Trends. .., o. cit. (en prensa), y Alicia Gil Gil,"lImputacién de crimenes internacionales.. ", o. cit,, pp. 546 ss.

/1 Lubanga Dyilo Judgment, § 1136.
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2.2.2. La contribucion esencial

En cuando a la contribucién esencial del acusado, la SPI la analiza en relacién con el
plan comuin que acaba de definir. A pesar de que en algtin momento la Sala afirma que va
a examinar la totalidad de la contribucién que el acusado ha realizado al reclutamiento,
el alistamiento y la utilizacién de los menores de 15 afios en las hostilidades,”? finalmente
se conforma con examinar si é| dirigfa la UPC / FPLC (Union des Patriotes Congolais
/ Patriotic Force for the Liberation of the Congo) y tenfa conocimiento de la comisién
de los crimenes.”?

La Sala afirma su conviccién de que Lubanga estaba involucrado activamente en
la busqueda de reclutas, aunque no puede determinar si estuvo personal y directamente
involucrado en el reclutamiento de menores de 15 afos. Al respecto, afirma, solo es
seguro que estaba informado de esas actividades, no las condenaba, sino que jugé un
papel activo en su implementacién y aprobé el reclutamiento de menores de 15 afios.”*
Lubanga no solo planeaba las operaciones militares y les daba apoyo logistico;”> también
visitaba los campos de entrenamiento donde se encontraban menores de 15 anos (el mds
joven tenfa nueve afios) y los arengaba,’® lo que demuestra, segtin la Sala, que tomaba
decisiones y apoyaba la politica de reclutamientos.””

Sobre el cardcter esencial de esta contribucién, discutido por la defensa, que
argumenta que las operaciones no habrian cesado sin esos discursos,”® la Sala afirma
que ese discurso, junto con otras evidencias, demuestra el control y la autoridad de
Lubanga sobre sus coautores, algunos de los cuales se encontraban presentes, y que
el cardcter esencial de su contribucién al plan comtn no radica en la visita concreta
al campo de entrenamiento, sino que estd basado en el conjunto de la prueba acerca
de su contribucién como oficial del més alto cargo en la UPC. Es decir, la Sala parece

prescindir de la argumentacién del control sobre el crimen a través de la contribucién

72 |bidem, § 1140.

73 |bidem, § 1221.

74 Ibidem, § 1234.

7> Ibidem, § 1222, 1356.

76 |bidem, § 1242 y 1266. El discurso que Lubanga dio en el campo de Rwampara fue presentado en video como
prueba y aparece transcrito en la sentencia. En €l el acusado habla a los reclutas de la tarea bendecida que supone
ser alistado y entrenado, y los anima a tomar las armas en cuanto terminase su entrenamiento para defender a la
poblacion.

/7 Lubanga Dyilo Judgment, § 1356.

/8 |bidem, § 1267.
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esencial a este, y la sustituye por una afirmacién del control de los coautores —lo que
nos llevarfa a otras figuras que no son la coautorfa—,” a la vez que sustituye la prucba
de la esencialidad de la aportacién al crimen del que se acusa por la afirmacién de una
contribucién esencial al plan en abstracto, deducida a su vez de la posicién jerdrquica.

En otro pasaje parece en cambio centrar la contribucién de Lubanga en que
apoy6 o respaldé el continuo reclutamiento, entrenamiento y utilizacién de menores
y en su autoridad sobre el resto de los lideres militares,3° para concluir que su posicién
le posibilitaba disefar las politicas de la UPC/FPLC vy dirigir las actividades de sus
coautores, que era informado permanentemente y que emitia instrucciones relativas a
la ¢jecucién del plan comin, ademds de planear las operaciones militares, proveer de
material logistico y armas, etcétera.?!

La Sala también considera probado que Lubanga tenia a su servicio como
guardaespaldas a nifnos menores de 15 afos, lo que integraria la conducta delictiva del
articulo 8.2.e.vii, por cuanto constituye un uso de nifios para participar activamente en
las hostilidades.?? A pesar de ello, no imputa a Lubanga como autor o coautor directo
de este crimen, sino que utiliza este dato como uno mds para argumentar la esencialidad
de la contribucién de Lubanga al plan comtn,®® que result en el alistamiento, el

reclutamiento y la utilizacién de menores en las hostilidades.34

2.2.3. El elemento subjetivo

Al llegar a la prueba del elemento subjetivo, la Sala cambia la intencién de incurrir
en la conducta tipica a la que se refiere el articulo 30 ER por la intencién de participar en
la realizacién del plan comun, siendo consciente de que el alistamiento, reclutamiento
y utilizacién de menores de 15 afios en las hostilidades se producird en el curso normal

de los acontecimientos como consecuencia de la realizacién del plan.®> En mi opinién,

79 Juan Luis Modolell, “Problemas de autoria en la sentencia de 29 de enero de 2007 de la Sala de Cuestiones
Preliminares 1...", o. cit, p. 103 ss., opina que, si la Corte se empenfa en seguir la doctrina del dominio del hecho —que
él no comparte—, habrfa sido mas adecuada la calificacion de Lubanga como autor mediato.

80 Lubanga Dyilo Judgment, § 1269.

81 |bidem, § 1270.

82 |bidem, § 1262.
85 |bidem, § 1270.
8 |bidem, § 1271, 1356.
1

8 Ibidem, § 1274.
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en cambio, la Sala debia haber argumentado que Lubanga tenia la intencién de reclutar,
alistar o utilizar a menores, o sabia de la intencién de sus coautores en tal sentido,
y que realizaba con una contribucién esencial a la ejecucién de dichas conductas.
Légicamente, la defensa argumentaba que el reclutamiento y alistamiento de menores
no era una consecuencia practicamente segura de la formacién de un ejército o de la
aportacién de Lubanga a tal fin.%¢ La Sala, sin embargo, recoge numerosas pruebas de
que Lubanga conocia la presencia de menores de 15 afios en su ejército e incluso los
tenfa como guardaespaldas,®” y que ello resulté una consecuencia, en el curso normal
de los acontecimientos, de la realizacién del plan comin: conseguir que la UPC/FPLC
tuviese un ejército lo suficientemente fuerte para lograr sus objetivos politicos y militares
(el control sobre la regién de Ituri),? de donde deduce que Lubanga tenia la intencién

y el conocimiento requeridos por el crimen del que se lo acusa.??

3. Critica

3.1. Critica general a la doctrina sobre la coautoria de la CPI

La primera critica que merece la jurisprudencia de la Corte en cuanto a la identifi-
cacién de las distintas formas de intervencién delictiva es haber optado por una determi-
nada dogmitica, en este caso la romano-germadnica, en lugar de haber realizado un ver-
dadero estudio de derecho comparado y, cuando no fuera posible encontrar principios
comunes que den una respuesta uniforme y coherente con la regulacién del Estatuto,
haber buscado dentro de las soluciones existentes aquella que sistemdtica y teleoldgi-
camente fuera mds acorde con la redaccién legal.”® Pero no nos detendremos en este
tema, pues es objeto de andlisis pormenorizado en el articulo anterior.”! Aqui vamos a

estudiar solamente las versiones elegidas por la Corte para definir al coautor, dentro de la

86 |bidem, § 1276.

