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casos de la Segunda Guerra Mundial. d) Principios generales de responsabilidad penal en el ETPIY y en el derecho penal inter-
nacional en general. ) La doctrina de la empresa criminal comtn y la teorfa del dominio del hecho en las legiaciones nacionales.
f) Conclusién. 3. La Nocién de Conflicto Armado. Nota bibliografica.

1. INTRODUCCION

Tras la apertura de las investigaciones en la
situaciones de crisis en la Reptblica Democra-
tica del Congo (“RDC”), Norte de Uganda,
Darfur (Sudan) y Republica Centroafricana,
el caso contra Thomas Lubanga constituye el
primer caso ante la Corte Penal Internacional
(“CPI”). A principios de febrero de 2006, la
Sala de Cuestiones Preliminares I (“SCP I”), a
solicitud de la Fiscalfa, dictd, en el contexto de
la investigacién en RDC, una orden de arresto
contra Thomas Lubanga, quien fue entregado
a la Corte un mes mds tarde, y el 20 de marzo
de 2006 se llevé a cabo su comparecencia ini-
cial ante la SCP 1. A partir de este momento,
la jueza brasilena Sylvia H. Steiner, jueza tnica
del caso, puso en marcha el procedimiento di-
rigido a la preparacién de la audiencia de con-
firmacién de cargos, que finalmente comenzd
el 9 de noviembre de 2006. Se trataba de la
primera vez que la normativa procesal apro-
bada durante las negociaciones mantenidas en
Roma y Nueva York entre 1996 y 2002 iba a
ser aplicada.

La ambigiiedad de la normativa procesal
contenida en el Estatuto de Roma (“ER”) y en
las Reglas de Procedimiento y Prueba (“RPP”)
—fruto de los compromisos entre los distintos
sistemas procesales de los Estados participan-
tes en las negociaciones— obligé a realizar una
intensa labor interpretativa para concretar su
contenido. De esta manera, cuestiones como
el procedimiento de tramitacién de las cuestio-
nes de jurisdiccién y admisibilidad, el sistema
de revelacién de prueba y su interrelacién con
el procedimiento de adopcién y ejecucién de
las medidas de proteccién de testigos, el conte-
nido de las cargas y expectativas procesales de
aquellos a quienes se reconoce la posicién pro-
cesal de victima en las actuaciones o la sancién
en supuestos de prueba ilicitamente obtenida,

fueron, entre otras muchas, objeto de anilisis
durante este periodo. Como resultado, entre
marzo y octubre de 2006, se dictaron mds de
250 decisiones en respuesta a los mds de 500
escritos presentados por las partes, lo que pro-
vocd que el sumario de esta fase preliminar
contenga mds de 12.000 pdginas de debate
procesal'.

La audiencia de confirmacién de cargos se
celebré entre los dias 9 y 28 de noviembre de
2006, y la SCP I dicté su decisién confirmando
los cargos contra Thomas Lubanga Dyilo el 29
de enero de 20072, Como se pondrd de mani-
fiesto en las préximas pdginas, la importancia
de esta decisién —la primera de cardcter sus-
tantivo dictada por la CPI— en el desarrollo
del derecho penal internacional es manifiesta.
En la misma, entre muchas otras cuestiones,
(i) se abordan cuestiones relativas a la estruc-
tura de los delitos en el ER y en los Elementos
de los Crimenes (“EC”); (ii) se desarrolla el
elemento subjetivo general del articulo 30 ER
(estableciendo el dolo eventual como requisito
minimo para que la conductas tipificadas en
los arts. 6 a 8 ER den lugar a responsabilidad
penal, y excluyendo del dmbito del 30 ER la
culpa consciente o subjective recklessness, la im-
prudencia temeraria o objective recklessness, y
la mera imprudencia); (iii) se considera que,
en relacién con el delito de alistamiento o re-
clutamiento de nifios menores de 15 afios, la
expresién “fuerzas armadas nacionales” en el
art. 8 (2)(b)(xxvi) ER incluye también a los
grupos armados organizados que estdn invo-
lucrados en un conflicto armado de cardcter
internacional; (iv) se considera que el uso de
nifios menores de quince afios como guarda-
espaldas es parte del tipo penal relativo al uso
de tales ninos para que participen activamente
en las hostilidades; (v) se analiza el contenido
del principio de legalidad penal previsto en los
arts. 22, 23 y 24 ER; y (vi) se establecen las



fronteras en la aplicacién del error de derecho
como causa de exculpacién conforme al art. 32

ER.

En opinién del autor, las dos cuestiones
miés relevantes abordadas por la decisién de
confirmacién de cargos en el caso Lubanga
son las relativas al criterio que permite diferen-
ciar entre autoria y participacion en el art. 25
ER, y a la definicién del concepto de conflicto
armado en el art. 8 ER y su distincién de las
situaciones de tensiones o disturbios internos
provocados por sucesivos actos de violencia
terrorista. Por ello, el autor, que, después de
haber participacido como miembro de la dele-
gacién espanola en las negociaciones sobre los
EC y RPD, ha tenido la fortuna de acompanar
a la Jueza Sylvia H. Steiner en todo este proce-
so en cuanto que su tnico letrado, ha preferido
centrarse en analizar la importancia que para el
desarrollo del derecho penal internacional ha
supuesto el tratamiento de estas dos cuestiones
en la Decisién de confirmacién de cargos en el
caso Lubanga.

Desde una perspectiva féctica, el caso con-
tra Thomas Lubanga Dyilo se refiere a hechos
ocurridos en relacién con el conflicto arma-
do acaecido en el territorio de Ituri (distrito
de la provincia Orientale de la RDC entre el
1 de julio de 2002 y el 21 de diciembre de
2003)°. Segtin la SCP 1, en este conflicto par-
ticiparon las fuerzas armadas de la Republica
de Uganda (Ugandan People Defence Forces,
“UPDF”), ademds de un ndmero importan-
te de grupos armados organizados, incluidos
[Union des Patriotes Congolais/Rassemblement
pour la Paix (“UPC/RP”) y su brazo armado
les Forces Patriotiques pour la Libération du
Congo (“FPLC”), el Partit pour I'Unité et la
Sanvegarde del Integrite du Congo (‘PUSIC”) y
el Front National Intégrationniste (‘FNI”)%. En
este contexto, las FPLC pusieron en marcha
una politica de reclutamiento y alistamiento
de jévenes (que inclufa también a nifios me-
nores de quince anos)’, asi como de utilizacién
de los mismos para participar activamene en
las hostilidades una vez completado su entre-
namiento®. El imputado, Thomas Lubanga
Dyilo, es el todavia presidente de la UPC/RP

—que durante buena parte de este periodo
ejerci6 el gobierno provisional del territorio de
Ituri— as{ como el ex-comandante en jefe de

las FPLC.

2. FORMAS DE AUTORIA Y
PARTICIPACION

A) EL PAPEL DE LA DECISION DE
CONFIRMACION DE CARGOS
EN EL CASO LUBANGA CON
RESPECTO AL TRATAMIENTO DE
LA DISTINCION ENTRE AUTORIA Y
PARTICIPACION EN DERECHO PENAL
INTERNACIONAL

En su decisién de confirmacién de cargos
en el caso Lubanga, la SCP I subraya lo si-
guiente:

“La Sala recuerda que, en su decision relativa a la emi-

sién de una orden de arresto, ya ha distinguido entre (i)

la comision stricto sensu de un delito por si solo, con

otro o por conducto de otro, sea éste o0 no penalmen-
te responsable, de acuerdo con lo previsto en el sub-
apartado (3)(a) del art. 25 ER, y (ii) la responsabilidad
penal de los superiores jerarquicos conforme al art.

28 ER, asi como las distintas formas de participacion,

que a diferencia de la autoria, se recogen en los sub-

apartados (3)(b) a (3) (d) ER.””

De esta manera, segin la SCP I, el art. 25
(3) ER, incluido en la parte sobre principios
generales de derecho penal aplicables por la
CPI, adopta la distincién entre autoria y par-
ticipacién®. Asi, mientras el sub-apartado 3 (a)
del art. 25 ER recoge el concepto de autoria
mediante el uso de la expression “cometa ese
crimen” para referirse a la comisién stricto sen-
su de un delito’, los sub-apartados 3(b) a 3(d)
del art. 25 ER utilizan las expresiones “orde-
ne”, “proponga’, “induzca’, “sea cdmplice”,
“sea encubridor”, “colabore” y “contribuya de
algtin otro modo” para recoger aquellas formas
de participacién en la comisién de un delito
por una tercera persona que también dan lugar
a responsabilidad penal conforme al ER'. En
opinién del autor, de esta manera se culmina el
largo proceso que ha llevado a la consagracién
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en el derecho penal internacional de la distin-
cién entre autoria y participacion.

A este respecto, conviene recordar que los
estatutos del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg (“IMT”) y del Tribunal Militar
Internacional para el Lejano Oriente con sede
en Tokyo (“IMTFE?”), fueron los primeros en
introducir en el derecho penal internacional
ciertas reglas bdsicas relativas a las formas de
responsabilidad penal individual. Estas reglas
aparecen en diversas disposiciones, de modo
que, mientras ciertas formas de responsabili-
dad penal se incluyen como parte de la defini-
cién de algunos delitos', otras se encuentran
tras la definicién de los crimenes contra la
humanidad en el ultimo pérrafo del art. 6 (c)
del estatuto del IMT y del art. 5 (c) del esta-
tuto del IMTFE™. La distincién entre autoria
y participacidén no se recoge en las mismas,
adoptando, como AMBOS ha sefalado, un
concepto unitario de autor que no distingue
entre autores y participes’®. Como resultado,
la jurisprudencia del IMT y del IMTEFE se li-
mita a sefialar que distintas formas de inter-
vencién en la comision del delito dan lugar a

responsabilidad penal individual.

Las reglas relativas a las formas de respon-
sabilidad penal recogidas en la Ley 10 del
Consejo de Control Aliado para Alemania,
establecido tras la Segunda Guerra Mundial,
son algo mds sistemdticas que las recogidas en
los estatutos de los tribunales de Nuremberg
y Tokyo. Aunque algunas de ellas contintian
formando parte de la definicién de los delitos
contra la paz'®, las mismas introducen por pri-
mera vez en el derecho penal internacional la
distincién entre los conceptos de autorfa y par-
ticipacion'®. Sin embargo, la jurisprudencia de
los tribunales militares norteamericanos que
aplicaron esta ley se olvida de esta distincidn,
y acoge un concepto unitario de autor que no
distingue entre autores y participes'’.

Es necesario esperar hasta la aprobacién
por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas en 1993 y 1994 de los estatutos de
los tribunals penales internacionales para la
ex-Yugoslavia y Rwanda (conocidos como los
“ribunales ad hoc”)'®, y hasta la elaboracién

por la Comisién de Derecho Internacional en
1991 y en 1996 del proyecto de Cédigo de
delitos contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad", para encontrar el primer intento
serio de desarrollar la normativa sobre formas
de responsabilidad penal contenida en los esta-
tutos de los tribunales de Nuremberg y Tokyo
y en la Ley 10 del Consejo de Control Aliado

para Alemania®.

La distincién entre autorfa y participacion
en el art. 7(1) del estatuto del tribunal penal
internacional para la ex-Yugoslavia (“ETPIY”)
ha sido adoptada de manera reiterada por la
jurisprudencia del TPIY. En este sentido, es
importante sefialar que la sentencia de apela-
cién en el caso Tadic subrayd ya en 1999 que el
principal elemento que permite distinguir en-
tre los conceptos de empresa criminal comin
y complicidad es que “el complice es siempre
accesorio al delito cometido por una tercera
persona, el autor”'. Posteriormente, la Sala
de primera instancia I, en su sentencia de 26
de febrero de 2001 en el caso Kordic, afirmé
que “las distintas formas de intervencion en la
comisién de un delito que dan lugar a respon-
sabilidad penal conforme al art. 7(1) ETPIY
pueden ser divididas entre formas de autoria
y formas de participacién”?. Esta misma Sala,
en su sentencia de 2 de agosto de 2001 en el
caso Krstic, afiadié que “parece claro que la ex-
presién “accomplice liability *denota una forma
secundaria de participacién en relacién con la
responsabilidad del autor del delito”.

La Sala de apelaciones del TPIY volvi6 a
abordar el problema de la distincién entre au-
torfa y participacién en su decision de 21 de
mayo de 2003 sobre jurisdiccién en relacién
con el concepto de empresa criminal comdn
en el caso Ojdanic. En esta decisién afirmé ex-
presamente que “la empresa criminal comin
tiene que ser considerada, no como una forma
de participacidn, sino como una forma de au-
torfa”**. Desde entonces, la jurisprudencia del
TPIY, tal y como se recoge en las sentencias de
apelacién en los casos Krnojelac®, Vasiljevic®,
Blaskic?, Krstic®®, Kvocka®, Simic®, y Brda-
nin®, y en las recientes sentencias de primera
instancia en los casos Krajisnik®> and Martic*,



ha venido afirmando de manera reiterada que
el art. 7 (1) ETPILY adopta la distincién entre
autorfa y participacién y, por lo tanto, rechaza
un concepto unitario de autor.

A este respecto conviene no olvidar que al-
guna que otra decision aislada del propio TPIY
intenta rechazar sin exito la distincién entre
autorfa y participacion en el art. 7(1) ETPIY.
Asi, la sentencia de primera instancia en el caso
Krnojelac, emitida el 15 de febrero de 2003
por la Sala de primera instancia II (presidida
por el juez australiano David Hunt), subraya
que la distincidn entre autoria y participacion
no solo es contraria al ETPIY, sino que ademds
es innecesaria®. Posteriormente, el propio juez
Hunt, en su voto particular en la decisién de
la Sala de apelaciones de 21 de mayo de 2003
sobre jurisdiccién en relacién con el concepto
de empresa criminal comin en el caso Ojda-
nic, afirma, refiriéndose a la distincién entre
autoria y participacién, que:

“Dicha distincion no existe en relacion con las penas en

este tribunal, y yo creo que no es adecuado que este

tribunal intente clasificar los distintos tipos de personas
involucradas en la comision del delito de esta manera,
cuando no es necesario a los efectos de determinacion
la pena. La sala de apelaciones ha dejado ya claro que
una persona condenada debe ser castigada en base a

la seriedad de lo que ha hecho con independencia de
la manera en que pueda clasificarse™.

Sin embargo, se tratan éstos de casos ais-
lados de desacuerdo con la posicién mayori-
tariamente aceptada por la jurisprudencia del
TPIY, que, en opinién del autor, no justifican
la afirmacién de VAN SLIEDREGT en el sen-
tido de que “los tribunales internacionales ni
han aplicado, ni han rechazado tampoco de
manera sistemdtica la distincién entre autorfa
y participacion”.

En el tribunal penal internacional para
Rwanda (“TPIR”), la cuestién relativa a si el
art. 6 (1) ETPIR (cuyo texto es idéntico al del
art. 7 (1) ETPIY) adopta la distincién entre
autorfa y participacién se ha abordado también
en el contexto del debate sobre la naturaleza
juridica de la doctrina de la empresa criminal
comun (también conocida como doctrina del
propdsito criminal comun). Sin embargo, si

bien la conclusién a la que se llega es la misma,
el alcance de la discusién en el TPIR es mucho
mds limitado que en el TPIY?.

En consecuencia, se puede afirmar que la
jurisprudencia de los tribunales ad hoc, siguien-
do el incipiente modelo dualista de la Ley 10
del Consejo de Control Aliado en Alemania,
ha rechazado el concepto unitario de autor y
ha adoptado la distincién entre autorfa y parti-
cipacién. Es precisamente este modelo dualista
el que la decisién de confirmacién de cargos en
el caso Lubanga ha venido a consolidar.