8 Ibidem, § 1277 s.

8 |bidem, § 1347, 1351, 1355.

89 |bidem, § 1278, 1357.

% Alicia Gil Gil, “Imputacién de crimenes internacionales.. ., o. cit, pp. 542 ss.; Gerhard Werle y Boris Burghardt,
“Coautorfa mediata.. ., o. cit, p. 201.

91 Véase José Luis Guzman Dalbora, “El concepto de autor en el Estatuto de Roma y su aplicacién en la primera
sentencia de la Corte Penal Internacional: un dilema metodoldgico’, en las pp. 231-261 de este mismo libro.
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doctrina del dominio del hecho de la que dice partir, la interpretacién concreta que hace

de esas versiones elegidas y su aplicacién final a los casos que estd juzgando.

3.1.1. La eleccién de las versiones mds expansivas de la categoria de la autoria

Lo primero que llama la atencién es el empefio de la Corte en utilizar la calificacién
de autor por accién, es decir, en acudir a las figuras contenidas en el articulo 25.3.4. Lo
segundo es que dentro de la teorfa del dominio del hecho, de la que dice partir para
definir al autor, la Corte adopta las teorias mds expansivas, aunque sean minoritarias
en la doctrina y, algunas de ellas, como por ejemplo la del dominio de la organizacién,
muy discutidas también por las jurisprudencias nacionales.”? El optar por posturas tan
minoritarias habria merecido una argumentacién mayor por parte de la Corte, que pa-
rece haberse limitado a elegir una teoria que le permitia el castigo a titulo de autor, sin
siquiera explicar por qué se desvia en aspectos esenciales de la construccién tal y como
la idearon sus creadores.

Por otra parte, es preciso destacar que la doctrina que defiende la coautoria por
dominio funcional del dirigente y afirma que contribuciones como la planificacién,
organizacién y direccion en la fase preparatoria pueden proporcionar tal dominio, suele
oponerse a la teorfa de la autorfa mediata por aparatos de poder. Es precisamente esa
oposicién la que suele llevar a ampliar la coautoria afirmando el dominio de quien ac-
tia en fase preparatoria.”® La Corte sin embargo admite ambas formas de dominio del
hecho que amplian la autoria notablemente mds alld del concepto objetivo formal, de

la autoria mediata tradicional, limitada al instrumento ilrresponsable,94 e incluso a la

92 Veéase con detalle Alicia Gil Gil y Elena Maculan, Current Trends. ..., o. cit., en especial notas 70 a 73.

9 En Espana algunos de los autores que rechazan la construccion de Roxin de la autoria mediata por aparatos de
poder organizados proponen castigar al hombre de atrds como coautor. Por ejemplo: Candido Conde Pumpido,
Cédigo Penal, doctrina y jurisprudencia, tomo |, Madrid, 1997, p. 21; Juan Carlos Ferré Olivé, “Blanqueo de capitales’,
o. cit,, pp. 96-97, Elena Marin de Espinosa, Criminalidad de empresa, o. cit., pp. 134, 137 ss.; Francisco Munoz Conde,
“Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada’, en Delincuencia organizada: aspectos penales,
procesales y criminoldgicos, Huelva, 1999, pp. 155 ss., Franciso Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho penal.
Parte General, 6.2 ed., Valencia, 2004, p. 456, para las organizaciones criminales no estatales ni paraestatales. En cambio,
para las estatales y paraestatales este autor acepta la autoria mediata por aparatos de Roxin —véase Mufioz Conde y
Garcia Ardn, o. cit,, p. 454—.

9 La jurisprudencia espafola nunca ha condenado a nadie en aplicacién de la teoria de la autoria mediata por
aparatos de poder; por el contrario, ha imperado la tesis de la coautorfa para imputar a los dirigentes los delitos
cometidos por los subordinados, unas veces exigiendo la actualizacion de la direccion en la fase ejecutiva, otras pre-
suponiendo que el dirigente organizador tiene el dominio del hecho aun cuando solo actUe en la fase preparatoria,
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coautorfa funcional mayoritariamente aceptada, limitada a quien sin realizar actos eje-
cutivos al menos acttia o actualiza su aportacién en la fase ejecutiva.”®> Admitiendo pues
ambas posibilidades, la opcién por una u otra deberia radicar en si el superior actta junto
con sus subordinados o en cambio acttia @ #avés de sus subordinados.”® No obstante,
la Corte parece entender la coautoria mediata como una posibilidad subsidiaria de la
coautorfa directa, que entiende prevalente.”’

La combinacién de ambas teorias en la figura de la coautoria mediata —que se da,
segtin la Corte, cuando cada uno de los acusados realiza una parte del delito, habién-

dose dividido las tareas de comun acuerdo, y cada uno realiza su parte (que puede ser

y otras muchas por la via de considerar verdaderos autores a los inductores y a los cooperadores necesarios. Véase
sobre ello Alicia Gil Gil, “El caso espafiol’, en Kai Ambos (ed.), Imputacidn de crimenes de los subordinados al dirigente,
Bogotd, 2008, pp. 89 ss. Sobre la tendencia de nuestra jurisprudencia a considerar erroneamente a los inductores y
cooperadores necesarios como verdaderos autores y sus causas, véase Enrique Bacigalupo, “La teoria del dominio del
hecho en la jurisprudencia del Tribunal Supremo’, en Diario La Ley, n.° 6962, seccion “Doctrina’, 6 de junio de 2008,
pp. 3'ss.

% Véase supra la nota 23.

% Una parte de la doctrina ve otra diferencia en la ausencia de acuerdo mutuo entre el dirigente y el ejecutor ma-
terial en estos casos; rechaza por ello la solucion de la coautoria y opta por la autoria mediata por aparatos de poder.
Entre otros, sostienen este argumento contra la solucion de la coautorfa Patricia Faraldo Cabana, Responsabilidad pe-
nal del dirigente en estructuras jerdrquicas: la autoria mediata con aparatos organizados de poder, Valencia, 2004, p. 129;
Eva Fernandez Ibénez, La autoria mediata en aparatos organizados de poder, Granada, 2006, p. 260; José Cerezo Mir,
Curso..., t.lll,o.cit, 2001, p. 218, nota 52; Maria Gutiérrez Rodriguez, La responsabilidad penal del coautor, o. cit., p. 375;
Ana Isabel Pérez Cepeda, “Criminalidad de empresa: problemas de autorfa y participacion’, en RP La Ley, n.° 9, 2002,
p. 117.Sin embargo, hay que decir que el TS espafiol ha interpretado el elemento del mutuo acuerdo de manera muy
amplia, aceptando el acuerdo técito y coeténeo a la realizacién de los hechos, y ademas se conforma en ocasiones
con el mero conocimiento o incluso el no oponerse para imputar en coautorfa. EI TS aprecia el acuerdo de volunta-
des, por tanto, sin necesidad de contacto entre todos los coautores; basta que la informacion haya llegado a todos
ellos a través de los eslabones que hacen de intermediarios. Podria en consecuencia afirmarse que el TS acepta que
el cumplimiento de una orden o encargo es sumarse a un acuerdo de forma téacita, como lo es también el aprobar o
consentir la operacién disefiada por unos subordinados para ser ejecutada por otros que aceptan el encargo. Sobre la
aceptacion del acuerdo tacito y coetdneo en la doctrina espafola véase Maria Gutiérrez Rodriguez, La responsabilidad
penal del coautor, o. cit., pp. 160 ss. con ulteriores citas en nota 135, y pp. 164 ss., con citas de doctrina y jurisprudencia
del TS en nota 142, y Victoria Garcia del Blanco, La coautoria en Derecho penal, Valencia, 2006, pp. 557 ss., que destaca
la escasa prueba que exige el TS para afirmar la existencia de un acuerdo coetaneo y tacito —basta con estar presente
y no oponerse, o se deduce de la accién conjunta realizada—.

97 Véase, por ejemplo, CPI, SCP |, Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer Nourain and Saleh Mohammed Jerbo Jamus.
Decision on the Confirmation of Charges, de 7 de marzo de 2011 (ICC-02/05-03/09). La Sala confirma los cargos por
coautorfa directa; aqui ademds la Sala especifica que la coautorfa es entre los superiores y los subordinados. El fiscal
los habfa acusado como coautores o como coautores mediatos alternativamente (§ 124). La Sala opta por la coauto-
ria directa, y previamente habia decidido que solo si no encontrara fundamento a la coautorfa directa examinaria la
mediata (§ 125), como si esta Ultima fuese una forma de responsabilidad subsidiaria.
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ejecutiva o no) a través de otro u otros—’8 permitirfa atribuir a un acusado que solo
intervino en la fase preparatoria los crimenes cometidos por sujetos que no eran sus
subordinados ni obedecian sus érdenes, con el argumento de la mutua atribucién de las
aportaciones de cada coautor.”

Como la propia SPI afirma,!%’ lo que deberia distinguir al autor del participe es que
la actuacién del primero no es accesoria (como la del segundo) sino principal.!?!

En mi opinién, en este dato (el cardcter accesorio o no de la responsabilidad) de-
berfa centrarse la decisién acerca de si determinada contribucién puede calificarse como
autorfa —lo que implica que supone por tanto ya un comienzo de la tentativa— o como
participacién —lo que indica que debe esperar a la realizacién de un hecho constitutivo
de tentativa por parte de otro para ser castigada—. Ello conlleva, por supuesto, la ne-
cesidad de una construccién sobre el comienzo de la tentativa que sea coherente con la
definicién de autor escogida.!%? Un castigo como coautor que pretenda tinicamente dar
el mensaje de la elevada responsabilidad del acusado, pero sin tener en cuenta las men-
cionadas consecuencias de esta calificacién, puede llevar a contradicciones.!??

Sin embargo, la Corte no suele hacer la prueba, que seria interesante, de analizar
si la contribucién del acusado puede calificarse ya de una tentativa del delito del que se
le acusa, de manera que no sea necesario para su castigo que otro codelincuente haya
avanzado hasta dicho estadio (lo que demostraria la accesoriedad de la responsabilidad

del primero y por lo tanto que no es autor). En definitiva, la Corte no se ha detenido a

% Katanga and Ngudjolo Chui - Confirmation of the Charges, § 519 ss.

9% Asi lo destaca también Kai Ambos, “Sobre la ‘organizacion’ en el dominio de la organizacion’, o. cit, p. 12: “No
obstante, la Sala de Asuntos Preliminares de la CPl imputo a los procesados —mediante una curiosa combinacion
de autoria mediata (dominio de la organizacién) y coautoria como coautoria mediata [‘mittelbare Mittcterschaft”] (in-
direct co-perpetration’)— no solo los hechos de los propios subalternos, sino también los de cada uno de los otros,
ya que habifan intervenido en virtud de un plan comun, siempre habian efectuado una contribuciéon fundamental y
habfan controlado conjuntamente la totalidad del asalto’, en relacién con el caso Katanga y Ngudjolo Chui.

190 [ubanga Dyilo Judgment, § 998.

101 En efecto, la accesoriedad cuantitativa exige, seguin todas las posibles interpretaciones de la accesoriedad de la
participacién, que el autor haya comenzado la tentativa para que los participes respondan —véase por todos José
Cerezo Mir, Curso..., t. I, o. cit, pp. 228 ss.—.

102 Sobre todo ello, Alicia Gil Gil,Imputacién de crimenes internacionales. ., o. cit, pp. 577 ss.

103 Como senald por ejemplo Marcelo Sancinetti, Derechos humanos en la Argentina postdictatorial, Buenos Aires:
Lerner, 1988, p. 30 ss., en relacion con el juicio a los excomandantes —sentencia de la CNCC de la Capital Federal, cau-
san.13/84,9.12.1985—, en el que, a pesar de la calificacion como autores mediatos, en realidad la Cdmara Nacional
los traté como participes accesorios; por ejemplo, cuando no se los castigd por la tentativa de todas las muertes que
implicaban sus drdenes (pp. 44-45). En el mismo sentido, Ezequiel Malarino, “El caso argentino’, en K. Ambos (coord.),
Imputacion de crimenes de los subordinados al dirigente, 2008, pp. 60 ss.
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desarrollar una dogmadtica que compatibilice de manera coherente ese adelantamiento o
ampliacion de las contribuciones consideradas de autoria con la definicién del comienzo
de la tentativa.

Y es que pareciera que el empeno de la Corte en forzar una calificacién como autor
pretende mds bien un efecto simbdlico y comunicativo: trasmitir a la sociedad un men-
saje estigmatizador acerca de la responsabilidad de los dirigentes politicos y militares.!04
Si embargo, entiendo que dicho mensaje puede lograrse por otros medios, sin necesi-
dad de forzar la calificacién como autor, mds cuando el articulo 25.3 ER contiene una
descripcién muy pormenorizada de las posibles formas de contribuir a la comisién del

crimen.105

3.1.2. La traicién a las teorias de las que la Corte dice partir

Pero una vez elegidas esas teorias, lo primero sobre lo que hay que advertir es la
peligrosa tendencia a la tergiversacién de los elementos que definen al autor segtin ellas,
al desvincularlos de su fundamento y funcién y prescindir de su prueba respecto del
crimen concreto. Con ello la Corte tiende realmente a una nueva categoria de coautor
o coautor mediato, en la que el dominio del hecho deja de ser un dato féctico referido a
la direccién del curso causal hacia la produccién del delito (en la versién de Welzel) o el
poder de decidir el s y el cdmo de su ejecucion (en la de Roxin), para convertirse en una
mera etiqueta que califica como autor y que se azribuye (si fuera un dato féctico se proba-
rfa) a partir del estatus del acusado en la jerarquia politica o militar, lo que dificilmente
encaja con las definiciones del articulo 25.3.2 del Estatuto de Roma.!0°

La SCP I habia realizado una definicién de los elementos de la coautoria segin la
teorfa del dominio funcional del hecho precisa y bastante!?” fiel a la doctrina continental.