B) LA ELABORACION DE LA DOCTRINA
DE LA EMPRESA CRIMINAL COMUN
POR LA JURISPRUDENCIA DE LOS
TPIY Y TPIR, Y SU RELACION CON LA
TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO
ADOPTADA POR LA DECISION DE
CONFIRMACION DE CARGOS EN EL
CASO LUBANGA

a) La doctrina de la empresa criminal
comun en la jurisprudencia de los TPIY
v TPIR

La doctrina de la empresa criminal comun,
tal y como ha sido elaborada por la jurispru-
dencia de los tribunales ad hoc, y en particu-
lar por aquélla del TPIY, se basa en la idea de
que un grupo de individuos, que no necesitan
pertenecer a ninguna estructura administra-
tiva, militar, econémica o politica, acuerdan
libremente cometer de manera conjunta uno
o mds delitos™. Sin embargo, a diferencia de
los supuestos de conspiracién, el mero acuerdo
para delinquir no es suficiente para que surja
responsabilidad penal. La doctrina de la em-
presa criminal comdn exije también que tras el
acuerdo inicial se ejecute el propésito criminal
comtn®.

Para convertirse en participante en una
empresa criminal comdn no es suficiente con
mostrarse de acuerdo con el propdsito criminal
comun, sino que es también necesario contri-
buir a su ejecucién con el deseo (dolo directo
de primer grado) de que sean consumados los
delitos que constituyen el fin tltimo de la em-
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presa criminal o el medio a través del cual se
pretende realizar el fin tltimo de aquélla®. Este
deseo debe ser compartido por todos los parti-
cipantes en la empresa criminal comun, lo que
incluye a los soldados de baja graduacién que
realizan personalmente los elementos objetivos
del tipo y a los lideres politicos y militares que,
tras planearlo, dirigen su comisién®'.

La importancia objetiva de la contribucién
prestada para llevar a cabo el propésito crimi-
nal comtin no es un factor relevante® puesto
que lo que importa realmente es que la misma
sea prestada con el deseo de realizar el propésito
criminal comtn®. Por lo tanto, contribuciones
menores pueden ser suficientes siempre que se
lleven a cabo compartiendo el propdsito crimi-
nal comdn*. Del mismo modo, contribuciones
objetivamente importantes prestadas con el co-
nocimiento de que se estd facilitando la reali-
zacién de dicho propdsito, pero sin el deseo de
que se realice el mismo, no son suficientes para
dar lugar a responsabilidad penal conforme a la
doctrina de la empresa criminal comtn®.

En definitiva, para la doctrina de la empre-
sa criminal comun, la esencia del desvalor de
la conducta es el hecho de que todos y cada
uno de los que participan en al misma acttian
con el deseo compartido de que se consumen
los delitos que forman parte del propésito cri-
minal comtn®. Por lo tanto, la doctrina de la
empresa criminal comun se basa en un criterio
subjetivo que distingue entre quienes compar-
ten el deseo de que se materialize el propésito
criminal comdn y quienes no lo comparten.

Ademds, considerando que, como la SCP I
ha afirmado en su decisién de confirmacién de
cargos en el caso Lubanga, existe una estrecha
interrelacién entre (i) el criterio para distinguir
entre autorfa y participacién y (i) el criterio
para dar contenido al concepto de coautorfa?
—pues se trata en ambos casos de manifestacio-
nes del concepto de autor que haya sido adop-
tado—, se podrd concluir que la jurisprudencia
de los tribunales ad hoc se ha inclinado por un
criterio subjetivo para distinguir entre autores y
participes si se puede demostrar que el concepto
de coautoria elaborado por la misma se basa en
la doctrina de la empresa criminal comdn.

En este sentido, aunque la sentencia de
apelacion en el caso Tadic no fue totalmente
clara al concluir que el concepto de coautoria
en el derecho internacional consuetudinario
se basa en la doctrina de la empresa criminal
comtn®, la decision de la Sala de Apelaciones
del TPIY de 23 de mayo de 2003 en el caso
Ojdanic clarificé que, de acuerdo con el de-
recho internacional consuetudinario y con el
art. 7 (1) ETPIY: (i) los participantes en una
empresa criminal comun son penalmente res-
ponsables®; (ii) existen tres formas de empresa
criminal comtn, cada una de las cuales tiene
sus propios elementos objetivos y subjetivos™;
y (iii) la coautoria se basa en la doctrina de la
empresa criminal comuan’".

La jurisprudencia del TPIR —y en particu-
lar la sentencia de apelacién en el caso Nrtaki-
rutimana de 13 de diciembre de 2004°?, la de-
cisién dictada por la Sala de apelaciones sobre
la empresa criminal comun en el caso Kareme-
ra de 12 de abril de 2006 y la sentencia de
apelacion en el caso Gatumbitsi de 7 de julio
de 2006>*— se ha basado principalmente en
la decision de apelacién en el caso Tadic para
afirmar que, conforme al derecho internacio-
nal consuetudinario y al art. 6 (1) ETPIR, la
coautoria se construye de acuerdo con la doc-
trina de la empresa criminal comun.

En consecuencia, habiendo basado el con-
cepto de coautoria en la doctrina de la empre-
sa criminal comun, no se puede sino concluir
que la jurisprudencia de los tribunales ad hoc
ha adoptado un concepto subjetivo de autor
que es a su vez el fundamento de la distincién
entre autoria y participacién®.

b) La teoria del dominio del hecho
como criterio distintivo entre autoria
y participacién en la decisién de
confirmacién de cargos en el caso
Lubanga

La teorfa del dominio del hecho es la mds
extendida de las teorfas objetivo-materiales del
concepto de autor. Si bien fue inicialmente

presentada por WELZEL®, es ROXIN quien
la elabora y redefine en gran medida®. Con-



forme a esta teorfa, autores son aquéllos que
dominan la comisién del delito en cuanto que
deciden si el delito serd cometido y como serd
cometido®®. La mayoria de los autores que
apoyan la teorfa del dominio del hecho afir-
man que combina: (i) un elemento objetivo
consistente en la circumstancias de hecho que
otorgan el control sobre el delito; y (ii) un
elemento subjetivo que consiste en el conoci-
miento de dichas circumstancias®.

Como la SCP I en su decisién de confirma-
cién de cargos en el caso Lubanga ha sefalado,
el dominio del hecho es un concepto abierto®,
que, al analizar las diferentes manifestaciones
de la autorfa, se observa que se desarrolla en
tres lineas principales: (i) en la autorfa direc-
ta o immediata como “control de la accién”;
(ii) en la autorfa mediata como “control de la
voluntad”; y (iii) en la coautorfa como “co-do-

minio funcional del hecho”®!.

El autor directo es la persona que, con los
elementos requiridos por el tipo subjetivo del
delito de que se trate, lleva a cabo personal-
mente los elementos objetivos del tipo. Se
considera que tiene el control del delito por-
que controla la accién al ser ¢l mismo quien
realiza materialmente el tipo penal®. El autor
mediato es aquella persona que, sin ejecutar
personalmente los elementos objetivos del
tipo, controla la comisién del delito porque
utiliza al autor directo como un instrumento
sometido al control de su voluntad dominan-
te®. Finalmente, en aquellas situaciones en las
que los elementos objetivos del tipo son fruto
de las contribuciones realizadas por una plu-
ralidad de personas en ejecucién de un plan
comun, solo tienen el co-dominio funcional
del hecho quienes, debido a la importancia
de las funciones que les han sido encomen-
dadas, pueden arruinar la comisién del delito
si se niegan a llevarlas a cabo®. Cada uno de
los individuos pertenecientes a este reducido
grupo, si bien no se encuentra en posicién de
garantizar la comisién del delito, pues depen-
de de que aquellos otros con los que comparte
el co-dominio funcional del hecho desarrollen
adecuadamente las tareas que les han sido en-

comendadas, si que tienen al menos el poder
para impedir su comisién®.

La SCP I, en su decisién de confirmacién
de cargos en el caso Lubanga, ha sostenido que
el art. 25(3)(a) ER —cuando se refiere a quien
“cometa ese crimen por si solo, con otro o por
conducto de otro, sea éste 0 no penalmente
responsible”— adopta un concepto de autor
basado en la teoria del dominio del hecho, que
por tanto se convierte también en el criterio
distintivo entre autorfa y participacién®
este contexto en el que la SCP I ha subrayado

.Esen

que:

“El concepto de coautoria adoptado por el articulo 25
(3) (a) del estatuto mediante la referencia a la comision
de un delito “con otro” debe ser coherente con la elec-
cion de la doctrina del dominio del hecho como criterio
distintivo entre autores y participes. [...] Por lo tanto,
como ya sefial6 en su decision de emision de una or-
den de arresto, la Sala considera que el concepto de
coautoria recogido en el articulo 25 (3) (a) del estatuto
coincide con el aquel del co-dominio funcional del he-
cho en razon de la naturaleza esencial de las contribu-
ciones de los coautores a la comision del delito™’.

En consecuencia, para la SCP 1, el ER re-
chaza un concepto objetivo de autor, confor-
me al cual, cuando el delito es cometido por
una pluralidad de individuos, coautores son
tnicamente aquellos que llevan a cabo perso-
nalmente uno de los elementos objetivos del
tipo —de manera que el resto serdn participes
con independencia de la importancia objeti-
va que tenga su contribucién en la ejecucion
del plan criminal comtin®. Del mismo modo,
para la SCP I, el ER rechaza también un con-
cepto subjetivo de autor, conforme al cual,
cuando el delito es cometido por una plura-
lidad de personas, todos aquellos que llevan a
cabo su contribucién con el deseo de que el
propésito criminal comdn se materialice son
coautores con independencia de la naturaleza
y alcance de sus contribuciones®.

En definitiva, segtin ha sefialado la SCP 1,
cuando la comisién del delito es fruto de la ac-
tuacién conjunta de una pluralidad de indivi-
duos, todos aquellos que, a pesar de contribuir
a la ejecucién del plan comin no comparten
el co-dominio funcional del hecho, pueden ser
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penalmente responsables nicamente a titulo
de participes’®.

En este sentido, los sub-apartados (b) a (d)
del art. 25 (3) ER recogen las distintas formas
de participacién que dan lugar a responsabi-
lidad penal. En primer lugar, el art. 25(3)(b)
ER prevé que aquel que “ordene, proponga
o induzca” la comisién del delito serd penal-
mente responsable siempre y cuando se haya
producido la consumacién o se haya alcanzado
al menos el grado de tentativa. Esto serd par-
ticularmente relevante en aquellos casos en los
que, debido a las pequenas dimensiones, o al
cardcter no jerdrquico, de las organizaciones a
través de las que operan ciertos lideres politi-
cos o militares, el concepto de autorfa mediata
mediante el uso de estructuras organizadas de
poder no sea aplicable.

En segundo lugar, el art. 25 (3) (c) ER prevé
que serd también penalmente responsable todo
individuo que, con el propésito de facilitar la
comisién de un delito, “sea complice o encubri-
dor o colabore de algtin modo en la comisién
o la tentativa de comisién del crimen, incluso
suministrando los medios para su comisién.” A
este respecto conviene recordar que la jurispru-
dencia de los tribunales ad hoc ha sostenido de
manera reiterada que para que el cémplice y el
encubridor sean penalmente responsables es ne-
cesario que su asistencia tenga un efecto sustan-
cial en la comisidn, o tentativa de comision, del
delito o en la consolidacién de sus efectos”. El
autor considera que esta interpretacién es tam-
bién aplicable al sub-apartado (c) del articulo
25 (3) ER porque el sub-apartado siguiente de
esa misma disposicién se refiere expresamente
a la responsabilidad penal de quienes “de algin
otro modo” contribuyan a la comisién o tenta-
tiva de comisién del delito”.

Finalmente, el art. 25 (3) (d) ER prevé que
serd también penalmente responsable todo in-
dividuo que “contribuya de algtin otro modo
en la comisién o tentativa de comisién del cri-
men por un grupo de personas que tengan una
finalidad comun”. A este respecto, la SCP I en
su decisién de confirmacién de cargos en el
caso Lubanga ha afirmado expresamente que

“El articulo 25 (3) (d) ER recoge una forma residual de
participacién conforme a la cual, debido a la intencién
con la que son llevadas a cabo, se criminalizan todas
aquellas contribuciones que no pueden ser considera-
das como ordenar, proponer, inducir, ser complice, ser
encubridor o asistir en el sentido del articulo 25 (3)(b)
or (c) ER™.

La interpretacién del art. 25 (3)(d) ER
como una forma residual de participacién es
ademds coherente con los dos elementos sub-
jetivos que se prevén en dicha disposicién. Asi,
por un lado, la contribucién prestada debe ser
“intencional”. Si bien, como FLETCHER y
OHLIN han explicado, esto sélo significa que
la accién en que consiste la contribucién —por
ejemplo la venta de gasolina a aquellos que se
dirigen al lugar donde van cometer una mas-
sacre— debe ser voluntaria’®. Por otro lado,
dicha contribucién, ademads de ser voluntaria,
debe ser realizada “con el propésito de llevar a
cabo la actividad o propésito delictivo del gru-
po, cuando una u otro entrafie la comisién de
un crimen de la competencia de la Corte”; o al
menos “a sabiendas de que el grupo tiene la in-
tencién de cometer el crimen”. Por lo tanto, el
art. 25(3)(d) ER, a diferencia de la doctrina de
la empresa criminal comun en la jurispruden-
cia de los tribunales ad hoc, no requiere que
la contribucién se preste con el deseo de que
se consumen los delitos que forman parte del
propdsito criminal comun del grupo, sino que
es suficiente con que la misma se preste siendo
consciente del propésito criminal del grupo”.

De esta manera, el art. 25 (3) (d) RS, no
solo se limita a “aquellas contribuciones a la
comisién del delito que no pueden ser carac-
terizadas como ordenar, proponer, inducir, ser
cémplice, ser encubridor o asistir en el senti-
do del articulo 25 (3)(b) o (c) ER™®, sino que
tampoco requiere que quien contribuye actie
con los elementos requeridos por el tipo subje-
tivo del delito de que se trate (incluyendo cual-
quier dolus specialis que pudiera ser exigido por
el mismo).

Por esta razén, incluso si el art. 25 (3) (d)
ER pudiera tener ciertas caracteristicas en co-
mun con la elaboracién que la jurisprudencia
de los tribunales ad hoc ha realizado de la doc-



trina de la empresa criminal comdn, no pue-
de ser nunca considerado como una forma de
coautorfa. De hecho, al adoptar un concepto
subjetivo de autor, la jurisprudencia de los
tribunales ad hoc ha subrayado que, para ser
considerado autor, quien participa en una em-
presa criminal comuin debe compartir el deseo
de que se consumen los delitos que son parte
del propésito criminal comdn, lo que implica
actuar motivado por cualquier dolus specialis
exigido por su tipo subjetivo”.

Ademids, mientras el art. 25 (3)(c) ER re-
quiere que el complice, el encubridor o la per-
sona que asiste en la comisién del delito actie
“con el propésito de facilitar la comisién de
ese crimen’, el articulo 25 (3) (d) ER no prevé
este requisito. Por lo tanto, conforme al art.
25 (3)(d) ER, al igual que ocurre con la com-
plicidad en la jurisprudencia de los tribunales
ad hoc’®, la responsabilidad penal a titulo de
participe se deriva de aquellas acciones de fa-
vorecimiento del delito que son llevadas a cabo
sin el deseo de facilitar su comisién, pero con
el conocimiento de que la facilitan.

Ante estas circunstancias, el autor se muestra
favorable a la interpretacién de la SCP I confor-
me al a cual el art. 25 (3) (d) ER constituye, en
el marco del sistema del ER, una forma de par-
ticipacién de cardcter residual que incluye todas
aquellas contribuciones de cardcter no sustan-
cial que son llevadas a cabo con el conocimiento
de estar favoreciendo la realizacién del propdsi-
to criminal comidn de un grupo de personas”.
Ademds, en opinién del autor, esta forma resi-
dual de participacién es la tnica de entre aque-
llas recogidas en el art. 25 (3) ER que, de alguna
manera, tiene cierto parecido con la doctrina de
la empresa criminal comtn en la jurisprudencia

de los tribunales ad hoc™.

Como la SCP I ha sefialado en su decisién
de confirmacién de cargos en el caso Luban-
ga®', esto marca una diferencia fundamen-
tal entre el ER —que adopta un concepto
de autor basado en la teorfa del dominio del
hecho, que a su vez se convierte en el criterio
distintivo entre autoria y participacién— y la
jurisprudencia de los tribunales ad hoc, que
ha adoptado de manera reiterada un concepto

subjetivo de autor basado en la doctrina de la
empresa criminal coman®.

Ademds, es importante subrayar que, con-
formeal art. 25 (3) (b) a (d) ER, todo participe
es penalmente responsable desde el momento
en que se alcanza la fase de tentativa con inde-
pendencia de que el delito sea o no finalmente
consumado. Esto marca una diferencia adicio-
nal con la jurisprudencia de los tribunales ad
hoc, conforme a la cual planear, ordenar, ins-
tigar, o asistir en la comisién del delito solo
da lugar a responsabilidad penal si el delito es
finalmente consumado®.

En opinién del autor, la existencia de estas di-
ferencias, que no son sino el resultado de las dis-
tintas opciones adoptadas por los redactores del
ER y por la jurisprudencia del los tribunales ad
hoc, no debe valorarse necesariamente de mane-
ra negativa. En este sentido, conviene recordar
que los arts. 10 y 22 ER subrayan la autonomia
entre el ER y el derecho penal internacional en
relacién con sus respectivas disposiciones pena-
les sustantivas®. Por ello, en lugar de buscar la
homogeneizacién de ambos cuerpos normati-
vos a toda costa, parece mds acertado centrar la
atencion en analizar sus respectivas caracteristi-
cas y en proponer soluciones que resuelvan los
problemas planteados por las mismas con pleno
respeto a su especificidad®.

C) LA DECISION DE CONFIRMACION
DE CARGOS EN EL CASO LUBANGA
COMO PRINCIPAL REFERENTE DE
LA APLICACION DE LA COAUTORIA
BASADA EN EL CO-DOMINIO
FUNCIONAL DEL HECHO A NIVEL
INTERNACIONAL

a) Primera aproximacién

La SCP I en su decisién de confirmacion de
cargos en el caso Lubanga ha afirmado que la
coautorfa basada en el co-dominio funcional
del hecho “tiene su fundamento en el princi-
pio de divisién de tareas para la comisién del
delito entre dos 0 mds personas que actian de
manera concertada’, de manera que “si bien
ninguno de los coautores tiene el control so-
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bre el delito en su conjunto, porque todos de-
penden del resto para su consumacién, cada
uno de ellos comparte dicho control porque se
encuentra en posicién de frustrar su comisién
mediante la omisién de la funcién que le ha

sido encomendada’®.

De esta manera, s6lo si todos y cada uno de
los coautores realizan su contribucién de ma-
nera coordinada, se producird la consumacién
del delito. Asi, por ejemplo, sélo si el oficial de
observacién comunica al escuadrén de artillerfa
las correcciones necesarias en las coordenadas
de fuego, la mezquita contra la que se dirige
el ataque ilicito podrd ser destruida. Ademds,
cada uno de los coautores tiene el poder de evi-
tar la consumacién del delito. Las correcciones
del oficial de observacién no producirdn por si
mismas la consumacién del delito si el escua-
drén de artillerfa no hace los ajustes necesarios
para continuar con el bombardeo. Del mismo
modo, a falta de las correcciones del oficial de
observacién, el escuadrén de artillerfa podria
continuar bombardeando la mezquita durante
horas sin hacer blanco sobre la misma. Por lo
tanto, aunque cada coautor controla algo mds
que su parte del delito, no controla el delito
en su conjunto porque comparte con los otros
coautores la direccién de su ejecucion.

El co-dominio funcional del hecho es inhe-
rente a la funcién esencial que se asigna a cada
coautor en la ejecucién del plan coman®. Sin
embargo, cuando el delito es cometido por una
pluralidad de personas que actdan de manera
concertada, pueden existir numerosas funcio-
nes que no son esenciales para la realizacién
de los elementos objetivos del tipo. Este es el
caso, en particular, de las funciones de aseso-
ramiento, como las que realiza quien confirma
al escuadrén de artillerfa que puede utilizar
la municién prevista o que deberia continuar
con el bombardeo de la mezquita. Segin la
coautoria basada en el co-dominio del hecho,
la realizacién de estas funciones, incluso si se
llevan a cabo de manera coordinada con los
coautores, s6lo da lugar a responsabilidad pe-
nal como participe®®.

En opinién del autor, la decisién de la SCP
I de confirmacién de cargos en el caso Lubanga

constituye el mejor ejemplo hasta la fecha de
aplicacién de la coautoria basada en el co-do-
minio funcional del hecho a nivel internacio-
nal. A este respecto, hay que tener en cuenta
que otros precedentes en los que la teorfa del
dominio del hecho ha sido aplicada a nivel in-
ternacional, como por ejemplo la sentencia de
primera instancia del TPIY en el caso Stakic, se
han centrado en gran medida en la aplicacién
del concepto de autoria mediata a través del
uso de estructuras organizadas de poder®.

En el caso Lubanga, la SCP I concluyé que
desde principios de septiembre de 2002 hasta
finales de 2003, Thomas Lubanga, ademds de
tener el cargo de presidente de la UPC/RD, “te-
nfa de hecho el control dltimo sobre la adopcién
y ejecucion de las politicas de la UPC/RE, y sélo
recibia asesoramiento técnico de los Secretarios
Nacionales del movimiento™. Asimismo, segiin
la SCP 1, desde la creacién de las FPLC como
brazo armado de la UPC/RP en septiembre de
2002 y hasta finales del 2003, Thomas Lubanga
tuvo también el cargo de comandante en jefe
de las FPLC, fue informado regularmente sobre
las operaciones militares del las FPLC y sobre
la situacién en sus campos de entrenamiento, y
desarrollé de manera regular las funciones inhe-
rentes a dicho cargo®. Sin embargo, debido alas
multiples crisis internas ocurridas en las FPLC
a finales de 2002 y principios de 2003, las divi-
siones entre sus oficiales se hicieron patentes’.
Esto provocé que Thomas Lubanga mantuviera
mejores relaciones con ciertas facciones de las
FPLC, y que sélo tuviera “de manera general,
pero no de manera permanente, la Gltima pa-
labra sobre la adopcién de las politicas de las
FPLC, y sobre la ¢jecucién por las FPLC de las
politicas adoptadas por la UPC/RP o por las
propias FPLC.”*

Como consecuencia de estas disputas inter-
nas, el nivel de control de hecho que Thomas
Lubanga mantuvo dentro de las FPLC fue in-
ferior al mantenido en la UPC/RP. Buen e¢jem-
plo de esta situacién es el hecho de que los
otros miembros del Estado Mayor de las FPLC
“ordenaran el lanzamiento de operaciones mi-
litares sin consultar con Thomas Lubanga™*.
Debido a la ausencia de una clara relacién ver-



tical entre Thomas Lubanga y algunos de los
oficiales de mds alta graduacién de las FPLC
que se encontraban presuntamente involucra-
dos en la comisién de los delitos imputados
a aquel, estos dltimos no podian ser conside-
rados como miembros fungibles de las FPLC
sometidos al control de Thomas Lubanga. En
opinion del autor, ésta es la razén mds probable
por la que la SCP I decidi6 no aplicar en este
caso el concepto de autoria mediata a través
del uso de estructuras organizadas de poder.
En realidad, la SCP I ni tan siquiera analizé
si las FPLC cumplian con los requisitos nece-
sarios para ser calificadas como una estructura
organizada de poder. Y esto a pesar de que la
propia SCP I, en su decisién de emisién de
una orden de arresto contra Thomas Lubanga,
habia sostenido que:
“Existen motivos razonables para creer que, dada la
presunta estructura jerarquica entre Thomas Lubanga
Dyilo y los otros miembros de la UPC y de las FPLC,
el concepto de autoria mediata que, junto con aquel de
coautoria basada en el co-dominio del hecho alegado
por la Fiscalia, se recoge en el art. 25(3)(a) ER, podria
ser aplicable al papel desempefiado por Thomas Lu-
banga Dyilo en la comision de los delitos que le imputa
la Fiscalia™®.

En otras palabras, una vez que la SCP I ob-
servé que la relacién entre Thomas Lubanga
y los otros oficiales de alta graduacién de las
FPLC presuntamente involucrados en la co-
misién de los delitos que se le imputaban tenfa
una naturaleza mds horizontal que vertical, la
SCP I pasé directamente a analizar si se cum-
plian los elementos objetivos y subjetivos de la
coautorfa basada en el co-dominio funcional

del hecho.

b) Aplicacién de los elementos objetivos
de la coautoria basada en el co-
dominio funcional del hecho

1) Plan Comin

Segin la SCP I, cuando las FPLC fueron
creadas en septiembre de 2002, existia un
acuerdo entre (i) Thomas Lubanga; (ii) los
miembros de la UPC/RP que se encontraban
a cargo de las dreas de defensa y seguridad (en

particular, el jefe de seguridad de la UPC/RP
y el secretario nacional adjunto de defensa);
(iii) los oficiales de mds alta graduacién de las
FPLC (el jefe del Estado Mayor y su adjunto
para operaciones militares); y (iv) otros co-
mandantes de alta graduacién de las FPLC™.
Todos ellos se conocfan y habfan trabajado
juntos, con anterioridad a la creacién de las

FPLC”.

Para la SCP I, el plan comtn, que se ¢je-
cuté desde principios de septiembre de 2002
hasta finales de 2003, consistia en promover la
campana militar de la UPC/RP y de las FPLC
mediante: (i) el recrutamiento voluntario o
forzoso de jévenes en las FPLC; (ii) su entrena-
miento militar; y (iii) su utilizacién para par-
ticipar activamente en operaciones militares y
como guardaespaldas encargados de proteger
objetivos militares.

Es importante subrayar que el plan comiin
no se dirigfa especificamente a la comisién de
ningtin delito, algo que fue reconocido por la
propia SCP 1. Sin embargo, la SCP I subrayé
que dicho plan contenia un elemento de cri-
minalidad porque, a pesar de no ir especifica-
mente dirigido a nifios menores de quince afios
(se dirigfa a jévenes en general), su ejecucion
conllevaba el riesgo de afectar a los mismos®.

2) Contribucién esencial

Para la SCP I, la prueba presentada durante
la audiencia de confirmacién de cargos mostra-
ba que Thomas Lubanga y los otros miembros
del plan comin lo ejecutaron de manera coor-
dinada®. A pesar de que estos tltimos tenian
una responsabilidad mds directa en relacién
con el reclutamiento voluntario o forzoso de
jévenes en las FPLC, el entrenamiento militar
y el suministro de armamento a los mismos,
su asignacién a unidades militares o como
guardaespaldas, y la emisién de érdenes para
que entrasen en combate'®, la SCP I conside-
r6 que Thomas Lubanga —con anterioridad
a su detencién en Kinshasa a partir del 13 de
agosto de 2003— jugd un papel esencial de
coordinacién en la ejecucién del plan comin
que consistia en mantener consultas perma-
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nentes con los otros miembros del mismo y
en proporcionarles los recursos financieros y
logisticos necesarios para su ejecucién'®.

Ademis, la SCP I también consideré su-
ficientemente probado que Thomas Lubanga
habia estado involucrado directamente en la
realizacién de algunos de los elementos obje-
tivos de los tipos penales que se le imputaban.
En particular, la SCP I afirmé que, més alld
de su papel de coordinacién, Thomas Lubanga
habia contribuido también a la ejecucién del
plan comun: (i) inspeccionando los distintos
campos de entrenamiento militar de las FPLC
con el fin de animar y preparar a los nuevos
jovenes reclutas de las FPLC para su partici-
pacion activa en las hostilidades; (ii) promo-
viendo que las familias Hema contribuyesen
a las actividades militares de la UPC/RP y de
las FPLC mediante el alistamiento volunta-
rio de jévenes reclutas; y (iii) utilizando nifios
menores de quince afios como guardaespaldas
personales'®.

Para la SCP I, el papel jugado por Thomas
Lubanga en la ejecucién del plan comun fue
esencial porque ¢l era el tnico que podia re-
solver los problemas financieros y logisticos
encontrados durante su ejecuciéon'®. Légica-
mente, la enorme relevancia de sus funciones
le confirié también el poder de frustar la ejecu-

cién del plan comin'*.

c) Aplicacién de los elementos subjetivos
de la coautoria basada en el co-
dominio funcional del hecho

Segtin la SCP I, desde principios de sep-
tiembre de 2002 hasta el 13 de agosto de 2003,
Thomas Lubanga y los restantes miembros del
plan comdn eran mutuamente conscientes de
que, en el curso ordinario de los acontenci-
mientos, la ejecucién del plan comin provo-
carfa el reclutamiento forzado o voluntario de
nifios menores de quince afnos en las FPLC,
asi como su utilizacién para participar activa-
mente en las hostilidades o como guardaespal-
das'®. Ademds, la prueba presentada durante
la audiencia de confirmacién de cargos indi-
caba que todos ellos, no sélo conocian, sino

que también habfan aceptado mutuamente
esa posibilidad al haberse reconciliado con la
misma'®. De esta manera, se cumplian los re-
quisitos del dolo eventual que, segin la inter-
pretacién de la SCP I, consituye el elemento
subjetivo general del art. 30 ER'?.

Segtn la SCP 1, durante todo este tiempo,
Thomas Lubanga era consciente (i) de su papel
dentro de la UPC/RP y de las FPLG; (ii) de sus
funciones como coordinador en la ejecucién
del plan comin para promover la campana
militar de la UPC/RP y de las FPLC; (iii) de la
naturaleza esencial de sus funciones; y (iv) de
su capacidad para frustrar la ejecucion del plan
comun si se negaba a desarrollar sus funciones
de coordinacién'®.

Como resultado, la SCP I concluyé que si
era posible aplicar la coautorfa basada en el co-
dominio funcional del hecho en el caso contra
Thomas Lubanga, y confirmé los cargos con-
tra el mismo como coautor de los delitos que
se le imputaban'®.

D) COMENTARIO FINAL

La aplicacién de la coautoria basada en el
co-dominio funcional del hecho por la SCP
I en el caso Lubanga plantea, en opinién del
autor, dos dificultades fundamentales: (i) la
determinacién de los miembros del plan co-
mun; y (ii) el hecho de que el plan comtn no
se encontraba especificamente dirigido a la co-
misién de ningtin delito.

En relacién con la primera dificultad, el au-
tor considera que la determinacién de quienes
son los miembros del plan comun es la piedra
angular y, al mismo tiempo, la cuestién mds
dificil de responder al aplicar la coautoria basa-
da en el co-dominio funcional del hecho. Por
un lado, el co-dominio funcional del hecho,
como cualquier otra forma de coautorfa, re-
quiere que quienes realizan personalmente los
elementos del tipo objetivo formen parte del
grupo de coautores y, por lo tanto, scan miem-
bros del plan comun. Esto significa que deben
participar en el proceso de toma de decisiones
relativas a la comisién del delito y en la divi-



sion de funciones para la ¢jecucién del plan
comun.