Sin embargo, en las decisiones posteriores se ha producido un paulatino distanciamiento

104 Ellies van Sliedregt, “The Curious Case of International Criminal Liability", JICJ, vol. 10,2012, pp. 1172-1188, 1184-
1185; idem, Individual Criminal Responsibility in International Law, Oxford: Oxford University Press, 2012; Alicia Gil Gil y
Elena Maculan, Current Trends. ..., o. cit. (en prensa).

105 Alicia Gil Gil, “Imputacion de crimenes internacionales. .., o. cit,, pp. 577 ss.

196 Sobre la deriva hacia un concepto normativo de autor, incompatible con la redaccién del articulo 25 ER, véase
Alicia Gil Gil, “Imputacion.. ., o. cit, p. 533 ss. A favor de una normativizacién del dominio del hecho, en cambio, Kai
Ambos, La parte general del Derecho penal internacional, Montevideo: KAS, 2005, pp. 225-226.

107 A excepcion de la admision del dominio del hecho para quien actta solo en fase preparatoria, que en todo caso
es discutible.
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en la definicién de estos elementos, que se van desdibujando. Un claro ejemplo es la
sentencia que nos ocupa. Vamos a ver, uno por uno, cémo finalmente los tres elementos

analizados tienen poco o nada que ver con la construccién original.

3.1.2.1. El acuerdo mutuo o plan comtn

El plan comun se entendié siempre en la doctrina continental como el acuerdo

de voluntades entre los distintos coautores para realizar conjuntamente el delito repar-

tiéndose las tareas para ello.!% Este acuerdo, que no es otra cosa que el dolo comtn,'?

permite la atribucién del crimen en su conjunto a todos ellos aun cuando su aportacién
haya sido parcial.!'? La resolucién comiin a cometer el delito constituye el fundamento
y también el limite de la imputacién reciproca en la coautoria. Solo lo que los coautores
realizan dentro del acuerdo comin puede imputarse reciprocamente.!!! Lo que queda-
ba siempre claro era que tenifa que tratarse del acuerdo de cometer el delito y no cual-
quier otra cosa.'!? Sin embargo, curiosamente, la doctrina de la CPI ha independizado
este elemento transformdndolo en un requisito objetivo auténomo,'!3 lo que permitira,
como veremos a continuacién, expandir notablemente la coautorfa. Si bien la definicién
de la SCP I sobre el acuerdo comtn!!# era todavia interpretable conforme a la doctrina
clédsica sobre la coautoria, lo cierto es que con posterioridad, en mi opinidn, se ha ido
desvirtuando y son numerosas las decisiones de confirmacién de cargos en las que la

definicién del acuerdo mutuo no ha sido correcta.!!®

108 Glinter Stratenwerth, PG, o. cit,, p. 335.

109 Manuel Gomez Tomillo, “Articulo 28, parrafo 1" o. cit,, p. 234.

10 Gunter Stratenwerth, PG, o. cit., 12/80 ss.

1T Hans-Heinrich Jescheck y Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5.2 ed., Berlin: Duncker &
Humblot, 1996, p. 677; Claus Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, vol. 2, § 25, p. 194; GUnter Stratenwerth, PG, o. cit,
p. 336; José Cerezo Mir, Curso..., t.lll, o. cit, p. 234; Marfa Gutiérrez Rodriguez, La responsabilidad penal, o. cit,, p. 263;
Kai Ambos, La Parte general..., o. cit, p. 186.

112 La doctrina alemana se refiere a él incluso como el Tatplan, es decir, referido al hecho delictivo —véase por
ejemplo Claus Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil,vol. 2, § 25, pp. 190 ss.— o como la decisién comun al hecho delictivo
—GUnter Stratenwerth, PG, o. cit, p. 335—. Pero también la doctrina anglosajona lo refiere a la comisién del delito;
véase por ejemplo Richard Card, Rupert Cross y Phillip Asterley Jones, Criminal Law, 19.2 ed., 2010, p. 783: “A joint
criminal venture exists where two (or more) people engage together with the common purpose that an offence be
committed”.

113 Véase la critica a este aspecto que ya expusimos en la nota 33.

114 Lubaganga Dyilo - Confirmation of Charges, § 342 ss.

115 Alicia Gil Gil, "Imputacién’, o. cit,, pp. 546 ss.; Alicia Gil Gil y Elena Maculan, Current Trends (en prensa).
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sCémo se ha llegado a que el plan comun de los coautores no tenga que ser necesa-
riamente el plan de cometer el delito por el que se los acusa?

Las salas de cuestiones preliminares, igual que la Sala de Primera Instancia en la
sentencia que venimos comentando, han insistido en que el acuerdo o plan comdn no
tiene por qué ser delictivo en si mismo. Segtin ellas, es suficiente que incorpore un ele-
mento delictivo, es decir, que basta con que su realizacién encierre un riesgo suficiente de
que si los sucesos siguen el curso ordinario se cometerd un crimen.!!® Pero ademds esta
afirmacién se ha interpretado de manera tal que ni siquiera se exige que el plan comdn
incluya el acuerdo de realizar determinados actos calificables como elementos objetivos
del crimen y que puedan dar lugar al resultado delictivo en el curso ordinario de los
acontecimientos, es decir, exigiendo el acuerdo sobre la conducta y aceptando el riesgo
del resultado —posicién que seria perfectamente coherente con la definicién del articulo
30, en mi opinién—.'!7 Por el contrario, basta que la realizacién del plan conlleve el
riesgo de que alguno de los intervinientes cometa un crimen, en el curso normal de los
acontecimientos.

Esta interpretacién del plan comun resulta inadmisible, en primer lugar porque la
tnica parte relevante penalmente de ese plan serfa precisamente ese “elemento delictivo”.

Como ha senalado Kai Ambos:

[...] no estamos hablando aqui de cualquier plan [...] sino de un plan que forma la base
de la comisién conjunta de un crimen y, por tanto como consecuencia, de la atribucién mutua
de las respectivas contribuciones de los coautores [...]. Un plan como este no puede ser pre-
dominantemente no-criminal sino que al menos debe comprender mds o menos los crimenes
concretos que serdn cometidos, si no, no habria nada [en que se hayan puesto de acuerdo] que

podria ser atribuido mutuamente.!!8

Pero, ademds, ella tiene repercusiones muy relevantes en dos sentidos: por una par-

te, conduce a la imputacién de responsabilidad por los excesos (declarados previsibles)

116 [ubanga Dyilo, § 984.1CC, PTC |, Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer Nourain and Saleh Mohammed Jerbo Jamus,
“Decision on the confirmation of charges’ de 7 de marzo de 2011, § 155, Muthaura y Kenyatta-Confirmation of Charges,
§413 ss.