Por otro lado, cuanto mds se desciende en
la cadena de mando para intentar incluir a
los mandos medios y a los miembros de més
baja graduacién entre el grupo de coautores,
mis dificil resulta explicar: (i) cémo aquéllos
participaron junto con los lideres politicos y
militares en el proceso de toma decisiones; y
(i) cdmo la division de funciones para la eje-
cucién del plan comin puede ser calificada
como consensual si los mandos medios y los
miembros de mds baja graduacion se limitan a
seguir las instrucciones que les envian a través
de la cadena de mando los lideres politicos y
militares.

En realidad, la coautoria basada en el co-
dominio funcional del hecho no es un concep-
to adecuado para reflejar situaciones en las que
el plan comun es disefiado por un pequefio
grupo de lideres politicos y militares, y poste-
riormente llevado a la prictica por sus subor-
dinados en ejecucion de sus érdenes (relacion
vertical o jerdrquica entre quienes elaboran el
plan comin y quienes lo ejecutan). En estas si-
tuaciones, no queda mds remedio que recurrir
al concepto de coautorfa mediata, que no es
sino la aplicacién conjunta de la autorfa me-
diata mediante el uso de estructuras organiza-
das de poder y la coautoria basada en el co-do-
minio funcional del hecho. Sin embargo, en el
caso Lubanga, debido a las multiples disputas
internas en el seno de las FPLC, es improbable
que la nocién de coautoria mediata, tal y como
fue aplicada en la sentencia de primera instan-
cia del TPIY en el caso Stakic, hubiera podido
ser aplicable.

La inclusién por la SCP I de “otros coman-
dantes de alta graduacién de las FPLC” entre
los miembros del plan comun resulta en prin-
cipio problemdtica porque no indica hasta qué
nivel de la cadena de mando desciende el gru-
po de coautores. Sin embargo, en opinion del
autor, el hecho de que la SCP I pusiese como
ejemplo de quienes podrian ser esos otros co-
mandantes también incluidos entre el grupo
de los coautores al comandante de las FPLC a
cargo del sector sureste de operaciones, quien

se encontraba tnicamente un nivel por debajo
de los mas altos mandos de las FPLC, reduce
de manera importante el alcance del proble-
ma.

A este respecto, es importante subrayar que
el concepto de coautorfa basada en el co-domi-
nio funcional del hecho fue aplicable en el caso
Lubanga porque Thomas Lubanga, asi como
el resto de altos mandos de las FPLC, no sélo
disefiaron en comun el plan criminal sino que
también participaron personalmente en su eje-
cucién fisica. Como resultado, la SCP I pudo
limitar el grupo de coautores a un pequeno
grupo de lideres de la UPC/RP y de coman-
dantes de las FPLC, entre los que no habfa una
relacién estrictamente jerdrquica.

En relacién con la segunda dificultad arriba
sefialada, el hecho de que el plan comin para
promover la campafia militar de la UPC/RP y
de las FPLC mediante el reclutamiento volun-
tario o forzoso de jévenes y su uso para par-
ticipar activamente en las hostilidades no es-
tuviese especificamente dirigido contra ninos
menores de quince afios, habria impedido, en
opinién del autor, la aplicacién de la doctrina
de la empresa criminal comun tal y como ha
sido elaborada por la jurisprudencia de los tri-
bunales ad hoc'*®. Ello se debe a que esta doc-
trina encarna un concepto subjetivo de autor
que da mds importancia a la intencién con la
que se realiza la contribucién al plan comin
que al valor objetivo de la misma, y que, por lo
tanto, requiere que el plan comun esté especi-
ficamente dirigido a la comisién del delito".

Esto constituye una diferencia muy impor-
tante con el concepto de coautorfa basada en
el co-dominio funcional del hecho, que como
la SCP I ha sefialado, sélo exige que el plan
comun tenga “un elemento de criminalidad”
porque la caracteristica principal del mismo
es el co-dominio funcional del hecho que tie-
ne cada coautor como resultado de la funcién
esencial que le ha sido encomendada en su
ejecucion. En consecuencia, el hecho de que
el plan comun no se dirigiera especificamente
contra nifos menores de 15 afos no impide su
aplicacién en tanto en cuanto la ejecucién del
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mismo entrafiase el riesgo objetivo de que se
viesen afectados.

D) REVISION DEL ANALISIS DE LOS
TRIBUNALES AD HOC SOBRE EL
CARACTER CONSUETUDINARIO DE
LA DISTINCION ENTRE AUTORIA
Y PARTICIPACION EN VIRTUD DE
LA DOCTRINA DE LA EMPRESA
CRIMINAL COMUN A LA LUZ DE LA
DECISION DE CONFIRMACION DE
CARGOS EN EL CASO LUBANGA

a) Necesidad de la Revisién

La sentencia de apelacién en el caso Tadic
continda siendo a dia de hoy la piedra angular
sobre la que se construye la jurisprudencia de
los tribunales ad hoc sobre la doctrina de la em-
presa criminal comun''?. Asi, aunque después
del caso Tadic, la Sala de Apelaciones del TPTY
y del TPIR ha discutido aspectos puntuales
de alguno de los elementos de las tres catego-
rfas de empresa criminal comdn existentes, asi
como el grado de especificidad requerido para
su alegacién, nunca ha revisado el andlisis que
llevé a la sentencia de apelacién en el caso Ta-
dic a concluir que, conforme al derecho inter-
nacional consuetudinario, quienes participan
en una empresa criminal comtn incurren en
responsabilidad penal a titulo de coautores.

Segin la sentencia de apelacién en el caso
Tadic, esta conclusién se justifica por su “con-
sistencia y coherencia con la juriprudencia y
los tratados arriba comentados, asi como por
su consonancia con los principios generales
relativos a la responsabilidad penal individual
establecidos en el estatuto, en el derecho penal
internacional general y en las legislaciones na-

cionales™!3,

Sin embargo, la decisién de confirmacién
de los cargos en el caso Lubanga ha:

(i) rechazado —contrariamente a lo afir-
mado por la sentencia de apelacién en
el caso Tadic— que el art. 25 (3) ER
adopte un concepto subjetivo de autor
sobre la base de la doctrina de la em-
presa criminal comun;

(ii) afirmado que la distincién entre auto-
res y participes se basa en la teorfa del
dominio del hecho;

(iii) se ha referido al art. 25 (3) (d) ER, que
segtin la SCP I “guarda una gran simi-
litud con la doctrina de la empresa cri-
minal comun, o del propésito criminal
comun, adoptada por la jurisprudencia
del TPIY”, como una forma residual de
participacién''.

Por ello, en opinion del autor, es necesario
revisar cuidadosamente los méritos del 4nalisis
realizado por la sentencia de apelacién en el
caso Tadic, mdxime si se tiene en cuenta que:

(i) el 3 de abril de 2007, la Sala de Apela-
ciones del TPIY, en su sentencia en el
caso Brdjanin, ha recurrido al concep-
to de autoria mediata para solucionar
los problemas que plantea la aplicacién
de la doctrina tradicional de la empre-
sa criminal comun a lideres politicos
y militares'”. De esta manera, para la
Sala de Apelaciones del TPIY, quie-
nes cometen fisicamente los delitos no
necesitan ser miembros de la empresa
criminal comtn porque los lideres po-
liticos y militares que participan en la
misma los utilizan como meros instru-

mentos!'%;

(i) el 7 de Julio de 20006, el juez alemédn
Schomburg emitié un voto particu-
lar en la sentencia de apelacién en el
caso Gacumbitsi (TPIR), en el que cita
abundante jurisprudencia y doctrina
nacional e internacional que aplica las
distintas manifestaciones de la teorfa
del dominio de hecho'”. Con ello, el
juez Schomburg pretendia apoyar la si-
guiente proposicion:

“La doctrina de la empresa criminal comun no se en-

cuentra expresamente incluida en el estatuto y su in-

terpretacion como una forma de coautoria es so6lo una
de las varias intepretaciones posibles de los ETPIY

y ETPIR. Numerosos sistemas legales, sin embargo,

acogen un concepto de coautoria diverso. Desde Nur-

emberg y Tokio, el derecho penal nacional y el derecho
penal internacional han aceptado, en particular, los
conceptos de autoria mediata y de coautoria media-



ta como manifestaciones del mas amplio concepto de
autor’™®,

Para llevar a cabo la revisién aqui plan-
teada, es necesario tener en cuenta que, tal y
como recoge el art. 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia (“ECIJ”), “la costum-
bre internacional como prueba de una préc-
tica generalmente aceptada como derecho” es
fuente de derecho internacional. A este respec-
to, en su decisién en el caso entre Colombia
y Perti relativo al asilo, la Corte Internacional
de Justicia explicé que, de acuerdo con el art.
38 ECI]J, los elementos constitutivos de la cos-
tumbre internacional son la préctica general de
los Estados y la opinio iuris'®. Posteriormente,
la Corte Internacional de Justicia en el caso re-
lativo a la plataforma continental del Mar del
Norte subrayé la necesidad de (i) la existencia
de una prictica consolidada y (ii) la prueba de
que esta prictica es obligatoria en virtud de
una norma juridica que la requiera'. Ademds,
la Corte Internacional de Justicia en el caso en-
tre Nicaragua y EEUU sobre actividades mi-
litares y paramilitares en y contra Nicaragua,
reafirmé la necesidad de que la existencia de
una regla en la opinio iuris de los Estados sea
confirmada por la practica'?'. Por lo tanto, se
puede concluir que las normas consuetudina-
rias de derecho internacional son el resultado
de la existencia de una prictica general entre
los Estados que es aceptada y observada como
si se tratara de una obligacién juridica'*.

b) El Estatuto de Roma, el Convenio
Internacional para la Represién de los
Atentados Terroristas Cometidos con
Bombas y Otros Convenios Regionales
e Internacionales.

La sentencia de apelacién en el caso Tadic
cita ciertas disposiciones de dos tratados inter-
nacionales para apoyar su conclusién de que
la costumbre internacional adopta un concep-
to subjetivo de autor, de manera que quienes
participan en una empresa criminal comun
son penalmente responsables a titulo de coau-
tores'?. Estas disposiciones son el art. art. 25

(3) (d) ER™ y el art. 2 (3) (c) del Convenio

Internacional para la Represién de los Atenta-
dos Terroristas Cometidos con Bombas de 15

de diciembre de 1997'%.

La sentencia de apelacion en el caso Tadic
considera que estas dos disposiciones no sélo
recogen la doctrina de la empresa criminal co-
mun, sino que también poseen un “valor ju-
ridico significativo” porque (i) la primera de
ellas fue adoptada por la gran mayoria de los
Estados presentes en la Conferencia Diploma-
tica de Roma'* y (ii) la segunda fue adoptada
por consenso entre todos los miembros de la
Asamblea General de las Naciones Unidas'?.

El texto de ambas disposiciones es muy si-
milar. Por una parte, como vimos en secciones
precedentes, el sub-apartado (d) del art. 25 (3)
ER —tras referise en los sub-apartados ante-
riores a la comisién del delito (por sf solo, con
otro o por conducto de otro, sea éste 0 no pe-
nalmente responsable) y a ordenar, proponer,
inducir, ser cémplice, ser encubridor o asistir
en la comisién o tentativa de comisién del de-
lito— prevé que también serd penalmente res-
ponsable quien:

“Contribuya de algun otro modo en la comisién o tenta-

tiva de comision del crimen por un grupo de personas

que tengan una finalidad comdn. La contribucion debe-
ra ser intencional y se hara: (i) Con el propésito de lle-
var a cabo la actividad o proposito delictivo del grupo,
cuando una u otro entrafie la comision de un crimen de

la competencia de la Corte; o (i) a sabiendas de que el
grupo tiene la intencion de cometer el crimen”.

Por su parte, el art. 2(3)(c) del Convenio
Internacional para la Represién de los Atenta-
dos Terroristas Cometidos con Bombas —tras
referirse a la comisién del delito, asf como a la
participacién en el mismo como cémplice o0 a
su organizacién o direccién— prevé que tam-
bién serd penalmente responsible quien:

“Contribuya de algun otro modo a la comisién de uno

0 més de los delitos enunciados en los parrafos 1 ¢

2 del presente articulo por un grupo de personas que

actle con un propdsito comudn; la contribucion debera

ser intencional y hacerse con el propdsito de colaborar

con los fines o la actividad delictiva general del grupo o

con conocimiento de la intencién del grupo de cometer

el delito o los delitos de que se trate”.
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Como vimos en su momento, la decisién
de confirmacién de cargos en el caso Lubanga
ha entendido que el art. 25(3)(d) ER consti-
tuye una forma residual de participacién'.
Ademds, segtin la propia SCP I:

“No habiendo adoptado un criterio objetivo formal ni un

criterio subjetivo para distinguir entre autores y partici-

pes, la Sala considera que, tal y como alega la Fiscalia,

y a diferencia de la jurisprudencia de los tribunales ad

hoc, el estatuto distingue entre autoria y participacion
sobre la base de la teoria del dominio del hecho™.

Por lo tanto, en opinién del autor, la sen-
tencia de apelacién en el caso Tadic erré al
concluir que el art. 25 (3) (d) RSy el art. 2 (3)
(c) del Convenio Internacional para la Repre-
sién de los Atentados Terroristas Cometidos
con Bombas constituyen manifestaciones de
un concepto subjetivo de autor conforme al
cual todo participante en una empresa crimi-
nal comtn es penalmente responsable a titulo
de coautor. Por el contario, el autor considera
que estas dos disposiciones reflejan una con-
cepcién muy diferente puesto que (i) adoptan
la teoria del dominio del hecho como criterio
distintivo entre autoria y participacién, y (ii)
configuran la doctrina de la empresa criminal
comun como una forma residual de participa-
cién punible para aquellos casos en los que el
nivel de contribucién a la ejecucion del plan
comun no alcanza ni tan siquiera el nivel re-
querido para que quepa hablar de una compli-
cidad o de un encubrimiento'®.

En este sentido es importante subrayar que
el mismo texto utilizado en las dos disposicio-
nes arriba analizadas se utiliza también en: (i)
elart. 15 (b) del Estatuto del Tribunal Especial
para Sierra Leona; y (ii) en la seccién 14 (3)
del Reglamento 2000/15 por el que la Admi-
nistracion Transicional de las Naciones Unidas
para Timor Oriental establece Salas con juris-
diccién exclusiva sobre delitos graves.

Ademds, numerosos convenios internacio-
nales y regionales se refieren de manera genéri-
ca a la autorfa mediante el uso de la expression
“cometer”, e incluso en en ciertas ocasiones se
recogen también referencias expresas a la coau-
torfa”'. Sin embargo, tal y como sucede con

los arts. 7 (1) ETPIY y 6(1) ETPIR, la gran

mayorfa de estos convenios no desarrolla el
contenido del concepto de autor, ni tampoco
define los criterios en que se basa la distinction
entre autorfa y participacién. Como resultado,
la respuesta a la cuestién sobre si los convenios
internacionales y regionales adoptan un crite-
rio subjetivo o basan esta distincién en otro
tipo de criterios (como, por ejemplo, la teorfa
del dominio del hecho) se deja, en gran medi-
da, en manos de los dérganos jurisdiccionales
competentes para su aplicacién, que normal-
mente son los tribunales nacionales.