17 Véase Alicia Gil Gil,"Mental Element”, o. cit, nota 72.

118 Kai Ambos, “Sobre la‘organizacion’en el dominio de la organizacion’, o. cit,, p. 27.
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de uno de los intervinientes en el plan comin.!"” Por otra parte, desplaza, como vere-
mos a continuacién, el requisito de una aportacién objetiva, que deberia exigirse que se
realice al crimen concreto del que se acusa, pero se convierte en una aportacién al plan

comun incluso no delictivo en s{ mismo.

3.1.2.2. La contribucidn esencial

De la misma manera que el elemento anterior, el de la contribucién esencial ha
vivido una transformacién en la jurisprudencia de la Corte que lo hace irreconocible, y
ello en tres sentidos:

En primer lugar porque, en lugar de exigirse una contribucién esencial al delito
del que se imputa al sujeto, que serfa lo légico, basta una contribucién al plan comin
disenado de aquella manera amplia, dirigido a un fin incluso no delictivo, y que fuera
previsible la comisién de un crimen como consecuencia natural de la implementacién
del plan, donde tampoco se especifica cémo se determina que cierto evento ha sido una
consecuencia en el curso normal de los acontecimientos.

En segundo lugar porque, gracias a lo anterior, la Corte prescinde de la prueba del
cardcter esencial de la aportacién para la comisién del crimen. Ya de por si el cardcter
esencial de la contribucién es un elemento normativo cuya definicién ha generado una
larga controversia en la doctrina, sin que se haya llegado a criterios convincentes para
su identificacién,'?® lo que aconsejarfa en mi opinién prescindir de esta teorfa. Pero,
una vez que la Corte la ha asumido y ha optado por una concreta férmula para su
definicién,'?! resulta inadmisible que prescinda de la prueba conforme a tal férmula.

Y en tltimo lugar porque en realidad, con todo ello, como hemos visto, el elemento
de la contribucién esencial se ha desligado por completo de la doctrina del dominio del

hecho para pasar a convertirse en la etiqueta con la que se califica la actuacién de un alto

119 Sobre la inadmisible imputacion a un sujeto a titulo de autor por accién de los excesos de un interviniente que
no han sido ni ordenados ni acordados por el primero, véase Alicia Gil Gil,"Mental Element’, o. cit.

1200 Manuel Gomez Tomillo, “Articulo 28, parrafo 1', o. cit,, p. 242; Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “Limite entre la coauto-
riay la participacion. A proposito de un caso real’, en Libertas. Revista de la Fundacion Internacional de Ciencias Penales,
n.° 0, Junio 2012, pp. 36 ss.; idem, La autoria en Derecho penal, Barcelona, 1991, pp. 669 ss.; Enrique Gimbernat, Autor
y cémplice en Derecho penal, Madrid, 1966, pp. 135 ss.; Mariano Melendo Pardos, en Gil Gil, Lacriz, Melendo, Nurez,
Curso..., o.cit, pp. 369 ss,; Marfa Gutiérrez Rodriguez, La responsabilidad, o. cit., pp. 442 ss.; Alicia Gil Gil, "Imputacién. ..
‘0. cit. p. 539 ss.

121 Véase supra, nota 46.
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responsable civil o militar de acuerdo con el méximo reproche penal que en opinién de

la Corte merece.

3.1.2.3. El elemento subjetivo

La definicién amplia del acuerdo o plan comin como elemento central para la im-
putacién a titulo de autor ha llevado también a una traicién del elemento subjetivo de la
coautoria, que infringe incluso la diccién literal del articulo 30 ER.

Y es que, segun la doctrina de la coautoria, cada coautor, para serlo, deberia realizar
su parte en la ejecucién del delito o, si se acepta, su aportacidn esencial pero no ejecu-
tiva, conociendo —porque asi se ha pactado en el acuerdo comin— que el resto de los
coautores realizardn la suya y que entre todos al menos creardn el riesgo relevante de la
produccién del resultado.

El articulo 30 ER distingue correctamente respecto del dolo entre conductas (que
deben quererse) y consecuencias (que pueden preverse).!?? Tanto en la doctrina conti-
nental 123 como en el common law'?4 se reconoce que el dolo contiene a su vez diferentes
elementos referidos a un actuar, a una circunstancia o una consecuencia. O, dicho desde
la terminologfa del common law, que los diferentes elementos objetivos de un delito pue-
den requerir diferente elemento subjetivo (different mental state).'*> Mientras que para
actuar con dolo en relacién con el resultado basta, segtn el articulo 30, preverlo con cier-

to grado de probabilidad (que se producird en el curso normal de los acontecimientos)

122 También Kai Ambos, “El primer fallo de la Corte Penal Internacional’, o. cit, pp. 34 ss., nos recuerda que el articulo
30 distingue entre diferentes objetos de referencia (conducta, consecuencia y circunstancia) y define el elemento
subjetivo de acuerdo a estos, y el estandar previsto en el apartado 3 del articulo 30 solo es aplicable a circunstancias y
consecuencias, pero no a la conducta. En cambio, la contribucion del coautor al plan comun pertenece a la descrip-
cion de la conducta de la coautoria; no es ni una consecuencia (un resultado) ni una circunstancia.

123 Véase al respecto en especial la interesante obra de Klaus Gehrig, Der Absichtsbegriff in Straftatbestdnden des
Besonderen Teil des StGB, Berlin, 1986, pp. 34 ss., 45 ss., 79 ss.; Alicia Gil Gil, Juan Manuel Lacriz, Mariano Melendo, José
Nunez, Curso..., 0. cit, pp. 232 ss.; Alicia Gil Gil, “Lo subjetivo en la fundamentacion y en la exclusion de lo injusto’, en
RDPC, n.° 15, 2005, pp. 119 ss,; Alicia Gil Gil, “El concepto de intencion en los delitos de resultado cortado. Especial

consideracion del elemento volitivo de la intencién’, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 6, 2000, pp. 125 ss.
124 Es probable que esta distincion haya entrado en el Estatuto de Roma por la influencia los negociadores
estadounidenses, como sefald Antonio Cassese, International Criminal Law, 3.2 ed., Oxford University Press, 2013, p. 50.

125 \W. AA, Model Penal Code and Commentaries, Washington: American Law Institute, 1985, parte |, § 2.02, pp. 229 ss,;
Paul H. Robinson y Markus D. Dubber,"An Introduction to the Model Penal Code’, p. 12, accessible en cwww.law.upenn.
edu/fac/phrobins/intromodpencode.pdf, (25.06.2013); Mohamed E. Badar, The Concept of Mens Rea in International
Criminal Law, Oxford: Hart, 2013, p. 101.
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—1lo que en mi opinién incluye ciertos casos de dolo eventual 126 en relacién con la
conducta hay que actuar con la necesaria “voluntad de actuar”,'?” elemento de toda clase

128

de dolo. A esa voluntad de actuar se refiere en mi opinién!?® el articulo 30.2.a cuando

establece:

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actia intencionalmente quien: a) En

relacién con una conducta, se propone incurrir en ella [...].