Al aplicar estos convenios, los tribuna-
les nacionales utilizardn el concepto de autor
que haya sido desarrollado por sus respectivas
legislaciones internas. Como consecuencia,
los tribunales de aquellos Estados que hayan
adoptado un concepto subjetivo de autor con-
siderardn a quienes participan en una empresa
criminal comin como coautores, mientras que
los tribunales de aquellos otros Estados que
hayan adoptado un concepto objetivo formal
de autor o un concepto de autor basado en la
teorfa del dominio del hecho calificardn como
meros participes a quienes participan en una
empresa criminal comtn. En opinién del au-
tor no es previsible que un resultado distinto
sea alcanzado mediante la aplicacién de los cri-
terios interpretativos recogidos en el Convenio
de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

c) Jurisprudencia relativa a los casos de
la Segunda Guerra Mundial

La sentencia de apelacién en el caso Tadic
citd la jurisprudencia de dos grupos de casos
de la Segunda Guerra Mundial en apoyo de su
conclusién de que la costumbre internacional
adopta un concepto subjetivo de autor; de ma-
nera que quienes participan en una empresa
criminal comin son penalmente responsables
a titulo de coautores. El primer grupo incluye;
(i) el caso de Georg Otto Sandrock et al. (tam-
bién conocido como el proceso de Almelo)'??,
el caso de Jepsen et al.'3?, el caso de Schonfeld er
136 y el
caso del ahorcamiento de Essen (también cono-
cido como el caso del Oeste de Essen)'?’, todos

al.'¥ el caso Ponzano'®, the caso Belsen



ellos llevados a cabo ante tribunales britdnicos
con sede en Alemania; (ii) el caso de los Einsa-
tzgruppen'®, el caso del campo de concentra-
cién de Dachau', y el caso de Kurt Goebell et
al. (también conocido como el caso de la isla
de Borkum)', todos ellos juzgados ante tribu-
nales norteamericanos con sede en Alemania;
y (iii) el caso de Hoelzer et al. llevado a cabo
ante una tribunal militar canadiense''.

La sentencia de apelacién del caso Tadic
no explica, sin embargo, si en estos casos los
acusados fueron condenados como autores o
como participes. En opinién del autor, este
dato es de particular relevancia dado que en la
mayorfa de las jurisdicciones de common law,
quienes participan en una empresa criminal
comin son penalmente responsables a titulo
de participes (no de coautores), a menos que
realicen personalmente los elementos del tipo
objetivo de los delitos imputados —y esto tan-
to con respecto a los delitos que forman parte
del plan criminal comin, como con respecto
a aquellos otros delitos que sin ser parte del
mismo son consecuencia previble de su ejecu-
cién'. Por esta razén, GILLIES sefala que en
las jurisdicciones de common law, la doctrina
de la empresa criminal comin no representa
ni una extensién sustantiva ni una substitu-
cién de los principios generales de la participa-
cién'®. La tinica excepcién es Australia, donde
quienes participan en una empresa criminal
comin son penalmente responsables a titulo
de coautores'*. Sin embargo, como SMITH
& HOGAN han senalado, esto “es contrario a
toda la jurisprudencia y doctrina inglesa”'®.

El segundo grupo de casos relativos a la Se-
gunda Guerra Mundial citado por la senten-
cia de apelacién en el caso Tadic incluye los
casos de D'Ottavio et al.'*®, Aratani et al'?,
Tosani*®, Bonati et al.", Peveri'™, Manneli"',
Minafo?, Montagnino'>, Silesio et al.">, Mi-
napo el al.”>> y de Antonino'®, todos ellos ante
tribunales italianos. La sentencia de apelacién
en el caso Tadic recurrié a estos casos para
justificar la aplicaciéon del concepto de dolus
eventualis en la tercera categoria de empresa
criminal comdn'. Sin embargo, no utilizé es-
tos casos para concluir que la costumbre penal

internacional adopta un concepto subjetivo de
autor. En realidad, no hubiera podido encon-
trar ningtin apoyo para tal conclusién en estos
casos puesto que todos ellos se desarrollaron
ante tribunales italianos, e Italia es una de las
pocas jurisdicciones nacionales que ha adop-
tado un concepto unitario de autor y, por lo
tanto, ha rechazado la distincién entre autoria
y participacién.

En conclusién, los casos relativos a la Se-
gunda Guerra Mundial que tuvieron lugar ante
tribunales britdnicos, norteamericanos o cana-
dienses, y que fueron citados por la sentencia
de apelacién en el caso Tadic, no constituyen
manifestaciones de un concepto subjetivo de
autor, ni tampoco afirman que quienes par-
ticipan en una empresa criminal comtn sean
penalmente responsables a titulo de coautores
(en lugar de a titulo de participes). Del mismo
modo, los casos relativos a la Segunda Guerra
Mundial que tuvieron lugar ante tribunales
italianos tampoco apoyan esta conclusién. En
este sentido, conviene subrayar que la propia
sentencia de apelacién en el caso Tadic reco-
noce que:

“Es importante observar que en muchos casos relati-

vos a la segunda guerra mundial que tuvieron lugar en

otros paises los tribunales adoptaron la misma posi-
cion con respecto a delitos en los que dos o méas perso-
nas habian estado involucradas con un grado diverso
de participacion. Sin embargo, no aplicaron la doctrina
de la empresa criminal comun o del propoésito criminal
comdun, prefiriendo en su lugar aplicar el concepto de

coautoria. Esto es particularmente cierto en relacion
con los casos italianos y alemanes'®.

d

~

Principios generales de
responsabilidad penal en el ETPIY y
en el derecho penal internacional en
general

La sentencia de apelacién en el caso Tadic
subrayé que su conclusién de que el dere-
cho internacional consuetudinario adopta un
concepto subjetivo de autor, de manera que
quienes participan en una empresa criminal
comun son penalmente responsables a titulo
de coautores, se encuentra en consonancia con
los principios generales de responsabilidad pe-
nal recogidos en el ETPIY y en el derecho pe-
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nal internacional en general. En este sentido,
la sentencia de apelacién en el caso Tadic puso
particular énfasis en que, de acuerdo con el in-
forme del Secretario Nacional de las Naciones
Unidas:
“Todos aquellos que estan involucrados en la comision
de violaciones graves del derecho internacional huma-
nitario, con independencia del modo en que las hayan
cometido, o de la manera en que hayan participado en
su comision, deben ser sometidos a la justicia. Si esto
es asi, es justo concluir que el estatuto no se limita
a atribuir jurisdiccion sobre aquellas personas que
planean, instigan, ordenan, cometen fisicamente o de
otra manera asisten o contribuyen en el planeamiento,
preparacion o ejecucion de los delitos. El estatuto no
termina aqui. No excluye aquellas otras formas de par-
ticipacion en la comision de un delito que tienen lugar
cuando varias personas que tienen un propésito co-
mun deciden llevar a cabo actividades criminales que
luego son realizadas de manera concertada por todos
ellos o por algunos de sus miembros. Todo aquel que
contribuye a la comisién de un delito por este grupo de
personas o por algunos de sus miembros en ejecucion
del proposito criminal comun es penalmente responsa-
ble siempre y cuando se den las condiciones indicadas
mas abajo”"*.

La sentencia de apelacién en el caso Tadic
subrayé también que esta interpretacién era la
que mds se ajustaba a la naturaleza de los de-
litos internacionales cometidos en conflictos
armados porque (i) los mismos son llevados a
cabo por una pluralidad de personas actuando
en ejecucion de un plan comdn; (i) la contri-
bucién de aquellos miembros del grupo que
no llevan personalmente a cabo los elementos
objetivos del tipo es con frecuencia vital; y (iii)
la gravedad moral de dicha contribucién no
es normalmente inferior —o de hecho no es
diferente— de la derivada de la realizacién
personal de los elementos objetivos del tipo'®.

En opinién del autor, los argumentos de la
sentencia de apelacién en el caso Tadic explican
el porqué nadaen el art. 7 (1) ETPIY impide la
aplicacién de la doctrina de la empresa crimi-
nal comin como una forma de participacién.
Sin embargo, dichos argumentos no justifican
la conclusién de la Sala de apelaciones de que
el art. 7 (1) ETPILY, y el derecho internacional
consuetudinario en general, adoptan un con-
cepto subjetivo de autor y califican a quienes
participan en una empresa criminal comin

como coautores. Por el contrario, afirmar que
lo que justifica la consideracién de aquellos
miembros de una empresa criminal comin
que no realizan personalmente los elementos
objetivos del tipo como coautores es la natu-
raleza “vital” de su contribucién y la gravedad
moral de su conducta (que no es inferior a la
de los autores materiales del delito), no parece
ser coherente con la idea de que cuando una
pluralidad de personas participan en una em-
presa criminal comun, todos son penalmente
responsables como coautores con independen-
cia de la importancia objetiva de su contribu-
cién, con tal de que realicen la misma con el
deseo de que se consumen los delitos que for-
man parte del propésito criminal comun.

En realidad, en opinién del autor, los ar-
gumentos utilizados por la sentencia de ape-
lacién en el caso Tadic apoyan mds bien (i) la
adopcién de un concepto de autor basado en
la teorfa del dominio del hecho; y (ii) la con-
figuracién de la doctrina de la empresa crimi-
nal comin como una forma de participacion.
En este sentido, es importante subrayar que la
teorfa del dominio del hecho considera auto-
res a todos aquellos que tienen el control sobre
la comisién del delito en cuanto que tienen el
poder de decidir si el mismo se comete y cémo
serd cometido; en otras palabras, aquéllos cu-
yas contribuciones son vitales y cuya conducta
tiene una gravedad moral que de ninguna ma-
nera es inferior a la de quienes realizan perso-
nalmente los elementos objetivos del tipo.

e) La doctrina de la empresa criminal
comdn y la teoria del dominio del
hecho en las legislaciones nacionales

La sentencia de apelacién en el caso Tadic
afirma que sus conclusiones se encuentran
también en consonancia con las legislaciones
nacionales. En este sentido, la Sala de apela-
ciones del TPIY explicé cémo la doctrina de
la empresa criminal comdn es aplicada en
numerosos sistemas nacionales'®’, aunque la
configuracién de su alcance y naturaleza varie
dependiendo de cada sistema'®?. Como ejem-
plos, la Sala de apelaciones mencioné los sis-



temas de Alemania, Holanda, Italia, Francia,
Inglaterra y Gales, Canadd, Estados Unidos,
Australia y Zambia'®.

En opinién del autor, la Sala de apelaciones
del TPIY no erré al afirmar que la doctrina de
la empresa criminal comtn se configura como
una forma de participacién punible en la gran
mayoria de los sistemas penales del mundo.
Sin embargo, otra cosa muy distinta es con-
cluir que el concepto subjetivo de autor, y la
correspondiente distincién entre autoria y par-
tipacién sobre la base de un criterio subjetivo,
es también acorde con los principales sistemas
penales nacionales.

En opinién del autor, esta tltima conclu-
sién no encuentra apoyo en las fuentes men-
cionadas por la sentencia de apelacién en el
caso Tadic. De hecho, excepto en el caso de
Australia, la gran mayoria de las jurisdicciones
de common law —incluyendo Inglaterra y Ga-
les, Canad4, Estados Unidos y Zambia— con-
figuran la doctrina de la empresa criminal co-
mun como una forma de participacién. Esto
es asi porque, en estas jurisdicciones, autores
son Unicamente: (i) quienes realizan fisica-
mente los elementos del tipo objetivo del de-
lito; y (ii) quienes excepcionalmente pueden
ser considerados como tales en aplicacion de
las doctrinas de vicarious liability o de innocent
agency'®®. Ademds, de las cuatro jurisdicciones
de Europa continental citadas por la sentencia
de apelacién en el caso Tadic en apoyo de sus
conclusiones, (i) Italia ha acogido un concep-
to unitario de autor que rechaza la distincién
entre autorfa y participacién; y (ii) en los dl-
timos 25 anos, la jurisprudencia alemana ha
alternado entre un concepto subjetivo de autor

y un concepto de autor basado en la teorfa del
dominio del hecho'®.

Ademis, la sentencia de apelacién en el caso
Tadic no presté ninguna atencién a la abun-
dante jurisprudencia nacional que aplica un
concepto de autor distinto del concepto subje-
tivo de autor. Por una parte, las jurisdicciones
de common law acogen un concepto objetivo
formal de autor, y ni tan siquiera los supues-
tos excepcionales recogidos en las doctrinas de

vicarious liability o de innocent agency se cons-
truyen sobre la base de un criterio subjetivo'®.

Por otra parte, aunque el grado de desarrollo
de la teorfa del dominio del hecho varifa entre
las diferentes jurisdicciones nacionales, la mis-
ma es reconocida por jurisdicciones nacionales
pertenecientes al common law, al sistema ro-
mano-germdnico, y al civil law en general des-
de hace tiempo. Asi, jurisdicciones de common
law como Australia’®, Canad4'®®, Sudafrica'®,
Inglaterra y Gales'””, y los Estados Unidos'”!
han aplicado tradicionalmente la teoria del do-
minio del hecho para condenar como autores
mediatos a quienes utilizan un innocent agent
como instrumento para cometer el delito. En
estos casos, se considera que la persona de atrds
tiene el control del delito porque su voluntad
dominante controla la voluntad de la persona
que realiza fisicamente los elementos objetivos

del tipo.

Las jurisdicciones nacionales pertenecien-
tes al sistema romano-germdnico, como la
espafiola’”?, la alemana'” o la argentina'’*,
por solo poner algunos ejemplos'”, asi como
otras jurisdicciones nacionales pertenecientes
a lo que en general se conoce como sistemas
de civil law, como Francia'’® y Suiza'”’, han
aplicado la teoria del domino del hecho en sus
diversas manifiestaciones, y en particular para
calificar (i) como autor mediato a quien utiliza
a otro como instrumento para cometer el deli-
to, ya sea este ultimo un innocent agent 0 una
persona plenamente responsable considerada
como fungible dentro de la estructura organi-
zada de poder a la que pertenece; y (ii) como
coautor a quien tiene una funcién esencial en
la comisién de un delito por una pluralidad de
personas.

En consecuencia, tal y como FLETCHER
ha senalado, la autorfa mediata, que es una de
las manifestaciones mds importantes de la teo-
ria del dominio del hecho, es aplicada préc-
ticamente en todos los sistemas nacionales'®.
En opinién del autor, la importancia de esta
préctica a nivel nacional es, si cabe, mayor si se
tiene en cuenta que, tal y como hemos visto,
la gran mayoria de los convenios nacionales e
internacionales no dan contenido al concepto
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de autor ni elaboran el criterio para distinguir
entre autorfa y participacion, dejando el desa-
rrollo de estas cuestiones a los drganos juris-
diccionales nacionales competentes para apli-
car dichos convenios.

f) Conclusién

En opinién del autor, el andlisis desarrolla-
do hasta aqui permite extraer varias conclusio-
nes. En primer lugar, tal y como la sentencia de
apelacion en el caso Tadic ha afirmado, existen
numerosas fuentes que apoyan la conclusién
de que conforme al derecho internacional con-
suetudinario —y, por lo tanto, de acuerdo con
los arts. 7(1) ETPIY y 6 (1) ETPIR— quienes
participan en una empresa criminal comuin
son penalmente responsables por los delitos
cometidos en ejecucién del propésito crimi-
nal coman. Por lo tanto, siguiendo a la sala de
apelaciones del TPIY, no cabe sino afirmar que
“cuando una pluralidad de personas participan
en la ejecucién de un propésito o plan comun,
todos son responsables de los delitos que for-
man parte del mismo con independencia de
su grado o forma de participacién, siempre y
cuando hayan actuado con el deseo de come-

terlo” 7.

En segundo lugar, los tratados internacio-
nales, la jurisprudencia relativa a casos de la
Segunda Guerra Mundial, los principios gene-
rales de derecho penal internacional y la legis-
lacién y la jurisprudencia nacional analizados
por la sentencia de apelacién en el caso Tadic
no justifican la conclusion de que el derecho
internacional consuetudinario —y, por lo tan-
to, losarts. 7(1) ETPIY y 6 (1) ETPIR— adop-
tan un concepto subjetivo de autor basado en
la doctrina de la empresa criminal comun, de
manera que quienes participan en una empre-
sa de este tipo son penalmente responsables
a titulo de coautores'®. Por el contrario, las
fuentes analizadas por la sentencia de apela-
cién en el caso Tadic, apoyan en gran medida
la adopcién de un concepto de autor basado
en la teorfa del dominio del hecho y la confi-
guracién de la doctrina de la empresa criminal
comin como una forma de participacion.

En tercer lugar, existe un nimero impor-
tante de fuentes adicionales que no han sido
analizadas por la sentencia de apelacién en el
caso Tadic —entre las que se incluyen ciertos
convenios internacionales y regionales, la pri-
mera jurisprudencia de la CPI, y en particu-
lar la decisién de confirmacién de cargos en
el caso Lubanga, asi como la legislacién y la
jurisprudencia de numerosas jurisdicciones
nacionales— que adoptan un concepto de au-
tor basado en la teorfa del dominio del hecho y
configuran la doctrina de la empresa criminal
comun como una forma de participacién.

En cuarto lugar, aunque la legislacién y la
jurisprudencia nacionales que se decantan por
un concepto objetivo formal de autor (en par-
ticular en las jurisdicciones de common law)
no es lo suficientemente amplia como para
que pueda afirmarse que este es el concepto
de autor adoptado por el derecho internacio-
nal consuetudinario (sobre todo a a la luz del
papel esencial que lideres politicos y militares
juegan con frecuencia en la comisién de deli-
tos internacionales a pesar de encontrarse le-
jos de la escena del crimen), no pueden dejar
de ser tenidas en consideracién al analizar las
cuestiones abordadas en esta seccién.

Finalmente, la creciente aplicacién del con-
cepto de autor basado en la teoria del dominio
del hecho a nivel nacional e internacional —y
el hecho de que, en opinién del autor, este es
el concepto que mejor se adapta a la naturaleza
de los delitos internacionales porque permite
calificar como autores a aquellos lideres politi-
cos y militares que juegan un papel clave en la
comisién de los mismos, y cuya gravedad mo-
ral no es inferior a la de los subordinados que
llevan a cabo personalmente los elementos ob-
jetivos del tipo— no permite necesariamente
concluir que las distintas manifestaciones de la
teorfa del dominio del hecho son actualmen-
te parte de la costumbre internacional (o eran
parte de la misma en el momento en el que el
conflicto en la ex Yugoslavia comenzé en 1991
o la situacién en Ruanda alcanzé una gravedad
inesperada en 1994).

En consecuencia, en opinién del autor, no
es posible concluir que a dia de hoy el derecho



internacional consuetudinario se haya decan-
tado de manera definitiva por un determinado
concepto de autor (ya sea este el objetivo for-
mal, el subjetivo o el basado en la teorfa del
dominio del hecho); y esto a pesar de que la
legislacién y la jurisprudencia nacional e in-
ternacional analizada muestra una creciente
aplicacién de un concepto de autor basado en
la teorfa del dominio del hecho.

3. LA NOCION DE CONFLICTO
ARMADO

La segunda cuestién de las tratadas por la
decisiéon de confirmacién de cargos en el caso
Lubanga que el autor ha decidido abordar en
este articulo es la relativa a la definicién del
concepto de conflicto armado en el art. 8 ER,
y a su distincién de las situaciones de tensio-
nes o disturbios internos provocados por su-
cesivos actos de violencia terrorista. En este
sentido, conviene subrayar que la importancia
de la decisién de confirmacién de cargos en el
caso Lubanga es mayor si cabe en el marco del
ordenamiento juridico espafol puesto que, al
no contener los arts. 608 a 614 bis del Cédi-
go penal espafiol una definicién del concep-
to de conflicto armado, serd necesario acudir
para su interpretacién a lo que disponen los
instrumentos internacionales de los que Es-
pana es parte —lo que incluye tanto el ER,
como la decisién de confirmacién de cargos en
el caso Lubanga en cuanto que se trata de la
jurisprudencia de la CPI que hasta la fecha es
mis relevante en relacién con la definicién del
concepto de conflicto armado.

En este sentido, es importante sehalar que
el concepto de conflicto armado constituye el
elemento clave en la regulacién de los crimenes
de guerra contenida tanto en el Cédigo penal
espafol como en el ER porque, ademds de de-
limitar la frontera del 4mbito de aplicacién del
derecho internacional humanitario, constituye
un elemento indispensable del tipo objetivo
de todos y cada uno de los crimenes de gue-
rra allf recogidos. De manera que la conducta

debe producirse en el seno de una situacién
de conflicto armado para que pueda calificarse
como crimen de guerra; de lo contrario, podrd
Unicamente ser considerada como un delito
ordinario de homicidio, de lesiones, de ata-
que contra la dignidad de la persona, de abuso
sexual o, incluso, como un acto de terrorismo
cometido en tiempos de paz'®’. Es por ello que
los arts. 608 a 614 bis exigen que la conducta
se cometa “con ocasion de un conflicto arma-
do”, mientras que los EC de cada uno de los
crimenes de guerra previstos en el art. 8 ER
requieren que “la conducta haya tenido lugar
en el contexto de un conflicto armado”.

Sibien los articulos 609 a 614 CP requieren
tnicamente que la conducta de que se trate se
desarrolle “con ocasién de un conflicto arma-
do”, sin distinguir entre conflictos armados in-
ternacionales y conflictos armados de cardcter
no internacional (de manera que con indepen-
dencia del cardcter internacional o no interna-
cional del conflicto el 4mbito de las conduc-
tas tipificadas es exactamente el mismo'®?), la
distincién entre conflictos armados de cardcter
internacional y de cardcter no internacional no
s6lo se encuentra en la raiz del propio derecho
internacional humanitario, sino que se recoge
tambien en el art. 8 ER y en la jurisprudencia
de los tribunales ad hoc.

En relacién con los conflictos armados de
caracter internacional, la decisién de confir-
macién de los cargos en el caso Lubanga, ha
ratificado la interpretacion del art. 2 comtn a
los Convenios de Ginebra realizada por la ju-
risprudencia del TPIY en lo que se refiere a los
criterios aplicables para determinar la existen-
cia de un conflicto armado de caricter interna-
cional. Asi, parala SCP I, un conflicto armado
tiene un cardcter internacional: (i) cuando dos
o mds Estados recurren a la fuerza armada para
solucionar sus divergencias, incluyendo los su-
puestos de ocupacidn del territorio de un Esta-
do por las fuerzas armadas de otro Estado, con
independencia de que tal ocupacién encuen-
tre o no resistencia militar; o (ii) cuando un
conflicto armado, que en principio tiene un
cardcter no internacional, se internacionaliza
como resultado de la intervencién directa de
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las fuerzas armadas de un tercer Estado, o a
raiz de la intervencién indirecta de un tercer
Estado sobre la base del criterio del “control
de conjunto” tal y como ha sido elaborado por
la sentencia de apelacién del TPIY en el caso
Tadic'®. Sobre la base de esta intepretacion, la
SCP I llegé a la conclusién de que, a la luz de
la prueba presentada durante la audiencia de
confirmacién de cargos, el conflicto armado
ocurrido en el territorio de Ituri desde Julio
de 2002 hasta junio de 2003 tenia un cardcter
internacional debido a la ocupacién a la que se
encontraba sometido parte de dicho territorio

por las fuerzas armadas ugandesas'™.

En relacién con los conflictos armados de
caricter no internacional, la decisién de con-
firmaci6n de cargos en el caso Lubanga aborda
en primer lugar el problema de si los mismos
se extienden a las situaciones de enfrentamien-
to entre grupos armados organizados entre si;
o si, por el contrario, se requiere en todo caso
la intervencién de las fuerzas armadas guber-
namentales para la calificacién de una situa-
cién de crisis como conflicto armado. La SCP
I ha resuelto este problema mediante la califi-
cacién como conflicto armado de caricter no
internacional de la situacién de enfrentamien-
tos entre varios grupos armados organizados
(UPC/FPLC, ENI y PUSIC) en el territorio
del distrito de Ituri (Republica Democrdtica
del Congo) en el segundo semestre de 2003',
una vez que las fuerzas armadas ugandesas se
retiraron del territorio de Ituri a primeros de
junio de 2003'®. Con ello, la SCP I no hace
sino ratificar la jurisprudencia del TPIY que
ha afirmado de manera reiterada que, como
resultado de la evolucién de la costumbre in-
ternacional desde la aprobacién del PA II en
1977, existe actualmente un dnico concepto
de conflicto armado de cardcter no interna-
cional en el que se incluyen las situaciones de
enfrentamiento entre grupos armados organi-
zados entre s{'%.

La decisién de confirmacién de cargos tam-
bién aborda la cuestién relativa a los requisitos
de organizacién e intensidad que se exigen a las
partes contendientes para que se pueda hablar
de conflicto armado. A este respecto, conviene

recordar que, el art. 3 comun a los cuatro Con-
venios describe inicamente las obligaciones de
las partes contendientes cuando “un conflicto
armado que no sea de indole internacional”
surge en el territorio de una de las Altas Partes
Contratantes, pero no precisa lo que entiende
especificamente por conflicto armado. Ahora
bien, en el comentario del CICR a esta dis-
posicién, se subraya que no fue la intencién
de sus redactores que la misma se aplicase a
cualquier acto de violencia armada (como ac-
tos de anarqufa, motines o actos de crimina-
lidad ordinaria), sino sélo a situaciones en las
que se producen hostilidades entre las fuerzas
armadas de dos o mds bandos —es decir, situa-
ciones que, al margen de la personalidad juri-
dica internacional de las partes contendientes,
tienen una naturaleza similar a los conflictos
armados internacionales si bien se producen
en el territorio de un dnico Estado'®.

El PA II desarrolla la normativa aplicable a
los conflictos armados de cardcter no interna-
cional que se contiene en el art. 3 comun a los
Convenios de Ginebra, y, al mismo tiempo,
adopta una serie de criterios que permiten dis-
tinguir las situaciones de conflicto armado de
las situaciones de tensiones o disturbios inter-
nos provocados por sucesivos actos de violen-
cia terrorista. Asf, el art. 1(1) PA II delimita el
dmbito de aplicaciéon del Protocolo II Adicio-
nal a los conflictos armados “que se desarrollen
en el territorio de una Alta Parte contratante
entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados que,
bajo la direccién de un mando responsable,
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un
control tal que les permita realizar operaciones
militares sostenidas y concertadas y aplicar el
presente Protocolo”. Por lo tanto, se requiere,
en primer lugar, que los grupos armados im-
plicados en el conflicto tengan un cierto grado
de organizacién interna, lo que incluiria una
cierta estructura jerdrquica que asegure tanto
un control operacional por un mando respon-
sable, como un control disciplinario que per-
mita imponer la aplicacién de la normativa del
Protocolo II Adicional. Ademds, se exige que
dichos grupos armados tengan la capacidad



para planear y llevar a cabo operaciones mili-
tares de manera continuada a raiz del control

ejercido sobre una parte del territorio del Esta-
do afectado'®.

Sin embargo, en noviembre de 1995, la
Sala de apelaciones del TPIY, en su decisidn
sobre jurisdiccion en el caso Tadic, adopté una
definicién de conflicto armado, que desde en-
tonces ha sido aplicada de manera reiterada
por la jurisprudencia del TPIY'™, en la que
se afirma la existencia de un conflicto armado
siempre que se recurra a la violencia armada
prolongada entre las autoridades gubernamen-
tales y grupos armados organizados, o entre
estos dltimos entre si, dentro del territorio de
un Estado'. Lo que mds destaca de esta defi-
nicién es la eliminacién del requisito de que
los grupos armados organizados involucrados
en el conflicto deban controlar una parte del
territorio del Estado afectado!'®?. De esta ma-
nera, se extiende el abanico de situaciones que
pueden ser calificadas como conflicto armado
(y en las que, por lo tanto, serfa aplicable el
derecho internacional humanitario), al mismo
tiempo que se hace més tenue la linea que di-
vide las situaciones de conflicto armado de las
situaciones de tensiones o disturbios internos,
y en particular aquellos provocados por sucesi-

vos actos de violencia terrorista'*?.

En consecuencia, desde el caso Tadic la ju-
risprudencia del TPIY ha afirmado repetida-
mente que para la existencia de un conflicto
armado de cardcter no internacional es sufi-
ciente con que los grupos armados organiza-
dos que intervienen en el mismo: (i) tengan
una organizacién interna suficiente, de ma-
nera que actien bajo un mando responsable,
tengan un sistema disciplinario interno que
les permita imponer a sus miembros el respe-
to por el derecho internacional humanitario, y
tengan una estructura interna que les permita
planear y ejecutar de manera concertada ope-
raciones durante un cierto periodo de tiempo;
y (ii) tengan la capacidad logistica y operacio-
nal —ademds de la estructural— necesaria
para recurrir efectivamente a un cierto nivel
(intensidad) de violencia durante un cierto pe-
riodo de tiempo.

Ahora bien, en opinidn del autor, la distin-
cién entre situaciones de conflicto armado y
situaciones de tensiones o disturbios internos
provocados por sucesivos actos de violencia
terrorista tiene tal trascendencia que no pue-
de dejarse en semejante grado de indetermi-
nacién: lo que estd en juego es nada mds y
nada menos que la aplicacién del derecho in-
ternacional humanitario y la correspondiente
inaplicacién de aquella parte de la legislacién
nacional procesal ordinaria, asi como de la es-
pecial antiterrorista, que sea incompatible con
el mismo —lo que supondria, sir ir mds lejos,
la calificacién de los actos de violencia con-
tra los miembros de las fuerzas armadas y de
los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado
que participan en la lucha antiterrorista como
ataques legitimos contra objetivos militares, o
el derecho de los miembros de estos cuerpos
a disparar directamente, sin necesidad de tan
siquiera dar el alto, contra los integrantes de
los denominados “grupos terroristas” (que en
realidad tendrian la consideracién de grupos
armados organizados involucrados en un con-
flicto armado). Por ello, a falta de un criterio
alternativo generalmente aceptado que per-
mita superar la inseguridad juridica generada
por la jurisprudencia del TPIY en relacién con
la frontera que separa las situaciones de con-
flicto armado de aquellas otras situaciones de
tensiones o disturbios internos generadas por
sucesivos actos de violencia terrorista, parece
necesario retomar el requisito del control de
una parte del territorio del Estado afectado
por los grupos armados organizados involu-
crados en el conflicto, tal y como se exige en la
definicién de conflicto armado de cardcter no
internacional prevista en el art. 1 (1) PA I"4

Es precisamente en este marco en el que la
Decision de la SCP I en el caso Lubanga tiene
una particular relevancia. Asi, la SCP I, tras
analizar el distinto contenido del concepto de
conflicto armado de cardcter no internacional
en el art. 1 (1) PA Il y en la jurisprudencia
del TPIY'>, parece reconocer implicitamente
en esta decisién que una cosa es el recurso a
la fuerza armada durante un cierto periodo de
tiempo (lo que se corresponde con la definicién
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de conflicto armado de cardcter no internacio-
nal adoptada por la jurisprudencia del TPIY),
y otra cosa es la existencia de un conflicto ar-
mado que tenga un cardcter “prolongado” tal y
como requiere el art. 8 (2) (f) ER.

De hecho, la SCP I subraya en primer lu-
gar que el pdrrafo 2 (f) del art. 8 ER pone un
énfasis particular en el cardcter “prolongado”
del conflicto armado'”’, para a continuacién
sefialar que en el caso del conflicto armado en
el distrito de Ituri entre junio y diciembre de
2003, los grupos armados organizados involu-
crados en el conflicto —y en particular la UPC
y su brazo armado les FPLC, el PUSIC y el
FNI— controlaban una parte del territorio de
dicho distrito'”®. Con ello parece retomarse, al
menos en relacién con los delitos recogidos en
el pérrafo 2 (e) del art. 8 ER, el requisito del
control del territorio exigido por el art. 1 (1)
PA I, segtn el cual los grupos armados orga-
nizados involucrados en un conflicto armado
de cardcter no internacional deben tener la ca-
pacidad para planear y llevar a cabo operacio-
nes militares de manera concertada y sostenida
en virtud del control ejercido sobre una parte
del territorio del Estado afectado'”.