En el articulo 30 ER se regula, sin duda alguna, el elemento subjetivo del crimen
concreto imputado, y no el de un plan diferente, incluso no delictivo en si mismo. Sin
embargo, la sustitucién de uno por otro hace que, donde el Estatuto exige voluntad de
realizar la conducta tipica (means to engage in the conduct), lo que en caso de coautoria
debe entenderse como voluntad de realizar la parte correspondiente de la conducta ti-
pical?® —o la aportacién esencial a esta, aunque no constitutiva de actos ejecutivos, si
esa doctrina se admite—, esta exigencia se sustituya por la voluntad de realizar otra cosa
que no es la conducta tipica, un plan diferente, siempre que exista la probabilidad “en el
curso normal de los acontecimientos” de que algin otro interviniente en la realizacién
de ese plan cometa el crimen.!*® Mediante este juego la Corte sustituye por tanto la exi-
gencia de voluntad de realizar (una parte de o una contribucién esencial a) la conducta
tipica por la voluntad de realizar la contribucién a un plan diferente, junto con la mera

previsibilidad de la conducta tipica, y ello en contradiccién con la disposicién legal.

126 Alicia Gil Gil,"Mens Rea” (en prensa), nota 72.

127 Sobre el concepto de voluntad de actuar, que forma parte de todas las clases de dolo, véase Jescheck y Weigend,
Lehrbuch, o. cit, pp. 303-304; Claus Roxin, “Uber den Tatentschluf’, en Horst Schréder y Walter Stree, Geddchtnisschrift
fiir Horst Schréder, Munich: Beck, 1978, pp. 152-153; Alicia Gil Gil, Derecho penal internacional. Especial consideracién del
delito de genocidio, Madrid: Tecnos, 1999, pp. 247-248; idem et al,, Curso..., 0. Cit, pp. 232 ss.

128 \/gase con detalle Alicia Gil Gil, “"Mens Rea” (en prensa). Una interpretacion diferente ofrece en cambio Roberto
Wenin, La mens rea nello Statuto di Roma, Turin: Giappichelli, 2012, pp. 29 ss.

129 Kai Ambos, “El primer fallo de la Corte Penal Internacional’, o. cit,, pp. 35.

130 Sobre la incompatibilidad de esta interpretacion con la diccion literal del articulo 30 y sus inaceptables conse-
cuencias, con detalle, Alicia Gil Gil,"Mental Element” (en prensa).
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3.2. ;Es posible calificar a Lubanga como coautor de los crimenes
que se le imputan?

Como se ha ido apuntando a lo largo de la exposicién de la sentencia, en mi opi-
nién Lubanga deberia responder como autor directo por ejecucién de actos tipicos (y
no por dominio funcional) en relacién con la conducta de utilizacién de menores de 15
afios en las hostilidades,!?! dado que la Corte considera que el empleo de los menores en
labores de seguridad, como guardaespaldas, es subsumible directamente en dicha con-
ducta tipica.!3? Bastarfa por tanto argumentar en este caso la realizacién de la conducta
tipica, volviendo innecesaria la apelacién a una contribucién esencial, elemento que ha
perdido su sentido y funcién original en esta sentencia.

También resulta convincente la interpretacién del tipo de los delitos de recluta-
miento y alistamiento que hace Guzman Dalbora en este mismo volumen, segin la cual
los actos ejecutivos de estos delitos incluirfan otras actividades realizadas por Lubanga.
Pero si no se admitiera esa interpretacién y por tanto se considerase que la autoria o
coautoria directa por ejecucién de actos tipicos no resulta aplicable en estos delitos, ha-
bria que analizar al menos si el acusado efectivamente puede ser calificado como coautor
aplicando la doctrina del dominio funcional del hecho. Para ello la Sala tendria que
demostrar, siguiendo la doctrina de Roxin, que acepté la SCP I en la confirmacién de
cargos, que Lubanga acordé con sus coautores la comisién de estos crimenes y que, en
la divisién de las tareas dirigidas a su ejecucion, él realizé al menos una contribucién
que, si bien no era ejecutiva, al menos era esencial, en el sentido de que, si no la hubiera
prestado, el crimen no se habria cometido.

La primera parte no era, en mi opinién, dificil de argumentar, si la acusacién hu-
biera estado bien formulada desde el principio. Bastaba con probar que Lubanga habia
acordado con sus coautores la formacién de un ejército de jévenes, lo que incluia a
menores de 15 anos. La prueba de la esencialidad de la contribucién de Lubanga a di-

cho fin puede resultar mds compleja, pero no imposible. Lo importante es que la Sala

131 En el mismo sentido Juan Luis Modolell, “Problemas de autorfa...;, o. cit, p. 102. La Unica explicacién que se
me ocurre de por qué la Sala no acusa respecto de este crimen a Lubanga como autor directo es que no quiere
condenarlo solo por el uso de los niflos que personalmente lleva como guardaespaldas, sino por todos los que la or-
ganizacion ha utilizado de un modo u otro en el conflicto. En opinién de José Luis Guzmdn Dalbora, Lubanga podria
responder como autor directo de todos los delitos que se le imputaban (“El concepto de autor..., pp. 231-261 de este
mismo libro).

132 [ubanga Dyilo Judgment, § 1270.
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demuestre que sin la aportacién de Lubanga (planeamiento, direccién, soporte logistico)
no se habria podido reclutar o alistar a esos menores. Si tal extremo no pudiera probarse,
Lubanga solo podria responder como autor en comisién por omisién a través del arti-
culo 28 ER, pues evidentemente era consciente de la comisién de estos crimenes por
sus subordinados y no lo impidié. Lo que no es de recibo es referir los elementos de la
coautorfa a un plan diferente del de la realizacién concreta del delito imputado, pues con
ello la Corte acaba en un concepto normativo de autor!3? que se basa mds en el estatus

del acusado que en su concreta contribucién al hecho imputado, con lo que infringe el
articulo 25 ER.

4. conclusiones y propuesta para la identificacion del autor
en el articulo 25.3.a ER

La interpretacién que la Corte Penal Internacional viene haciendo del articulo
25.3.a ER, solo aparentemente conforme con la doctrina romano-germdnica, plantea
tensiones con los principios de legalidad, responsabilidad por el hecho propio y culpa-
bilidad.!3* En primer lugar porque ha optado por las doctrinas mds expansivas y con-

trovertidas, mostrando una clara tendencia a la ampliacién de la figura del autor,'3> que

133 Defiende que se utilice este tipo de concepto para castigar a Lubanga Juan Luis Modolell, “Problemas de auto-
ria.., 0. cit, p. 105. Pero en mi opiniéon su argumento de que el “guionista” sea considerado autor no es compatible
con la diccion literal del articulo 25, que distingue entre quien comete, quien ordena, quien propone, quien induce,
etc, y que ademas impone la accesoriedad cuantitativa de los participes frente a la responsabilidad principal y auto-
noma del autor.

134 Sobre ello, con detalle, Alicia Gil Gil y Elena Maculan, “Current Trends”, o. cit. (en prensa) y Alicia Gil Gil,"Imputacion’,
0. Cit, pp. 533 ss.