La decisién de confirmacién de cargos en el
caso Lubanga es particularmente significativa
dado que el art. 8 ER recoge Gnicamente una
definicién negativa del concepto de conflicto
armado de cardcter no internacional, confor-
me a la cual no constituyen situaciones de
conflicto armado “las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como
los motines, los actos esporddicos y aislados
de violencia u otros andlogos”*. Ademds, los
Elementos de los Crimenes ni definen cudl es
el contenido de la nocién de conflicto armado
de caricter no internacional (en realidad ni tan
siquiera enumeran los criterios que una deter-
minada situacién de crisis dentro del territorio
de un Estado debe cumplir para ser calificada
como conflicto armado), ni ofrecen ninguna
ayuda para responder a los interrogantes abier-
tos por el ER en relacién con la posible adop-
cién por el mismo de mds de una categoria de
conflicto armado de cardcter no internacional.
De manera que se deja en manos de la juris-

prudencia de la CPI la tarea de determinar el
contenido del concepto de conflicto armado
de cardcter no internacional; para lo que, ade-
mds de contar los antecedentes legislativos y
jurisprudenciales arriba mencionados®', debe-
1 prestar particular atencidén al art. 21(3) ER,
que supedita el recurso al derecho internacio-
nal humanitario como instrumento de inter-
pretacién de las disposiciones contenidas en el
ER a que las soluciones ofrecidas por el mismo
sean compatibles con los “derechos humanos
internacionalmente reconocidos”.

Por esta razdén, decisiones como la de la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos
en el caso de La Tablada podrian ser relevantes
a la hora de delimitar la frontera entre situa-
ciones de conflicto armado y situaciones de
tensiones o disturbios internos en las que el
derecho internacional humanitario no es apli-
cable”. El problema es que esta decision se
aleja todavia més del concepto de conflicto ar-
mado previsto en el art. 1(1) PAL y particular-
mente de la necesidad de control de una parte
del territorio por el grupo armado organizado
que se enfrenta a las fuerzas armadas guberna-
mentales, y se aproxima, si bien estableciendo
unos estdndares todavia menos exigentes, a la
definicién de conflicto armado desarrollada
por la jurisprudencia del TPIY.

De ahi la relevancia de la decisién de con-
firmacidn de cargos en el caso Lubanga puesto
que, a pesar de lo dispuesto en el art. 21(3)
ER, se aleja definitivamente de lo dispuesto
por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en el caso de La Tablada, al requirir,
al menos implicitamente, de manera adicional
que los grupos armados organizados de que se
trate ejerzan un control tal sobre una parte del
territorio del Estado afectado que les permita
llevar a cabo operaciones militares concertadas
de manera sostenida.

En consecuencia, también a los efectos de
la aplicacién de los arts. 608 a 614 bis del Cé-
digo penal espafol, el concepto de conflicto
armado deberd intepretarse como incluyendo
aquellas situaciones de enfrentamiento en el
territorio de un Estado entre grupos armados
organizados entre si, o entre estos y fuerzas



gubernamentales, en las que dichos grupos,
ademds de una estructura interna suficiente,
de un cierto nivel de intensidad en el recurso a
la violencia o de un cierto periodo de tiempo
durante el cual se recurre a la misma, ejerzan
un control tal sobre una parte del territorio

ETA en Espafa, del IRA en el Reino Unido,
del Ejército de Liberacién Kosovar en Kosovo
o de las FARC en Colombia, por poner sélo
algunos ejemplos, deben ser o no calificadas
conforme a los arts. 608 a 614 bis CP como
situaciones de conflicto armado.

del Estado afectado que les permita realizar
operaciones militares concertadas de manera
sostenida. Serd a la luz de estos criterios des-
de los que habrd que analizar si situaciones de
crisis como las provocadas por la actuacién de

NOTAS

1. Las decisiones y escritos de las partes que tienen un cardcter publico pueden encontrarse en el pdgina web oficial de la CPI: htep://
www.icc-cpi.int/cases/RDC/c0107/c0107 doc.heml.

2. SCP I, Caso ICC-01/04-01/06, The Prosecutor v Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the Confirmation of the Charges, de 29 de
enero de 2007, documento nim.: ICC-01/04-01/06-803-tENG (referida en el texto como “decision de confirmacién de cargos en
el caso Lubanga”). Esta decision se encuentra disponible en su versién mglesa en http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-04-01-
06-803-tEN_English.pdf, y en su versién francesa en htep:// . /library/ / h.pd|

citas realizadas en este articulo hacen referencia a la versién inglesa de la decmon

3. Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, pdrrafos 167 a 237, y en particular los parrafos 220, 236 y 237.

4. Segtin la SCP 1, el conflicto armado tuvo un cardcter internacional hasta el momento que UPDF se retiraron del territorio de
Ituri el 2 de junio de 2003. Con posterioridad la SCP I consider6 que el conflicto armado asumi6 un cardcter no internacional. Vid.
decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafos 220, 236 y 237.

5. Decisién de confirmacion de cargos en el caso Lubanga, pdrrafos 249, 253, 254 y 258.

6. Ibid, pdrrafos 266 y 267.

7. Traduccién del autor. Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, pérrafo 320.
8. Concurring, Ambos: 1999: 478 a 480; y Werle: 2005: 212-213.

9. SCP I, Caso ICC-01/04-01/06, The Prosecutor v Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant
of Arrest, Article 58, de 10 de febrero de 2006, documento niim: ICC-01/04-01/06-1 (referida en el texto como “decisién de
emisién de una orden de arresto en el caso Lubanga”), pdrrafo 78. La version publica de esta decisién se encuentra en el anexo I de
la decisién nim ICC-01/04-01/06-8 de 24 de febrero de 2006. La versién inglesa se encuentra disponible en hetp://www.icc-cpi.
int/library/cases/ICC-01-04-01-06-8-US-Corr_English.pdf, mientras que la versién francesa se puede encontrar en heep://www.
icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-04-01-06-8-US-Corr-tFrench.pdf. Vid. también la decisién de confirmacién de cargos en el caso
Lubanga, pdrrafo 320.

10. Decisién de emisién de una orden de arresto en el caso Lubanga, pérrafo 78, y decisién de confirmacién de cargos en el caso
Lubanga, pdrrafo 320.

11. El art. 6 (a) del estatuto del IMT y art. 5 (a) del estatuto del IMTFE definen los contra la paz como “el planeamiento, la prepa-
racién, la iniciacién o el desarrollo de una guerra de agresién, o de una guerra en violacion de tratados internacionales, acuerdos or
garantias, asi como la participacién en un plan comin o en una conspiracién para llevar a cabo cualquiera de los actos anteriores.”
(traduccién del autor).

12. Conforme al art. 6 (c) del estatuto del IMT y al art. 5 (c) del estatuto del IMTFE, “los lideres, organizadores, instigadores, y
cémplices que participan en la formulacién o ejecucigon de un plan comin o conspiracién para cometer cualquiera de los delitos
arriba mencionados son responsables por todos los actos llevados a cabo en ejecucién de dicho plan” (traduccién del autor).

13. Ambos: 2005: 275 ez seq.

14. Werle: 2005: 211 (nota al pie 636).
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15. El art. I.1(a) de la Ley 10 del Consejo de Control Aliado para Alemania define los delitos contra la paz como “la iniciacién de la
invasién de un tercer pais o de una guerra de agresién en violacién de tratados y normas internacionales, de acuerdos o de garantfas,
asi como la participacién en un plan comin o conspiracién para llevar a cabo cualquiera de los actos anteriores” (traduccién del
autor).

16. El art. I (2) de la Ley 10 del Consejo de Control Aliado, que se recoge inmediatamente a continuacién de las definiciones de
los delitos, prevé que “cualquier persona, con independencia de su nacionalidad o de la capacidad con la que haya actuado, es penal-
mente responsable por cualquiera de los delitos previstos en el pérrafo 1 si (a) fue autor del delito; (b) si fue participe, o ordené or
encubrié el mismo; (c) si tomé parte de manera voluntaria en su comision; (d) si se encontraba relacionado con planes o empresas
que inclufan su comisién; (e) era miembro de una organizacién o grupo que se encontraba relacionado con planes o empresas que
inclufan su comisién; o (f) en relacién con los delitos previstos en el parrafo 1(a), si ocupaba una posicién politica, civil o militar de
relieve en Alemania (como la pertenencia al Estado Mayor) o en uno de sus paises aliados, cobeligerantes o satélites, o ocupaba una
posicion de relevancia en la vida financiera, industrial 0 econémica de cualquiera de dichos paises” (traduccién del autor).

17. Ambos: 2005: 75 et seq, y Werle: 2005: 211 (nota al pie 636).
18. En particular los arts. 7 (1) ETPIY y 6 (1) ETPIR.

19. Conforme al art. 2 (3) del proyecto de la Comision de Derecho Internacional de Cédigo de delitos contra la paz y la seguridad
de la humanidad (1996), “todo individuo serd penalmente responsable por cualquiera de los delitos previstos en los articulos 17, 18,
19y 20 si (a) comete intencionalmente el delito; (b) ordena la comisién del delito, que es posteriormente consumado o, al menos,
intentado; (c) no previene, o no castiga, la comisién del delito cuando se produzcan las circumstancias previstas en el articulo 6; (d)
con conocimiento, actda como complice, encubridor o asiste de otra manera, directa o indirecta, en la comisién del delito, incluyen-
do el suministro de los medios para llevarlo a cabo; (e) participa directamente en el planeamiento o en la conspiracién del delito, que
es posteriormente consumado o, al menos, intentado; (f) incita directa y piblicamente a otra persona para cometer el delito, que es
posteriormente consumado o, al menos, intentado; e (g) intenta cometer el delito mediante actos que dan comienzo a su ejecucion,
pero el delito no se consuma debido a circumstancias ajenas a su voluntad. (traduccién del autor).

20. Werle: 2005: 211.

21. Traduccién del autor. Sentencia de apelacion en el caso Tadic, pdrrafo 229.

22. Traduccién del autor. Sentencia de primera instancia en el caso Kordic, pdrrafo 373.

23. Traduccién del autor. Sentencia de primera instancia en el caso Krstic, pérrafo 642.

Esta distincién fue también adoptada en los parrafos 240 a 273 de la sentencia de primera instancia en el caso Kvocka, donde se
afirma que quienes participan en una empresa criminal comun sin llevar a cabo personalmente ninguno de los elementos objetivos
del tipo pueden ser penalmente responsables: (i) como coautores si contribuyen a la ejecucién del plan comin compartiendo el deseo
(dolo directo de primer grado) de hacer realidad el propésito criminal comin; o (ii) como participes si llevan a cabo su contribucién

sin dicho desco, pero a sabiendas de que su conducta facilitard la ejecucion del propésito criminal comin.

24. Traduccién del autor. Decisién de la Sala de apelaciones del TPIY de 21 de mayo de 2003 sobre jurisdiccién en relacién con el
concepto de empresa criminal comun en el caso Ojdanic, pdrrafo 31. Vid. también el pérrafo 20 de dicha decision.

25. Sentencia de apelacién en el caso Krnojelac, pdrrafos 30 y 73.

26. Sentencia de apelacion en el caso Vasiljevic, pdrrafos 95, 102y 111.

27. Sentencia de apelacién en el caso Blaskic, parrafo 33.

28. Sentencia de apelacién en el caso Kirstic, parrafos 134, 137 y 266 a 269.

29. Sentencia de apelacién en el caso Kvocka, parrafos 79 y 91.

30. Sentencia de apelacién en el caso Simic, parrafos 243 y 265.

31. Sentencia de apelacion en el caso Brdanin, parrafos 431, 434 and 444-450. La Sentencia de apelacién en el caso Stakic, si bien
seiala que la doctrina de la empresa criminal comun es parte de la costumbre internacional y, por tanto, es aplicable ante el TPIY
(pérrafo 62), no afirma expresamente que quienes participan en una empresa criminal comtn sean penalmente responsables a titulo
de coautores (en lugar de meros participes). Sin embargo, la Sala de apelaciones parece adoptar implicitamentes esta posicién porque

apenas si reduce la pena impuesta a Milomir Stakic tras condenarle por su participacién en una empresa criminal comin en lugar de
como coautor mediato tal y como habia hecho la Sala de primera instancia.



32. Sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik case, parrafos 79 a 81.
33. Sentencia de primera instancia en el caso Martic, pdrrafos 435 and 440.
34. Sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac, parrafos 75 a 77.

35. Traduccién del autor. Voto particular del juez Hunt en la Decision de la Sala de apelaciones del TPIY de 21 de mayo de 2003
sobre jurisdiccion en relacién con el concepto de empresa criminal comin en el caso Ojdanic, pérrafo 31.

36. Traduccién del autor. Van Sliedregt: 2007: 190.

37. Sentencias de la Sala de Apelaciones del TPIR de 13 de diciembre de 2004 y de 7 de julio de 2006 en los casos Ntakirutimana
(pérrafo 462) y Gacumbitsi (pdrrafo 158). Vid. también la sentencia de primera instancia del TPIR de 13 de diciembre de 2005 en
el caso Simba (parrafo 389).

38. Sentencias dictadas por la Sala de apelaciones del TPIY en los casos Tadic (pdrrafo 227), Krnojelac (parrafo 31), Vasiljevic (pa-
rrafo 100), Kvocka (pdrrafo 81), Stakic (pdrrafo 64) y Brdanin (pdrrafo 364). Vid. también las sentencias de primera instancia del
TPIY en los casos Simic (pdrrafo 158) y Krajisnik (pdrrafo 883).

39. En este sentido, la Sala de apelaciones del TPIY, en su decisién de 21 de mayo de 2003 sobre jurisdiccién en relacién con el con-
cepto de empresa criminal comun en el caso Ojdanic (parrafos 23 a 26), ha sefialado que los conceptos de conspiracién y pertenencia
a organizacién criminal difieren de la doctrina de la empresa criminal comun porque esta ultima es una forma de participacién en
la comisién del delito. Asi, segin la Sala de apelaciones, el concepto de conspiracién sélo requiere la existencia de un acuerdo para
cometer el delito, con independencia de que dicho acuerdo sea posteriormente ejecutado o no, mientras el concepto de pertenencia
a organizacion criminal requiere solamente la pertenencia voluntaria a una organizacién que de hecho lleva a cabo actividades crimi-
nales. Una opinién distinta ha sido sostenida por Barret/Little, L.E.: 2003: 30 ¢t seq. Para estos autores, la jurisprudencia del TPIY
ha desarrollado una doctrina de empresa criminal colectiva que es dificil de distinguir del concepto de conspiracion. Vid. también
Fichtelberg: 2006: 165.

40. Sentencias dictadas por la Sala de apelaciones del TPIY en los casos Tadic (pdrrafo 227), Krnojelac (pdrrafo 31), Vasiljevic (parra-
fo 100), Kvocka (pdrrafo 96), Stakic (prrafo 64) y Brdanin (pdrrafo 364). Vid. también la sentencia de primera instancia del TPIY
en los caso Krajisnik (parrafo 883).

41. Sentencias dictadas por la Sala de apelaciones del TPIY en los casos Tadic (parrafo 228), Krnojelac (pdrrafos 32 y 33), Vasiljevic
(pérrafo 101), Kvocka (parrafos 82, 83 y 89), Stakic (pdrrafo 65) y Brdanin (pdrrafo 365). Vid. también la sentencias de primera
instancia del TPIY en los casos Simic (pdrrafo 158) y Krajisnik (pdrrafos 879 y 883).