135 Las acusaciones a titulo de autor son mayoritarias en las decisiones y 6rdenes de arresto de la Corte, aunque
en algunos casos las salas empiezan a hacer uso de otros modelos de imputacion previstos por el ER: ademds del
caso Bemba Bemba Gombo - Confirmation of Charges, cit., en el que el cargo como coautor tuvo que ser cambiado
por el de responsabilidad del superior jerarquico al rechazar la Sala el dolo eventual —véase sobre ello Alicia Gil Gil,
“Imputacién...; pp. 552 ss.—, en el caso Ruto y Sang la Sala califica al segundo acusado como participe con base en
el articulo 25.3.d (Ruto, Kosgey and Sang - Confirmation of Charges, § 350 ss.). Esta misma figura es propuesta en las
ordenes de arresto contra Ahmad Harun (CPI, SCP |, Prosecutor v. Ahmad Muhammad Harun (‘Ahmad Harun”) and Ali
Muhammad Al Abd-Al-Rahman (‘Au Kushayb”),"Warrant of Arrest for Ahmad Harun’, de 27 de abril de 2007 (ICC-02/05-
01/07-2), y Ali Kushayb (CPI, SCP |, Prosecutor v. Ahmad Muhammad Harun (‘Ahmad Harun”) and Ali Muhammad Al Abd-
Al-Rahman (‘Au Kushayb”), “Warrant of Arrest for Au Kushayb'’, de 27 de abril de 2007 (ICC-02/05-01/07-3), junto con
una responsabilidad accesoria de acuerdo con el articulo 25.3.b, en el primer caso, y con una respnsabilidad como
autor en el segundo.
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responde al deseo de trasmitir el elevado reproche que merecen en su opinién determi-
nados sujetos. Es decir, la calificacién como autor pretende tener un valor simbdlico y
comunicativo. '3

A la hora de definir la autorfa, es aconsejable hacer un uso limitado de las figuras o
teorfas que, a raiz de un estudio comparado, no encuentran suficiente respaldo para ser
consideradas “principios generales del derecho”.

En segundo lugar porque ni tan siquiera es fiel a las teorfas a las que dice adherirse.
En la sentencia contra Lubanga la Corte culmina un proceso de desvirtuacion de los
elementos de la coautoria segin la doctrina del dominio funcional del hecho de la que
la decisién de confirmacién de cargos habia partido.

La desvirtuacién de los elementos para una ampliacién de la categoria se hace en
contradiccién con la diccién literal de los articulos 25 y 30 ER, pues se acaba en una
especie de concepto normativo que se basa mds en el estatus del acusado y el incumpli-
miento de las obligaciones derivadas de tal estatus que en los requisitos legales. Para ello,
requisitos como el de la realizacién conjunta del crimen, que exige una aportacién ob-
jetiva a la comisién del crimen concreto y la voluntad de realizar la conducta tipica —o
una aportacién esencial a esta—, con conciencia del riesgo elevado de produccién del
resultado delictivo, se sustituyen por referencias a planes mds genéricos de los que resulta
previsible la comision del delito. Con ello la Corte termina acercdndose a la denostada
figura de la JCE IIl y a una responsabilidad por el hecho ajeno.!3”

La Corte deberia replantearse su doctrina sobre la autoria vy, si decide seguir la
doctrina continental del dominio del hecho —lo que personalmente no considero con-
vincente en relacién con la construccién del dominio funcional del hecho—, ser fiel y
precisa en el andlisis de sus elementos. Cuando estos no puedan ser probados, la Corte
cuenta con la figura de la responsabilidad por omisién del articulo 28 y con las otras for-
mas de participacién recogidas en el articulo 25.3.b-d. El hecho de calificar al acusado

como autor por omisién, como inductor o como cooperador necesario no rebaja, ni a

136 Alicia Gil Gil y Elena Maculan, “Current Trends’, o. cit. (en prensa).

137 Con detalle Alicia Gil Gil y Elena Maculan, “Current Trends. .., o. cit. (en prensa). En sentido similar, Kai Ambos,
La Parte general..., o. cit, p. 186; Marjolein Cupido, “Pluralism in Modes of Liability. Joint Criminal Enterprise versus
(Indirect) Joint Perpetration” (inédito); Jens D. Ohlin, “Joint Intentions to Commit International Crimes’, Cornell Law
Faculty Publications, Paper 169, 2011, <http://scholarship.law.cornell.edu/facpub/16%, (25.06.2013), p. 747; Jens D.
Ohlin, Ellies Van Sliedregt y Thomas Weigend, “Assessing the Control-Theory’, o. cit, p. 17.
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efectos de la pena ni a efectos del mensaje de la condena,'?® la gravedad y reprochabili-
dad de la conducta del acusado, pero, al mismo tiempo, ello impedird crear figuras que
infringen el principio de legalidad.

En este sentido, el verdadero criterio para distinguir entre autores y participes en
un crimen internacional deberfa ser —como la propia Corte ha reconocido, pero luego
no examina en el caso concreto— el cardcter principal o accesorio de la contribucién
del sujeto imputado. El autor es principal y su castigo no depende de la intervencién de
otro, mientras que el participe es accesorio y su conducta es impune hasta que un autor
principal realice una conducta al menos calificable como tentativa. Si para considerar
punible el tipo de intervencién activa que ha realizado un acusado es necesario esperar
a la intervencién de otra persona, ello quiere decir que la conducta del primero tiene
cardcter accesorio y puede llevar a su imputacién a titulo de participacién solamente.!3?

Sin embargo, como ya se ha comentado, la Corte elige la calificacién como autor
pretendiendo con ella comunicar cierta valoracién, es decir, con un cardcter simbélico, 4
pero la forma de poner en prictica esta idea parte de un error conceptual importante.
La Corte parece olvidar la correlacién entre autor-principal y participe-accesorio al sus-
tituirla erréneamente por autor-mds responsable participe-menos responsable, lo que
la conduce finalmente a traicionar la primera correlacién al dejarse llevar por la falsa,
la segunda.'#! El participe no es necesariamente menos responsable que el autor, ni su
contribucién al hecho es por definicién menos reprochable. La prueba es que en muchos
ordenamientos internos el inductor y el cooperador necesario tienen la misma pena que
el autor. Especialmente esta tltima figura parte de la idea de que puede haber contri-
buciones accesorias (propias de un participe, no ejecutivas) pero de importancia equi-

valente a los actos ejecutivos y que merecen por tanto el mismo castigo.'4? El participe

138 Incluso el mensaje de méaximo responsable puede trasladarse calificando al inductor de “autor intelectual” del
delito —Alicia Gil Gil, "Imputacién de crimenes internacionales, jexpansion o universalizacion?’, o. cit.—.

139 Alicia Gil Gil y Elena Maculan, “Current Trends', o. cit. (en prensa); Alicia Gil Gil,“Imputacion’; o. cit,, p. 576 ss. No me
parecen convincentes, en cambio, propuestas que ponen todo el peso en el elemento subjetivo o mens reg, y que
Nos acercan a conceptos subjetivos de autor ya superados en el doctrina romano-germanica, como por ejemplo la
propuesta de Jens Ohlin, “Joint Intentions to Commit International Crimes; o. cit,, también publicado en Chicago JIL,
11,2011, p. 721.

140 Alicia Gil Gil y Elena Maculan, “Current Trends’, o. cit. (en prensa).

141 En el mismo sentido Jens D. Ohlin, Ellies Van Sliedregt y Thomas Weigend, "Assessing the Control-Theory’, o. cit,
p.23ss.

142 José Cerezo, Curso lll, p. 247; Mariano Melendo Pardos, “Teoria de la codelincuencia, II: Participacion’, en Alicia Gil,
Juan Manuel Lacrdz, Mariano Melendo, José Nufez, Derecho penal, Parte general, p. 399.
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simplemente deriva su responsabilidad de la del autor principal y responde en funcién
de lo hecho por aquel.

En mi opinidn, existe una contradiccion entre afirmar que el autor, recogido en el
articulo 25.3.4, es principal y su responsabilidad no depende de la conducta de otro,
como reconoce la Corte, y a la vez afirmar que es coautor quien realiza una contribu-
cién que, considerada aisladamente, solo podria calificarse de acto preparatorio impune.
También el coautor debe ser principal y no accesorio, aun cuando la ejecucién com-
pleta del hecho no descanse solo en sus manos. Para que la aportacién del sujeto sea
considerada coautorfa, y a la vez pueda mantenerse su cardcter no accesorio (que su
responsabilidad no depende de que otro sujeto comience la tentativa, lo que significa
en el Estatuto de Roma realizar actos ejecutivosl43), debe exigirse, 16gicamente, que la
aportacién del sujeto pueda calificarse, por si sola, de tentativa punible. Esto viene apo-
yado ademis por la redaccién del articulo 25.3 ER, que destaca la naturaleza accesoria
de la participacién,'# ya que, mientras en el apartado # —que regula la autorfa directa,
la coautoria y la autoria mediata— habla de cometer el delito, en los restantes apartados,
en cambio, hace mencién expresa de distintas formas de intervenir “en la comisién o en
la tentativa”.

En conclusién y siguiendo la explicacién tradicional de la accesoriedad cuantitativa:
quien comete el delito o al menos comienza la tentativa (realiza los actos ejecutivos) es
autor; en cambio, quien interviene de alguna otra forma en la comisién o tentativa de
otro es participe. Por ello, en mi opinién, la doctrina de la contribucién esencial pero
no ejecutiva que confiere el dominio del hecho —y méxime cuando solo se actiia en fase
preparatoria— no es compatible con el ER, que caracteriza al participe como accesorio
(y por contraposicién al autor como principal) y a la vez define la tentativa como la

realizacién de actos ejecutivos.!4?

143 Véase el articulo 25.3.f, mas claro si cabe en la version inglesa: "Attempts to commit such a crime by taking action
that commences its execution by means of a substantial step, but the crime does not occur because of circumstances
independent of the person’s intentions” (énfasis afadido). Por supuesto, luego se plantea el problema de la definicion
de los actos ejecutivos; personalmente considero que la teoria mas convincente es la de la unidad natural de Frank,
que pretende completar la teorfa objetivo-formal de Beling con un criterio material pero restrictivo —Reinhard Frank,
Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 182 ed., 1931, p. 87; Alicia Gil, Juan Manuel Lacrtiz, Mariano Melendo, José
NUfez, Curso..., o. cit, pp. 325-327.

144 Asi también José Luis Guzman Dalbora, “El concepto de autor.. ., pp. 231-261 de este mismo libro.

145 Entiendo que la posicion de la jueza Van den Wyngaert es similar a la aqui propuesta cuando rechaza que el
articulo 25.3.a exija una contribucion esencial y afirma que los coautores deben realizar directamente los elementos
materiales del crimen —Ngudjolo Chui - Judgment, Van den Wyngaert Concurring Opinion, § 44—. Si la planificacién
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En principio cualquier concepto de autor puede servirnos para integrar el articu-
lo 25 ER, pero siempre que 1) sea compatible con su diccidn literal y coherente con
una interpretacién teleolégica y sistemdtica del Estatuto!® y 2) lleve a resultados uni-
versalmente compartibles. Ya hemos visto los problemas que la doctrina del dominio
funcional del hecho mediante una “aportacién esencial” presenta respecto del primer
aspecto. En relacién con el segundo, cabe recordar que el tnico criterio universalmente
reconocido de autor es el objetivo formal; a partir de ahi se puede afirmar un consenso
amplio en la consideracién como autor de quien acttia utilizando lo que los anglosajones
denominan “agente inocente” (casos tradicionales de autoria mediata). A ello podemos
afadir la autorfa mediata con agente responsable por ser una imposicién del ER, acor-
dada por tanto por los Estados parte, pero aqui acaba el acuerdo.'4”

Por todo lo dicho, en mi opinién, la doctrina del dominio funcional del hecho
mediante la aportacién de una “contribucién esencial”, ni tal y como la disené Roxin,
ni mucho menos con su expansidn a la actuacién en fase preparatoria, ni, por supuesto,

en absoluto, tal y como ha acabado desvirtudndola la CPI, cumple estos dos requisitos.

u organizacion del crimen puede ser considerada un acto ejecutivo de este, tal y como la jueza defiende —o. cit,,
§ 47—, debe ser examinado en mi opinién caso por caso, pues se trata de una cuestion de interpretacion del tipo
penal. Al respecto resulta convincente la argumentacion de Guzmén Dalbora respecto del crimen de reclutamiento
y alistamiento de nifios soldados (“El concepto de autor...; en este mismo volumen, pp. 231-261). En su opinién la
conducta de Lubanga es directamente subsumible en el tipo, por lo que serfa coautor directo aplicando sin mas una
teorfa objetivo-formal. Cuando el tipo concreto no permita tal interpretacion serd necesario acudir a la figura de la
induccion u otras recogidas en el articulo 25.

146 Véase José Luis Guzméan Dalbora, “El concepto de autor.. ", pp. 231-261 de este libro.

147" Un estudio sobre la responsabilidad de dirigentes de organizaciones en diversos paises puede verse en Ulrich
Sieber y Karin Cornils (eds.), Nationales Strafrecht in rechtsvergleichender Darstellung, vol. 4, Berlin: Max Plack Institut,
2010. Lo cierto es que hay muchos paises con diferentes conceptos de autor, no basados en el dominio del hecho,
que no reconocen la autorfa mediata o que castigan al organizador o director de diversas maneras. Por ejemplo, lo
califica directamente como autor el Cédigo Penal chino (p. 7) y recoge un concepto objetivo-formal de autor el CP
francés (p. 77), donde el autor mediato se castiga como inductor (p. 79). Existen legislaciones en las que se admite
solo la autorfa mediata con instrumento irresponsable, como la legislacion de Costa de Marfil (pp. 35, 362) o el Model
Penal Code de los Estados Unidos, § 2.06.2.a. También admiten la autoria mediata con agente inocente Inglaterra y
Gales (p. 55), donde en cambio se conoce ademds la figura de la joint criminal enterprise. Extraer principios comunes
del derecho comparado es una tarea harto complicada, por no decir imposible.
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