42. Sentencias dictadas por la Sala de apelaciones del TPIY en los casos Tadic (pdrrafos 228 y 229), Vasiljevic (pdrrafo 100), Kvocka
(pérrafos 97 y 98) y Brdanin (pdrrafo 263). Vid. también la sentencia de primera instancia del TPIY en el caso Krajisnik (pdrrafo
883).

43. Sentencias dictadas por la Sala de apelaciones del TPIY en los casos Tadic (parrafo 228), Krnojelac (parrafo 84), Vasiljevic (pi-
rrafo 97), Kvocka (pdrrafo 82), Stakic (pdrrafo 65) y Brdanin (pdrrafo 365). Vid. también la sentencia de primera instancia del TPTY
en los casos Simic (pdrrafo 157) y Krajisnik (pdrrafo 879). En el mismo sentido, Bogdan: 2006: 82.

44. Gustafson: 2007: 141. La necesidad de que la doctrina de la empresa criminal comtin requiera una contribucién objetivamente
importante a la realizacién del propésito criminal comin ha sido subrayada por Danner/Martinez: 2005: 150-151, y Ohlin: 2007:

89.

45. La jurirsprudencia del TPIY ha clarificado este aspecto al distinguir entre la doctrina de la empresa criminal comtin y la catego-
rfa de la complicidad. Vid. en particular las sentencias de apelacién en los casos Tadic (pdrrafo 229) y Vasiljevic (parrafo 102) Vid.
también la decisién de apelacién de 21 de mayo de 2003 sobre jurisdiccién en relacién con el concepto de empresa criminal comin
en el caso Ojdanic (pdrrafo 20) y la sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik (pdrrafo 885).

46. Decisién de la Sala de apelaciones del TPIY de 21 de mayo de 2003 sobre jurisdiccién en relacién con el concepto de empresa
criminal comtn en el caso Ojdanic (pdrrafo 20). Cuando los delitos son cometidos dentro de un sistema de maltratamiento (como
es el caso de los campos de concentracién, que constituyen el ejemplo paradigmatico de los supuestos de empresa criminal comin
sistemdtica), se considera que el deseo compartido de delinquir es inherente al conocimiento de la naturaleza del sistema y a la inten-
cién de facilitar su funcionamiento. Vid. Van Sliedregt: 2007: 186. Vid. también, las sentencias dictadas por la Sala de apelaciones
del TPIY en los casos Tadic (pdrrafo 228), Krnojelac (parrafos 93 y 94), Kvocka (pdrrafo 82) y Brdanin (pdrrafo 365). Por su parte,
responsabilidad penal por los delitos cometidos por otros miembros de la empresa criminal comun en ejecucién de la misma que, a
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pesar de no ser parte del propésito criminal comun, es previsible que puedan producirse durante su ejecucion (también conocidos
como “delitos previsibles”), surge tinicamente si se comparte el deseo del resto de participantes en la empresa criminal de que los
delitos que forman parte del propésito criminal comin sean cometidos. Vid. las sentencias dictadas por la Sala de apelaciones del
TPIY en los casos Tadic (pdrrafo 228), Vasiljevic (parrafo 101) y Blaskic (prrafo 33). Vid. también Van de Wilt: 2007: 96 y Van
Sliedregt: 2007: 186.

47. Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafo 327.
48. Van Sliedregt: 2007: 189-190.

49. Decisién dictada por la Sala de apelaciones del TPIY de 21 de mayo de 2003 sobre jurisdiccién en relacién con el concepto de
empresa criminal comun en el caso Ojdanic, pérrafos 21 y 29.

50. Ibid, pdrrafos 21 y 29.

51. Ibid, pdrrafos 20 y 31. La Sala de apelaciones llegé a esta conclusién tras rechazar la posicién de la defensa de que la practica de
los estados analizada por la sentencia de apelacién en el caso Tadic es demasiado limitada como para justificar la consideracién de la
doctrina de la empresa criminal comiin como parte de la costumbre internacional. En este sentido, la Sala de apelaciones manifesté
expresamente en el pdrrafo 29 de la decisién que no consideraba necesario revisar el andlisis llevado a cabo por la sentencia de ape-
lacién en el caso Tadic porque la prictica de los estados y la opinio iuris alli analizada es suficiente para mostrar que la doctrina de
la empresa criminal comun era parte de la costumbre internacional ya en 1992. Finalmente, al concluir que la participacién en una
empresa criminal comun da lugar a responsabilidad penal a titulo de coautor, la Sala de apelaciones en el pdrrafo 20 de la decisién
remarcd el hecho de que esto es asi porque quienes participan en la misma deben actuar con el deseo de que el propésito criminal
comun se materialice. La jurisprudencia posterior del TPIY ha afirmado de manera reiterada que quienes participan en una empresa
criminal comtn son penalmente responsables a titulo de coautores. Como consecuencia, las sentencias de la Sala de apelaciones del
TPIY en los casos Vasiljevic (pérrafo 95), Kvocka (pérrafo 79), Krnojelac (parrafos 29 y 30) y Kistic (pdrrafo 134).

52. Sentencia de apelacién en el caso Ntakirutimana, pdrrafos 462 a 468.

53. Decisién dictada por la Sala de apelaciones del TPIR sobre la empresa criminal comin en el caso Karemera, de 12 de abril de
2006, pdrrafo 13.

54. Sentencia de apelacién en el caso Gatumbitsi, parrafo 158.

55. Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafo 329.

56. Welzel: 1939: 491-466.

57. Vid. también la decision de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafo 332.
58. Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafo 330.

59. Contra la consideracién de este elemento subjetivo se han manifestado,
Against considering the subjective element, see Gimbernat Ordeig: 1966: 124 et seq., y Diaz y Garcia Conlledo: 1991: 573 et seq.

60. Roxin: 2000: 122 et seq.

61. Decision de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, pdrrafo 332.

62. Roxin: 2000: 127 et seq. Vid. también la decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafo 332 (i).
63. Roxin: 2000: 141 et seq. Vid también la decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafo 332 (ii).

64. Mir Puig: 2002: 385, Mufioz Conde/Garcia Ardn: 2002: 452-453, Kiihl: 2002: Num. 99, Tréndle./Fischer: 2003: § 25 No. 6
y Wessels/Beulke: 2001: No. 526.

65. Roxin: 2000: 141 et seq. Vid. también la decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafo 332 (iii). Entre los au-
tores alemanes que fundamentan la coautoria en el co-dominio funcional del hecho se pueden citar, entre otros: Jescheck/Weigend,
T: 1996: 674; Otto: 2000: No. 57 y Jakobs: 1991: pardgrafo 21/35. nota al pie 86 (este ltimo aunque usa un terminologfa diferente,
sigue la distincion entere el control de la accién, el control de la voluntad y el co-dominio funcional del hecho. Entre los autores
espafioles que fundamentan la coautorfa en el co-dominio funcional del hecho se pueden citar entre otros muchos: Mir Puig: 2002,
p- 385; Munoz Conde/Garcia Aran: 2002: 452-454; y Perez Cepeda: 1997: 417.



66. Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, pdrrafos 333-338.

67. Traduccién del autor. Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, pdrrafos 340 y 341. Esta decisién confirma lo
dispuesto en la decision de emisién de una orden de arresto en el caso Lubanga, donde la SCP I habia ya sefialado que el art 25 (3)(a)
ER adopta la coautorfa basada en el codominio funcional del hecho, y que la misma podria ser aplicable al papel presuntamente
desempenado por Thomas Lubanga en la comisién de los delitos que le imputa la Fiscalfa. Esta es también la opinién de Ambos:
1999: 479 y Gémez Benitez: 2002: 1121-1138.

68. Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, pdrrafo 333.
69. Ibid, parrafo 334.

70. Decision de emision de una orden de arresto en el caso Lubanga, parrafo 78, y decision de confirmacién de cargos en el caso
Lubanga, pérrafo 320.

71. Sentencia de apelacién del TPIR en el caso Ntagurera (parrafo 370) y sentencias de apelacién del TPIY en los casos Blaskic
(pérrafos 45 y 46), Vasiljevic (pdrrafo 102), Simic (pdrrafo 85) y Blagojevic (pdrrafo 127). Vid. también las sentencias de primera
instancia del TPIR en los casos Bagilishema (pdrrafo 33), Kajelijeli (parrafo 766) y Kamuhanda (pdrrafo 597), y las sentencias de
primera instancia del TPIY en los casos Furundzija (paragraph 249), Aleksovski (paragraph 61), Kunarac (paragraph 391), Krnojelac
(paragragraph 88) y Oric (paragraph 282).

72. En el mismo sentido, Ambos: 1999: 481 y 484.

73. Traduccién del autor. Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafo 337.
74. Fletcher/Ohlin: 2005: 549.

75. Idem.

76. Traduccién del autor. Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, pdrrafo 337.

77. Sentencia de apelacién del TPIR en el caso Ntagurera (parrafo 370) y sentencias de apelacién del TPIY en los casos Blaskic
(pérrafos 45 y 46), Vasiljevic (pdrrafo 102), Simic (pdrrafo 85) y Blagojevic (parrafo 127). Ver también las sentencias de primera ins-
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78. Sentencia de apelaciéon del TPIR en el caso Ntagerura (parrafo 370) y sentencias de apelacion del TPIY en los casos Blaskic
(pdrrafo 46), Vasiljevic (parrafo 102), Krstic (pdrrafos 140 y 141), Simic (pdrrafo 86) y Blagojevic (parrafo 127). Vid. también,
Kittichaisaree: 2001: 245.

79. La misma opinién es mantenida por Ambos: 1999: 484-485, y Werle: 2007: 958-961 y 974.
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155. Corte de Casacién de Italia, sentencia de 23 de octubre de 1946. La sentencia de apelacién en el caso Tadic se
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157. Sentencia de apelacién en el caso Tadic, pdrrafos 214 a 219.
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159. Traduccién del autor. Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafo 190.
160. Ibid, parrafo 191.

161. Ibid, parrafos 224 y 225.
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163. Idem.
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169. Snyman: 1995, 246-247.

170. Regina v. Leak [1976] Q B 217; Stringer [1991] 94 Cr. App. R. 13, citado en Read/Seago: 1999: 123, nota al pie 17; y DPP
v. K & B [1997], citado por Smith & Hogan: 2005: 167, nota al pie 29.

171. Model Penal Code, seccién 2.06(1)-(4). Vid. también State v. Ward, 396 A.2d 1041, 1046 (Md. 1978); y Dressler: 1995:
§30.03[A].
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173. La jurisprudencia alemana no sélo ha aplicado la autorfa mediata en aquellos casos en los que el hombre de atrds acttia a través
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en Bulletin Criminel No. 68.
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zerischen Bundesgerichts 85 IV 23. Ver también Trechsel/Noll: 1998: 199. La Corte Suprema Federal suiza ha aplicado también la
coautorfa basada en el co-dominio funcional del hecho (vid. por ejemplo, Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts 118
IV 399, 120 1V, 142, y Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts 120 IV 272).

178. Fletcher: 2000: 639. Vid. También el voto particular del juez Iain Bonomy en la decision de primera instancia del TPIY sobre
coautorfa mediata en el caso Milutinovic, pérrafos 28-30.

179. Traduccién del autor. Sentencia de apelacién en el caso Tadic, pérrafo 224.
180. La misma conclusién es alcanzada por Bogdan: 2006: 109-111.

181. Pignatelli y Meca: 2003: 159.

182. Ibid, p. 460.

183. Decisién de confirmacion de los cargos en el caso Lubanga, pdrrafos 207 a 211. En este sentido, es importante subrayar que,
en relacién con la cuestion relativa a los requisitos que deben concurrir para que se pueda hablar de intervencién indirecta de un
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en el caso Nicaragua el criterio del “control efectivo” a los efectos de determinar cuando existe responsabilidad del tercer Estado que
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la contra nicaragiiense durante el conflicto que esta tltima sostuvo contra las fuerzas armadas del gobierno nicaragiiense, se podia
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caso Tadic, el criterio del control de conjunto ha sido aplicado de manera reiterada por el TPIY. Sirvan como botén de muestra las
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Meron: 1998: 236 et seq.

184. Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafos 217 a 220.

185. Ibid, pérrafos 227 a 237.



186. Vid. en particular la decisién de apelacién del TPIY sobre jurisdiccién en el caso Tadic, parrafo 70.
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209), Furundzija (pdrrafo 59), Aleksovskic (pdrrafo 43), Jelisic (pdrrafo 29) y Blaskic (parrafo 63), asi como la Decision de primera
instancia del TPIY sobre la peticion de absolucién conforme a la regla 98 en el caso Milosevic (pdrrafo 15).

188. Pictet: 1952: 49, y Pictet: 1960: 33. En el mismo sentido, vid. decision de apelacién del TPIY sobre jurisdiccién en relacién
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190. Ver entre otras las sentencias de primera instancia del TPIY en los casos Tadic (pdrrafos 561 y 566), Celebici (parrafo 209),
Furundzija (parrafo 59), Aleksovskic (pdrrafo 43), Jelisic (pdrrafo 29) y Blaskic (pdrrafo 63).

191. Decisién de apelacién del TPIY sobre jurisdiccién en el caso Tadic, pdrrafo 70.
192. Decision de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, pérrafo 233.
193. Olasolo: 2007: seccién 11.2.1.2.

194. Oldsolo/Pérez Cepeda: 2008: seccién I11.5.5, donde se rechaza la viabilidad de otros posibles criterios alternativos como: (i) el
criterio de la finalidad perseguida por los grupos armados organizados involucrados en el conflicto; (ii) el del cardcter no encubierto
de los actos de violencia desarrollados por los grupos armados organizados involucrados en el conflicto, o, al menos, el de que los
miembros de dichos grupos sean identificables (normalmente mediante un uniforme o insignia) o porten sus armas al descubierto
cuando ejecuten tales actos de violencia; (iii) la naturaleza de los objetivos atacados por los grupos armados organizados involucrados
en el conflicto; y (iv) la violacién sistemdtica por los grupos armados organizados involucrados en el conflicto de la normativa de
derecho internacional humanitario que estdn obligados a respetar.

195. Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, pérrafos 232 y 233.
196. Ibid, pdrrafo 234.

197. Ibidem.

198. Ibid, pérrafos 198, 236 y 237.

199. Sandoz/Swinarks/Zimmermann: 1987: 1352- 1353.

200. Art. 8 (2) (d) y (2) (f) ER.

201. Ver en este sentido las repetidas referencias al derecho internacional humanitario como instrumento de interpretaciéon del ER
en los arts. 8(2)(b) y (e) y 21(1) ER.

202. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe n° 55/97, Caso n° 11.137 (Argentina), de 30 de octubre de 1997,
parrafos 154-156. En este caso, la Comisién sefialé que las situaciones de tensiones o disturbios internos incluyen manifestaciones
violentas a gran escala, lanzamientos de piedras por estudiantes, secuestros por criminales comunes, o incluso asesinatos de funcio-
narios del Estado o de miembros del Gobierno por razones relacionadas con la gestion o con las politicas de este tlltimo. Ahora bien,
en opini6én de la Comision, lo que distingue estas situaciones de crisis interna de la toma del cuartel de La Tablada y de las setenta y
dos horas siguientes de enfrentamiento entre los asaltantes y los miembros de la fuerzas armadas argentinas que intentaban recomar
el control del cuartel es: (i) la naturaleza concertada de las operaciones llevadas a cabo por los asaltantes; (ii) la intervencién directa
de las fuerzas armadas gubernamentales; y (iii) la naturaleza y nivel de fuerza armada utilizada. Por ello, en opinién de la Comisién,
a pesar de la breve duracién del conflicto, los asaltantes planearon cuidadosamente y ejecutaron de manera coordinada un ataque
armado contra un objetivo militar y, por lo tanto, la aplicacién del derecho internacional humanitario fue activada durante el inter-
valo de tiempo que duraron las hostilidades.
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